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Introduction 

« Il y a tant de subtilités dans lesquelles la justice se perd ! 

Elle finit par découvrir un crime là où il n’y a jamais rien eu ». 

 

F. Kafka, Le procès, 1925 

 

1. Par certains aspects, l’étude des sanctions pécuniaires civiles place celui 

qui s’y essaie face à des contradictions qui, sans atteindre l’absurde des œuvres 

kafkaïennes, ne peuvent laisser indifférent. Au risque de mettre à mal la structure du 

système juridique français et de contredire certaines garanties fondamentales des 

intérêts et droits des justiciables, un véritable mouvement de fond tend à faire de 

l’effectivité, de l’efficacité ou de l’efficience des règles juridiques la préoccupation 

centrale de pans entiers du Droit1. Les sanctions, dès lors qu’elles constituent la 

technique la plus évidente pour assurer le respect d’une règle de droit2, se trouvent par 

effet d’entraînement propulsées au centre de l’attention.  

Ce mouvement a produit un effet considérable en droit administratif. La 

multiplication des sanctions administratives, spécialement dans des domaines 

techniques et économiques, s’explique en grande partie par les difficultés de mise en 

 

1 Voir par exemple : B. Lasserre, « Le rôle de la sanction pécuniaire en droit de la concurrence », RLC 2010/24, 
p. 74, II-A ; V. Lasserre-Kiesov, « La promotion des sanctions en droit des pratiques anticoncurrentielles  », D. 
2007.2116. Alors que l’effectivité correspond à la mise en œuvre concrète d’une règle ou d’une sanction, à la 
« propriété qu’aurait une règle de produire des effets dans la réalité empirique  » (Y-M. Laithier, Étude 
comparative des sanctions de l’inexécution du contrat , LGDJ, coll. « Bibliothèque de droit privée », t. 419, Paris, 
2004, n° 8), l’efficacité ou l’efficience correspond à la faculté d’une règle, ou d’une sanction, à produire l’effet 
attendu : Ph. Conte, « “Effectivité”, “inefficacité”, “sous-efficacité”, “surefficacité”… : variations pour droit 
pénal », in Le droit privé français à la fin du XXe siècle, études offertes à Pierre Catala , Litec, Paris, 2001, p. 125, 
spéc. p. 128.   
2 L.-A. Barrière, « Propos introductifs », in La sanction, colloque du 27 novembre 2003 à l’université Jean Moulin 
Lyon 3, L’Harmattan, Paris, 2007 ; F. Drummond, « Les sanctions en droit des marchés financiers. La sanction, 
instrument de régulation des marchés », in Les sanctions en droit contemporain, vol. 1, Dalloz, coll. « L’esprit du 
droit », Paris, 2012, p. 451, n° 21 ; E. Claudel, « Les sanctions en droit de la concurrence. La sanction, une 
institution au cœur de la politique de la concurrence », in Les sanctions en droit contemporain, vol. 1, op. cit., p. 
425, n° 1 ; J. Hémard, Les sanctions pénales en droit privé, Travaux et mémoires de l’Université de Lille, 
Bibliothèque universitaire, Lille, 1946, n° 1 ; J. Carbonnier, Sociologie juridique, Paris, Quadrige/PUF, Paris, 
1994, p. 325 et s., spéc. p. 326 : « Il faut se rendre à l’évidence : c’est le jus gladii qui définit le mieux le juridique, 
non pas l’usage actuel du glaive mais la vocation théorique à en user  » ; P. Roubier, Théorie générale du droit. 
Histoire des doctrines juridiques et philosophie des valeurs sociales , Sirey, Paris, 2ème éd. 1951, n° 5 ; F. Gény, 
Ultima verba, R. Pichon & R. Durand-Auzias, Paris, 1951 ; G. Ripert, Les forces créatrices du droit, LGDJ, Paris, 
2ème éd., 1955, p. 77. 
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œuvre du droit pénal en ces domaines3. Loin de se cantonner à la matière 

administrative, cette tendance marque incontestablement le droit civil. La recherche 

d’effectivité du droit est manifestement un des fondements d’une modification majeure 

de la procédure civile, particulièrement en matière de responsabilité civile, à travers la 

consécration des actions de groupe4. À s’en tenir à des aspects substantiels, les 

manifestations d’une mise en œuvre répressive de la responsabilité civile5, sans nier 

qu’elles puissent trouver une assise historique6, transcrivent la poursuite de fonctions7 

tournées vers une recherche d’effectivité de la règle dont le manquement est 

sanctionné8. D’une pratique jurisprudentielle, officieuse quoique connue, la vocation 

de la responsabilité civile à assurer le respect des règles de droit, autrement dit sa 

fonction prophylactique9 ou normative10, tend à s’affirmer de façon officielle. Ce 

mouvement, tant jurisprudentiel que doctrinal, correspond, d’une part, au souhait d’une 

partie de la doctrine de procéder à une revitalisation de la dimension punitive et 

dissuasive de la responsabilité civile11, notamment dans l’idée de s’affranchir des 

principes qui limitent le recours à la répression pénale12. Une telle revitalisation 

 

3 Th. Perroud, La fonction contentieuse des autorités de régulation en France et au Royaume-Uni, Les sanctions 
en procédure civile, thèse dactyl., Université Paris I, Panthéon-Sorbonne, sous la dir. de G. Marcou et J. 
Mceldowney, soutenue le 6 déc. 2011, n° 356 ; Conseil d’État, Rapport public 2001. Les Autorités administratives 
indépendantes, La documentation française, p. 278-279. DGCCRF, Note d’information n° 2014-149 du 6 août 
2014. Sur les problèmes d’effectivité et d’efficacité des différents types de sanctions applicables dans des 
domaines techniques : C. Teitgen-Colly, Th. Perroud, G. Marcou et ali, Les sanctions administratives dans les 
secteurs techniques, Institut des Sciences Juridiques et Philosophiques de la Sorbonne, Paris, septembre 2016.  
4 M. Bacache, « Action de groupe et responsabilité civile », RTD civ. 2014.450 ; F. Teitgen et B. Thouzellier 
(Entretien avec), « Non pas dépénaliser, mais mieux pénaliser », Cahiers de droit de l’entreprise, 2008/1, 
entretien 1. 
5 Voir notamment : S. Carval, La responsabilité civile dans sa fonction de peine privée , LGDJ, coll. « Bibliothèque 
de droit privé », t. 250, Paris, 1995 ; J.-S. Borghetti, « Punitive damages in France », in H. Koziol and V. Wilcox 
(eds.), Punitive damages : Common Law and Civil Law perspectives, SpringerWienNewYork, coll. « Tort and 
insurance law », vol. 25, Germany, 2009 ; S. Piedelièvre, « Les dommages et intérêts punitifs : une solution 
d’avenir ? », in La responsabilité civile à l'aube du XXIe siècle, Bilan prospectif, colloque organisé par la Faculté 
de droit et d'économie de l'Université de Savoie et le Barreau de l'Ordre des avocats de Chambéry les 7 et 8 
décembre 2000, n° 3. Pour plus de précisions : infra, n° 206 et s..  
6 C. Grare, Recherches sur la cohérence de la responsabilité délictuelle , Dalloz, coll. « Nouvelle Bibliothèque de 
Thèses », Paris, 2005.  
7 Qu’elles soient dissuasives ou punitives, 
8 L. Gratton, « Le dommage déduit de la faute », RTD civ. 2013.275.  
9 Ph. Malaurie, « L’effet prophylactique du droit civil  », in Études de droit de la consommation, Liber Amicorum 
Jean Calais-Auloy, Dalloz, Paris, 2004, p. 669. Sur les faiblesses de la responsabilité civile « classique » à 
dissuader les comportements « antisociaux » : A. Tunc, « Responsabilité civile et dissuasion des comportements 
antisociaux », in Aspects nouveaux de la pensée juridique, recueil d’études en hommage à M. Ancel , t. 1, A. 
Pedone, Paris, 1975, p. 407. 
10 Les adjectifs « prophylactique » et « normatif » ne sont certes pas parfaitement synonymes. Le premier renvoie 
à une fonction préventive alors que le second vise plus spécifiquement l’ensemble des mesures destinées à assurer 
le respect d’une règle. Au sens de la présente étude, les deux termes seront cependan t tenus pour synonymes.  
11 Pour un panorama de ce mouvement : M. Bacache-Gibeili, Les obligations, La responsabilité civile 
extracontractuelle, Economica, Paris, 3ème éd., 2016, n° 60 et s.. Concernant les propositions sectorielles de 
consécration de dommages et intérêts punitifs : S. Piedelièvre, « Les dommages et intérêts punitifs : une solution 
d’avenir ? », art. préc., n° 4. Pour plus de précisions : cf. infra, n° 177 et s.. Sur les différents projets de réforme 
du droit de la responsabilité civile proposant le recours à des dommages et intérêts punitifs  : infra, n° 278 et s..  
12 G. Viney, « Quelques propositions de réforme du droit de la responsabilité civile  », D. 2009.2944. 
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passerait principalement par la reconnaissance en droit français d’une notion 

généralement inconnue des systèmes de droit continental : les dommages et intérêts 

punitifs13. D’autre part, en droit positif, ce mouvement correspond à une multiplication 

des manifestations de mécanismes ouvertement punitifs au sein du droit civil , 

spécialement à travers un recours croissant au mécanisme de l’amende civile14. À la 

rencontre de ces deux tendances se trouve la proposition du projet de réforme du droit 

de la responsabilité civile. Celui-ci envisage de consacrer, à l’article 1266-1 du Code 

civil, un mécanisme général d’amende civile visant à réprimer la commission de fautes 

réalisées délibérément en vue d’en retirer un profit. Une telle proposition paraît 

constituer l’aboutissement d’un recours au droit civil en vue de s’assurer qu’aucun 

manquement, au moins volontaire, ne reste impuni15. Alors que l’intention se veut 

louable, ce mouvement peut provoquer une certaine inquiétude : à force de sacrifier la 

subtilité à l’effectivité et à l’efficacité, le droit ne risque-t-il pas de punir alors qu’aucun 

comportement réellement blâmable n’a été commis, autrement dit d’inventer des crimes 

là où il n’y a pourtant jamais rien eu… ou si peu. 

Un tel constat va à rebours de la présentation classique de la distinction entre 

responsabilités civile et pénale16 selon laquelle les deux responsabilités s’opposeraient 

par leurs finalités, leurs moyens et leurs méthodes17. À s’en tenir dans un premier temps 

aux questions des finalités et des moyens, alors que la responsabilité civile poursuivrait 

la restauration de l’équilibre illicitement brisé18 et la protection des intérêts privés, la 

responsabilité pénale viserait la répression des comportements prohibés et leur 

 

13 Ou des mécanismes s’en rapprochant. On peut notamment souligner la proposit ion de Madame GRARE de 
consacrer une action en « réparation-expiation » à côté d’une action en « réparation-indemnisation » : C. Grare, 
Recherches sur la cohérence de la responsabilité délictuelle, op. cit., partie II, titre II. Sur la dimension normative 
et répressive des frais de justice, voir par exemple : Th. Janville, « Frais et dépens », GP 2004/8, p. 7.  
14 Cf infra, n° 21 et s.. Pour une prise en compte expresse et récente, par la Cour européenne des droits de l’homme, 
de l’impératif d’efficacité de la sanction en matière d’amende civile  : CEDH, Carrefour France c. France, 1er oct. 
2019, n° 37858/14, § 49.  
15 Au sujet de la visée prophylactique de ce mécanisme : J.-J. Urvoas, Présentation du projet de réforme du droit 
de la responsabilité civile, Discours prononcé le lundi 13 mars 2017 à l’Académie des Sciences morales et 
politiques.  
16 G. Viney, Introduction à la responsabilité, LGDJ, Paris, 3ème éd., 2008, n° 71. Sur l’origine du terme 
responsabilité : M. Villey, « Esquisse historique sur le mot “responsable” », in la responsabilité à travers les 
âges, Economica, Paris, 1989, p. 75 et s.. Voir de façon plus générale : B. Oppetit, « Les tendances régressives 
en droit contemporain », in Mélanges dédiés à D. Holleaux, Litec, Paris, 1990, p. 317 et s. 
17 B. Starck, Essai d’une théorie générale de la responsabilité civile considérée en sa double fonction de garantie  
et de peine privée, LGDJ, Paris, 1947, p.379 et s.. Sur la distinction du point de vue de l’action, voir par exemple  : 
J.-P. Lévy et A. Castaldo, Histoire du droit civil, Dalloz, Paris, 2ème éd., 2010, n° 608.  
18 Voir cependant : C. Bloch, La cessation de l’illicite, Recherche sur une fonction méconnue de la responsabilité 
civile extracontractuelle, Dalloz, coll. « Nouvelle Bibliothèque de Thèse », Paris, 2008, passim ; C. Thibierge, 
« Libres propos sur l’évolution de la responsabilité », RTD civ. 1999.561 ; « Avenir de la responsabilité, 
responsabilité de l’avenir », D. 2004.577 
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dissuasion et par là même assurerait la défense de l’ordre social 19. Quant aux moyens 

mis en œuvre, les sanctions caractéristiques de cette branche du droit sont la privation 

de liberté et l’amende, sanction pécuniaire dont le produit est attribué à l’État, alors 

que la responsabilité civile, peut essentiellement donner lieu à une réparation en nature 

ou prendre la forme de dommages et intérêts, lorsqu’elle se traduit par l’attribution 

d’une somme d’argent. Le mouvement visant à renforcer la dimension prophylactique 

du droit, et spécialement de la responsabilité civile, conduit incontestablement à un 

estompement de ces différences20. Le rapprochement de finalités semble évident21. Sans 

même s’attarder sur les développements d’un droit pénal réparateur 22, l’évolution du 

droit civil afin de dissuader et au besoin réprimer certains comportements jugés 

antisociaux le rapproche des fonctions habituellement assignées au droit pénal.  

Le rapprochement des moyens est plus limité, dès lors que les sanctions 

privatives de liberté semblent pour l’heure demeurer l’apanage du droit pénal 23. Tel 

n’est en revanche pas le cas des amendes, l’emploi de sanctions pécuniaires paraissant 

commun aux différentes branches du droit24. À la croisée de la confusion des finalités 

et des moyens, les sanctions pécuniaires, civiles ou pénales, méritent manifestement 

une attention particulière.  

 

2. L’identification incertaine de la sanction. Dans sa définition la plus 

répandue, le Droit, dans son sens objectif, renvoie à un « ensemble de règles de 

conduite socialement édictées et sanctionnées » (nous soulignons)25. Sanction et Droit 

apparaissent intimement liés26, la première étant le propre du Droit, le second étant ce 

 

19 J.-C. Schmidt, Faute civile et faute pénale, thèse, Paris, 1928, préf. L. Hugueney, p. 10 ; Voir également, citant 
cet auteur : C. Dubois, Responsabilité civile et responsabilité pénale. À la recherche d’une cohérence perdue , 
LGDJ, coll. « Bibliothèque de droit privé », t. 570, Paris, 2016, n° 138.  
20 O. Gout, « Rapport introductif. Notion et enjeux des concours de responsabilités », in Les concours de 
responsabilités : entre dialogue et conflits, RCA 2012, Dossier, p. 8, n° 9 ; G. Viney, Introduction à la 
responsabilité civile, op. cit., n° 73 et s., spéc. n° 74-5 et 74-6 ; C. Dubois, Responsabilité civile et responsabilité 
pénale. À la recherche d’une cohérence perdue , op. cit., n° 8.  
21 Voir sur cette question : infra, n° 47.  
22 C. Dubois, Responsabilité civile et responsabilité pénale. À la recherche d’une cohérence pe rdue, op. cit., 
n° 138 et s.. Un tel développement se traduit notamment par des alternatives aux poursuites lorsque le délinquant 
a réparé le dommage causé (CPP, art. 41-1) ou, de façon plus visible encore, par le prononcé d’une « sanction-
réparation » prévue à l’article 131-8-1 alinéa 2 du Code pénal.  
23 Voir notamment : infra, n° 548 et 581.  
24 La remarque semble d’autant plus pertinente que les manifestations les plus évidentes du renforcement 
prophylactique de la responsabilité civile, dommages et intérêt punitifs, officieux ou officiels, et amendes civiles, 
constituent des sanctions pécuniaires. Sur l’aspect transversal des sanctions pécuniaires entre les différents ordres 
de responsabilité : B. Mazabraud, La peine privée, Aspects de droit interne et international, Thèse dactyl., sous 
la dir. de D. Bureau, Université Panthéon-Assas, Paris II, soutenue le 11 septembre 2006, n° 366 bis.  
25 G. Cornu (dir.), Association Henri Capitant, Vocabulaire juridique, PUF, Paris, 11ème éd., 2016, voir « Droit ». 
26 P. Roubier, Théorie générale du droit. Histoire des doctrines juridiques et philosophie des valeurs sociales , 
loc. cit. : « Rôle de la sanction. – Il y a là un caractère original, qui distingue la règle de droit d’autres règles de 
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qui a reçu une sanction, dans une forme de « cercle vicieux » ou tautologie interdisant 

toute définition satisfaisante27. Ce constat explique d’ailleurs sans doute une certaine 

remise en cause de la définition traditionnelle du Droit centrée sur la sanction28.  

Du fait des difficultés à identifier le sens du terme « sanction » en droit, 

plusieurs sens possibles de cette notion ont été identifiés : consécration d’une règle par 

l’ordre juridique, conséquences attachées à une règle, mise en œuvre de ces 

conséquences29. C’est généralement dans le second sens, celui de «  tarif », que la 

sanction, au sens large, est comprise30. Plus précisément, la sanction correspond alors 

à la conséquence d’une règle de droit31, à une réaction32, que celle-ci soit positive ou 

négative. C’est en ce sens que la sanction est parfois présentée comme une « norme 

secondaire », placée dans la dépendance du respect, ou du non-respect, d’une norme 

primaire33. Une telle spécificité se manifeste d’ailleurs fréquemment par une différence 

de conjugaison : alors que le devoir ou l’interdit est formulé au présent, la sanction est 

souvent formulée au futur34. De façon plus restreinte, on peut toutefois considérer que 

la sanction constitue la conséquence prévue par l’ordre juridique en cas de violation 

d’une règle de droit, autrement dit la réponse à une illicéité, que celle-ci consiste en 

 

discipline sociale » ; B. Mallet-Bricout, « Préface », in La sanction, colloque du 27 novembre 2003 à l’université 
Jean Moulin Lyon 3, op. cit., p. 1 ; G. Ruffieux, Les sanctions des obligations familiales, Dalloz, coll. « Nouvelle 
Bibliothèque de Thèses », Paris, 2014, n° 2 et s. ; Ph. Malaurie, « Les sanctions en droit privé », Defrénois 2006/4, 
p. 316 et s.. Sur les difficultés soulevées par ce lien : A. Jeammaud, « La règle de droit comme modèle », D. 
1990.199, n° 22 ; L. Aulagnon, « Aperçu sur la force dans la règle de droit  », in Mélanges en l’honneur de P. 
Roubier : Théorie générale du droit et droit transitoire, Dalloz, Paris, 1961, p. 29. Sur le droit comme ordre de 
contrainte : H. Kelsen, Théorie pure du droit (trad : C. Eisenmann), Bruylant, LGDJ, Paris, 1999, p. 41 et s..  
27 Ph. Jestaz, « La sanction ou l’inconnue du droit », D. 1986.197.  
28 Ph. Jestaz, « Définir le droit … ou l’observer », RTD civ. 2017.775. Pour les difficultés soulevées par la notion 
de droit souple : G. Ruffieux, Les sanctions des obligations familiales, loc. cit..  
29 Ph. Jestaz, « La sanction ou l’inconnue du droit », art. préc..  
30 G. Cornu (dir.), Association Henri Capitant, Vocabulaire juridique, op. cit., voir « Sanction », 2ème sens.  
31 Ph. Jestaz, « La sanction ou l’inconnue du droit  », art. préc.. À supposer que toute règle de droit puisse être 
formulée sous la forme « Si …, alors … », la sanction considérée en ce sens correspond au « alors… ». 
Considérant que l’auteur se détourne en réalité de ce critère pour considérer la possibilité de saisir un juge, 
l’« enventus judicii » : A. Jeammaud, « La règle de droit comme modèle », loc. cit.. Pour une présentation du droit 
sous l’angle de la sanction judiciaire  : J. Rivero, « La sanction juridictionnelle et la règle de droit », in Études 
juridiques offertes à L. Julliot de La Morandière , Dalloz, Paris, 1964, p. 457 et s.. 
32 H. Kelsen, Théorie pure du droit (trad : C. Eisenmann), op. cit., p. 47 ; Y.-M. Laithier, Étude comparative des 
sanctions de l’inexécution du contrat, op. cit., n° 1. Voir par exemple, sur le caractère secondaire de la 
responsabilité d’un point de vue chronologique : D. Alland, S. Rials, Dictionnaire de la culture juridique, Lamy-
PUF, Paris, 2003, v° « Responsabilité », p. 1342. Contra : C. Sintez, La sanction préventive en droit de la 
responsabilité civile, Dalloz, coll. « Nouvelle bibliothèque de thèses », Paris, 2011, n° 215 et s..  
33 G. Ruffieux, Les sanctions des obligations familiales, loc. cit.. 
34 D. Rémy, Légistique, L’art de faire les lois, Romillat, coll. « Pratique du droit », Paris, 2004, n° 179 : « cette 
différence de temps est aussi une différence chronologique : la loi est permanente et générale ; la sanction est 
promise, au cas par cas, au contrevenant. Il y a une postériorité de la sanction par rapport à la norme » ; A. 
Touzain, La consignation Thèse dactyl., Paris II Panthéon-Assas, soutenue le 4 déc. 2018, sous la dir. de C. 
Brenner, note n° 50. 
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une remise en l’état ou une punition35. Dans un sens encore plus restreint, la sanction 

s’identifie à la peine, à une mesure de nature répressive36.  

Les incertitudes entourant la définition de la sanction, considérée en elle-même, 

explique que celle-ci soit rarement envisagée de façon ontologique mais plutôt à travers 

les types de sanctions37, où à travers les différentes sanctions se manifestant dans un 

champ juridique déterminé38. La présente étude ne déroge pas à la règle, se concentrant 

sur un type particulier de sanctions doublement défini : par sa matérialité d’abord et 

par son inclusion dans un champ du droit défini .  

 

3. L’argent et le droit. Du point de vue de leur matérialité, les sanctions 

objet de la présente étude se caractérisent par leur dimension pécuniaire.  

Dans son sens le plus restreint, l’adjectif « pécuniaire » renvoie à ce « qui 

consiste en une somme d’argent »39, il y a donc synonymie avec l’adjectif 

« monétaire ». De façon plus large, le terme correspond à tout ce qui est appréciable en 

argent40, rejoignant l’idée de patrimonialité41. À s’en tenir au premier sens, 

l’appréhension de l’argent est infiniment plus complexe qu’il n’y paraît. Alors même 

que rien ne semble plus naturel que ce dernier42, les incertitudes qui l’entourent sont 

nombreuses : est-il une réalité ou une fiction ?43 Quelles formes est-il susceptible de 

prendre ? Le droit a-t-il vocation à encadrer l’argent ou les deux institutions sont-elles 

étrangères l’une à l’autre44 ? L’argent ou la monnaie sont-ils susceptibles 

 

35 C. Chainais, D. Fenouillet, « Le droit contemporain des sanctions, entre technique et politique, Présentation et 
conclusions de la recherche collective », in Les sanctions en droit contemporain, vol. 1, op. cit., p. XI, n° 13. Les 
auteurs retiennent comme définition de la sanction « toute réaction du droit à la violation d’une règle juridique  ». 
Considérant que les deux voies principales adoptées par la sanction sont la réparation et la répression  : J. Rivero, 
« Sur l’effet dissuasif de la sanction juridique  », in Mélanges offerts à P. Raynaud, Dalloz, Paris 1985, p. 675, 
spéc. p. 676 ; P. Roubier, Théorie générale du droit. Histoire des doctrines juridiques et philosophie des valeurs 
sociales, loc. cit., II.  
36 G. Cornu (dir.), Association Henri Capitant, Vocabulaire juridique, op. cit., v° « Sanction », 1er sens.  
37 Voir par exemple : Justice et cassation 2005, Dossier : les sanctions ; L. Cadiet, « Sanction et procès civil », in 
Mélanges dédiés à la mémoire du doyen J. Héron, LexisNexis, Paris, 2009, p. 125 ; C. Sintez, La sanction 
préventive en droit de la responsabilité civile, op. cit..  
38 Voir par exemple : Ph. Malaurie, « Les sanctions en droit privé », art. préc. ; G. Sansone, Les sanctions en 
procédure civile, thèse dactyl., Aix-Marseille sous la dir. de E. Putman, soutenue le 10 déc. 2019 ; G. Ruffieux, 
Les sanctions des obligations familiales, op. cit..  
39 G. Cornu (dir.), Association Henri Capitant, Vocabulaire juridique, op. cit., voir « Pécuniaire », 1er sens.  
40 G. Cornu (dir.), Association Henri Capitant, Vocabulaire juridique, op. cit., voir « Pécuniaire », 2ème sens.  
41 Dans un raisonnement inverse, le doyen CARBONNIER affirmait «  Qui dit patrimonial dit pécuniaire, c’est-à-
dire monétaire » : J. Carbonnier, Droit civil, Les biens, Les obligations, t. 2, Quadrige manuels, Paris, 2004, 
n° 671.  
42 B. Oppetit, « L’ambivalence de l’argent », in L’argent et le droit, Sirey, coll. « Archives de philosophie du 
droit », Paris, 1998, t. 42, p. 19 et s., spéc. p. 20.  
43 B. Oppetit, « L’ambivalence de l’argent », art. préc., p. 19. 
44 D. Truchet, « L’argent et la liberté », in L’argent et le droit, op. cit., p. 55.  
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d’appropriation45 ? La monnaie est-elle avant tout une unité de compte ou une unité de 

paiement ?46 Sans nier l’intérêt de telles questions, celles-ci ne semblent pas trouver 

dans les « sanctions pécuniaires » un terrain d’étude privilégié. Autrement formulé, si 

le fait que la sanction soit pécuniaire a une incidence sur la notion de sanction, à 

l’inverse elle ne paraît pas de nature à avoir une influence sur la notion de monnaie.  

 

4. La justification d’une approche restreinte des sanctions pécuniaires. 

Alors que chacun des termes composant l’expression « sanction pécuniaire » sont 

affectés d’incertitudes, l’expression elle-même semble plus aisée à saisir. De façon 

schématique, quatre acceptions de celle-ci semblent possibles, selon que chacun des 

termes de l’expression est compris de façon large ou restrictive.  

Comprises dans leur sens le plus large, les sanctions pécuniaires peuvent 

poursuivre plusieurs finalités. Elles sont naturellement susceptibles de jouer un rôle 

indemnitaire, soit que l’objet de cette indemnité trouve dans l’argent un véritable 

équivalent, soit que la réparation en nature se révèle impossible ou inopportune 47. Outre 

cet aspect indemnitaire, la condamnation à verser une somme d’argent peut aussi 

aisément jouer un rôle punitif. La multiplicité des possibilités que recèle en lui l’argent 

est, pour celui qui le détient, facteur de liberté, au moins théorique, si bien que sa 

privation pourra conduire à une amputation de cette liberté, et sera en tout cas ressenti 

 

45 R. Libchaber, Recherches sur la monnaie en droit privé, LGDJ, coll. « Bibliothèque de droit privé », t. 225, 
Paris, 1992, n° 173 : « le caractère approprié de la monnaie est incertain » ; J. Carbonnier, Droit civil, Les biens, 
Les obligations, t. 2, op. cit., n° 696. L’auteur présente les instruments monétaires comme des meubles corporels. 
Outre la question de l’appropriation de la monnaie, ce dernier qualificatif est contestable (Th. Le Gueut,  Le 
paiement de l’obligation monétaire en droit privé interne , LGDJ, coll. « Bibliothèque de droit privé », t. 572, 
n° 226 ; F. Lemaitre, La monnaie comme objet de sûretés, LGDJ, coll. « Bibliothèque de droit des entreprises en 
difficulté », t. 8, Paris, 2017, n° 50 et s., spéc. n°64 concernant la monnaie scripturale, n° 109 concernant la 
monnaie fiduciaire) ; F. Grua, « Le dépôt de monnaie en banque », D. 1998.259, n° 4 : « les espèces ne semblent 
pas des choses dont on soit propriétaire. Elles ne sont pas des biens ». En effet, la monnaie étant la seule chose 
« faite uniquement pour être due », elle accèderait « à l’état d’objet de l’obligation sans avoir eu besoin de passer 
préalablement par l’état de bien ». (n° 5) ; Voir en sens inverse, affirmant la possibilité d’appropriation de la 
monnaie, au moins sous son aspect unité de paiement : Th. Le Gueut, Le paiement de l’obligation monétaire en 
droit privé interne, op. cit., n° 254 : « En somme, vu les conséquences dévastatrices en droit privé que cela 
produirait, rien ne justifierait aujourd’hui que les juristes éradiquent toute idée d’une propriété de la monnaie. 
Envisagée de la sorte, la propriété de la monnaie apparaît alors comme une nécessité  » ; A. Touzain, La 
consignation, op. cit., n° 582 et s.. 
46 Sur laquelle : R. Libchaber, Recherches sur la monnaie en droit privé, op. cit., n° 16 et s., spéc. n° 36 à 53 ; 
Admettant cette dualité d’unité mais y accordant une portée différente : Th. Le Gueut, Le paiement de l’obligation 
monétaire en droit privé interne, op. cit., n° 67 et s. et n° 172 et s ; P.-G. Marly, Fongibilité et volonté individuelle, 
Étude sur la qualification juridique des biens, LGDJ, coll. « Bibliothèque de l’Institut André Tunc », t. 4, Paris, 
2004, n° 170. Pour une présentation historique : P. F. Girard, Manuel élémentaire de droit romain, Dalloz, 
réédition de la 8ème éd., Paris, 2003, p. 266 et s..  
47 F. Terré, Ph. Simler, Y. Lequette, F. Chénedé, Droit civil, Les obligations, Dalloz, coll. « Précis », Paris, 12e 
éd., 2018, n° 862 et s..  
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comme un mal48. Cette dernière affirmation peut d’ailleurs valoir indépendamment du 

but poursuivi et notamment alors même que la raison principale pour laquel le la 

sanction pécuniaire est infligée n’est pas de punir son destinataire, si bien que même 

lorsqu’elle n’est pas punitive, la sanction pécuniaire peut présenter un caractère 

dissuasif49.  

À l’inverse d’une telle présentation, il convient de retenir une acception 

restreinte, tant du terme sanction que du terme pécuniaire. Autrement dit, au sens de la 

présente étude, les sanctions pécuniaires constituent des mesures répressives, des 

peines, nécessairement prononcées et exécutées en argent, en unité monétaire.  

Un tel choix peut surprendre. Devant la multiplicité des sens du mot 

« sanction », pourquoi une approche restreinte s’imposerait-elle ? À supposer qu’une 

lecture restrictive soit justifiée, on pourrait alors s’interroger sur le choix  du terme 

« sanction » plutôt que celui de « peine ». Plusieurs éléments militent pourtant pour 

retenir cette conception. D’une part, partant du constat d’une évolution des sanctions 

civiles dans une perspective normative, une acception restrictive semble préférable. On 

ne saurait nier que toute responsabilité, spécialement toute responsabilité pour faute, 

présente un caractère prophylactique50. La dimension normative des sanctions apparaît 

cependant plus sensible lorsque, se détachant d’une fonction de remise en l’état, elles 

adoptent une finalité répressive51. C’est alors sur les mécanismes visant à dépasser 

l’effet prophylactique classiquement attaché aux sanctions civiles « traditionnelles » 

que paraît devoir se concentrer l’attention, justifiant de retenir une conception stricte 

du terme « sanction »52. D’autre part, d’un point de vue sémantique, l’expression 

« sanction pécuniaire » paraît quasi-exclusivement53 employée dans le sens de 

punition54. En particulier, envisageant de façon générale les sanctions pécuniaires, 

l’article 39, 2 du Code général des impôts prévoit que les « sanctions pécuniaires et 

 

48 À cela il faut ajouter le caractère symbolique que peut revêtir la condamnation à une somme d’argent. Voir par 
exemple, sur les condamnations à un euro symbolique : S. Carval, La responsabilité civile dans sa fonction de 
peine privée, op. cit., n° 28.  
49 On peut d’ailleurs penser que la fonction dissuasive est rattachable à toute sanction  : C. Ouerdane-Aubert de 
Vincelles, Altération du consentement et efficacité des sanctions contractuelles , Dalloz, Paris, 2002, n° 23.  
50 Pour un développement de cette idée : infra : n° 212 et s..  
51 Cf infra, n° 12. 
52 Ne seront donc pas étudiées les sanctions présentant une fonction purement indemnitaire. Une telle conception 
aurait, par ailleurs, impliqué de s’intéresser aux dommages et intérêts, dans leur forme classique, ce qui aurait 
conduit à mener une étude trop large pour pouvoir livrer une analyse véritablement approfondie.  
53 Voir cependant : CPP, art. D. 48-6. Cet article dispose que les sanctions pécuniaires visées à l’article 707 -1 du 
même code consistent notamment dans l’« indemnité allouée aux victimes lorsqu'elles ne peuvent se constituer 
partie civile, ordonnée dans le cadre de la même décision et dans l'exercice de la compétence pénale de la 
juridiction ».  
54 L’expression est employée plus de 150 fois dans les textes codifiés. Voir notamment  : C. com., art. L. 464-2 ; 
CPI, art. L. 331-32 ; CMF, art. L. 561-40, L. 621-15, L. 612-40.  
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pénalités » ne sont pas déductibles des bénéfices. L’article étant inapplicable aux 

dommages et intérêts55, l’expression « sanctions pécuniaires et pénalités » est à 

comprendre dans un sens purement répressif56.  

Ce même élément sémantique justifie de retenir une lecture restreinte du terme 

« pécuniaire » lorsqu’il est accolé à celui de « sanction ». Certes, la notion de « peines 

pécuniaires » telle qu’étudiée en droit pénal recouvre les confiscations57, spéciales ou 

générales, renvoyant ainsi à une acception large du terme pécuniaire. Retenir une 

acception large du terme pécuniaire, dans le sens de « patrimonial », semblerait 

d’autant plus tentant que certains mécanismes civils classiquement envisagés comme 

fournissant une illustration de la dimension normative ou répressive de certaines 

sanctions civiles, tel le recel de communauté ou de succession58, constituent des 

sanctions patrimoniales mais non nécessairement monétaires. Cette conception large 

sera pourtant rejetée. Au-delà de l’argument sémantique, le constat initialement dressé 

d’une confusion de finalités et de moyens entre certaines sanctions pénales et civiles 

invite à centrer la réflexion sur les hypothèses dans lesquelles la confusion est portée à 

son paroxysme, conduisant ainsi à limiter l’étude aux hypothèses dans lesque lles la 

sanction est nécessairement prononcée et exécutée en unités monétaires.  

 

5. L’argent comme moyen de sanction. « Plaie d’argent n’est pas 

mortelle » affirme l’adage populaire. Dans la multiplicité des maux susceptibles de 

frapper une personne, être privé d’une certaine somme d’argent peut , en effet, paraître 

véniel en comparaison des atteintes corporelles ou même de la perte de certains biens, 

ne serait-ce que parce que la privation monétaire a quelque chose de réversible que 

toutes les souffrances n’ont pas. Quels que soient les progrès actuels de la médecine, 

la perte d’un membre ne saurait être effacée. Pour envisager un élément pouvant faire 

l’objet d’une peine en droit positif, le temps passé en prison, quand bien même il aurait 

profité d’une façon ou d’une autre au détenu, ne pourra pas être «  rendu »59. L’argent 

quant à lui peut se regagner et l’épargne peut minimiser les conséquences d’une perte 

 

55 Cf infra, n° 369.  
56 Voir également, pour un emploi général de l’expression visant exclusivement des mécanismes punitifs  : CP, 
art. 711-3 ; C. conso, L. 541-3 ; C. trav. L. 1331-2.  
57 B. Bouloc, Pénologie, Exécution des sanctions, Adultes et mineurs , Dalloz, Paris, 3ème éd., 2005, n° 52.  
58 Cf infra, n° 434.  
59 Ainsi que l’évoquent les paroles d’une chanson « tout le temps qui passe ne se rattrape guère, […] tout le temps 
perdu ne se rattrape plus » (M.-A. Serf, dite Barbara, « Dis, quand reviendras-tu ? »). 
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financière. Toutefois, si elle doit être relativisée, la souffrance qu’engendrent les plaies 

d’argent ne saurait être négligée.   

L’argent apparaît en effet comme la condition irremplaçable de l’acquisition de 

certains biens voire d’accès à certaines libertés60. Plus encore, l’argent pourrait avoir 

une valeur particulière en ce qu’il permettrait seul la réalisation de certaines opérations, 

au premier rang desquelles l’organisation des rapports économiques entre 

générations61. L’argent permet à l’individu de jouir d’avantages62 et sa privation est 

logiquement ressentie comme un mal, une cause de souffrance qui confère à la sanction 

pécuniaire son aspect dissuasif. Pour reprendre la célèbre formule du Doyen 

CARBONNIER « on frappe le portefeuille pour atteindre la volonté ». Le lien entre argent 

et peine semble même évident si l’on considère l’étymologie du mot «  peine » : poena, 

qui correspondait à Rome à une sanction monétaire. Une telle présentation reviendrait 

toutefois à oublier que la poena correspondait à des compositions pécuniaires63, 

autrement dit un rachat du « droit » de vengeance, dont la fonction ne saurait être 

ramenée à la seule répression de l’auteur d’un comportement 64, à une période où la 

distinction de l’indemnisation et de la répression n’avait pas été clairement affirmée.  

 

6. Les débats entourant la distinction de l’indemnisation et de la 

répression. L’évolution qui a présidé à la distinction fonctionnelle des responsabilités 

civile et pénale a fait l’objet de nombreuses études65. En dépit de l’importance des 

travaux doctrinaux, certains désaccords semblent demeurer. Dans une présentation 

classique, dite évolutionniste66, l’humanité aurait connu quatre stades quant aux 

 

60 Th. Revet, « L’argent et la personne », in Mélanges Christian Mouly, Litec, Paris, 1998, p. 141 et s., n° 7.  
61 I. Ekeland, « La valeur de l’argent », in L’argent et le droit, op. cit., p. 25 et s., spéc. p. 26 et 27.  
62 Y compris non patrimoniaux. Ainsi pour Marcel MAUSS, l’argent, en quantité, produit un «  super-additum », 
un bénéfice supplémentaire, qui excède ce que produit normalement l’argent et qui touche à l’attitude des tiers  : 
D. Terré, « Les vertus de l’argent ou la quête du spirituel », in L’argent et le droit, op. cit., p. 71 et s., spéc. p. 
79. 
63 J.-M. Carbasse, Histoire du droit pénal et de la justice criminelle , PUF, Paris, 3ème éd., 2014, n° 1 ; S. Porchy-
Simon, « Brève histoire du droit de la réparation du dommage corporelle », in « État généraux du dommage 
corporel – Le dommage corporel conjugués à tous les temps », GP 2011/99, p. 9 ; V. Malabat, « Les sanctions en 
droit pénal, Diversification ou perte d’identité », in Les sanctions en droit contemporain, vol. 1, op. cit., p. 69, 
n° 2.  
64 M. Degoffe, Droit de la sanction non pénale, Economica, Paris, 2000, p. 5.  
65 Voir par exemple : O. Descamps, Les origines de la responsabilité pour faute personnelle dans le Code civil de 
1804, LGDJ, coll. « Bibliothèque de droit privé », t. 436, Paris, 2005, passim ; J.-P. Lévy et A. Castaldo, Histoire 
du droit civil, op. cit., n° 607 et s. ; G. Viney, Introduction à la responsabilité, op. cit., n° 6 et s. et 68 et s. ; C. 
Dubois, Responsabilité civile et responsabilité pénale. À la recherche d’une cohérence perdue , op. cit., n° 2 et s ; 
J.-M. Carbasse, Histoire du droit pénal et de la justice criminelle, loc. cit. ; B. Mazabraud, La peine privée, 
Aspects de droit interne et international, op. cit. , n° 4 et s.. Sur l’évolution de la responsabilité civile depuis 
l’adoption du Code civil : C. Grare, Recherches sur la cohérence de la responsabilité délictuelle, op. cit., n° 2 et 
s..  
66 J.-P. Lévy et A. Castaldo, Histoire du droit civil, op. cit., n° 607.  
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réactions face à des actes causant un dommage à des individus ou à une communauté67. 

Le premier stade, généralement assimilé aux époques primitives, correspondrait à un 

système de vengeance dans lequel, à un mal subi, devrait correspondre l’infliction d’un 

autre mal. Plus qu’un droit, la vengeance apparaissait même parfois comme un devoir : 

à lire l’Orestie, la loi d’Apollon imposait ainsi au plus proche parent d’une victime de 

meurtre d’en assurer la vengeance68. La vengeance incontrôlée, exposant l’auteur d’une 

faute à la libre vindicte de la victime ou à celle de ses proches, risquait de conduire à 

un cercle sans fin de violence69. Elle aurait laissé place à une vengeance encadrée, la 

loi du talion70, dont les expressions les plus connues se trouvent dans le Code 

d’Hammurabi, loi babylonienne du XVIIIème siècle avant J.-C., ou dans la Bible71. Dans 

un tel système, punition et réparation paraissaient totalement confondues 72 : la 

vengeance constituait tant le châtiment du coupable que l’« indemnisation » de la 

victime ou de son groupe social, fût-elle purement symbolique ou d’un ordre 

religieux73.  

 

7. La proto-distinction des fonctions répressive et réparatrice en droit 

romain. À cette phase initiale aurait succédé celle d’un système de compositions 

pécuniaires volontaires, puis de compositions légales tarifées74. Ces différentes 

compositions sont souvent présentées comme des peines privées à la fois répressives et 

indemnitaires75, correspondant à un rachat du « droit de vengeance » de la victime. 

Enfin, une fois l’État devenu suffisamment puissant, il aurait été en mesure de 

supprimer ce système de composition pour procéder lui-même à la répression à travers 

l’infliction de peines publiques76.  

 

67 P. F. Girard, Manuel élémentaire de droit romain, op. cit., p. 420 ; J.-L. Gazzaniga, « Les métamorphoses 
historiques de la responsabilité », in Les métamorphoses de la responsabilité, sixièmes journées René Savatier, 
PUF, Paris, 1997, p. 3 et s., spéc. p. 7.  
68 Voir notamment Eschyle, Choéphores. Pour une présentation des différentes visions de la vengeance dans la 
Grèce antique : B. Mazabraud, La peine privée, Aspects de droit interne et international, op. cit., n° 1.  
69 J.-M. Carbasse, Histoire du droit pénal et de la justice criminelle , op. cit., n° 1.  
70 Du latin « talis », tel, dans un sens comparatif. La loi du talion est généralement exprimée sous la forme «  œil 
pour œil, dent pour dent ». 
71 Voir par exemple : Exode 21, 23-25. Le texte biblique apparaît par ailleurs plus restrictif que le Code de 
Hammurabi : Deutéronome 24, 16.  
72 P. Jourdain, « Conclusion prospective », RCA 2013/5, dossier 35, n° 1 ; P. Jourdain, Recherche sur 
l’imputabilité en matière de responsabilités civile et pénale, Thèse dactyl., Paris II Panthéon-Assas, 1982, sous 
la dir. de J. Foyer, n° 91. L’auteur qualifie notamment les vendettas de sanctions hybrides, à la fois répressives et 
restitutives.  
73 Sur la dimension religieuse du mécanisme : C. Dubois, Responsabilité civile et responsabilité pénale. À la 
recherche d’une cohérence perdue, op. cit., n° 8.  
74 D. Deroussin, Histoire du droit des obligations, Economica, Paris, 2007, p. 643. Voir également, sur l’abandon 
noxal : P. F. Girard, Manuel élémentaire de droit romain, op. cit., p. 722.  
75 Par exemple : P. Jourdain, Recherche sur l’imputabilité en matière de responsabilités civile et pénale, loc. cit..  
76 P. F. Girard, Manuel élémentaire de droit romain, op. cit., p. 421 et 422.  
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Dans ce processus, peines publiques et privées auraient coexisté, le temps pour 

l’État de se développer suffisamment pour assurer directement la répression des 

infractions non-seulement dirigées contre lui mais aussi contre les particuliers77. Une 

telle coexistence se rencontrait spécialement en droit romain. La loi des XII tables 

distinguait ainsi entre les délits publics, ou crimen, intéressant en premier lieu l’État78 

et les délits privés, ou delicta79, centrés sur la lésion des intérêts particuliers80. Les uns 

et les autres pouvaient originellement être réprimés par des sanctions corporelles. À 

s’en tenir aux sanctions pécuniaires, les délits publics donnaient lieu à des amendes 

attribuées à l’autorité publique alors que les délits privés étaient réprimés par une 

poena. Cette dernière, attribuée à la victime, présentait une nature essentiellement 

répressive, que la sanction soit fixée à un multiple de l’atteinte81 ou corresponde 

exactement à cette dernière82. La distinction des fonctions indemnitaire et répressive 

était pourtant loin d’être posée clairement. De façon particulièrement nette, la lex 

Aquilia fournissait alors un exemple de poena servant à indemniser la victime83. 

Aux côtés des délits, privés ou publics, la loi des XII tables avait également 

instauré des actions réipersécutoires, détachées de toute idée de répression84. Cette 

action ne permettait pas pour autant de parvenir à une distinction fonctionnelle nette. 

Au-delà de la confusion de finalités en matière de peines privées, la distinction des 

actions réipersécutoires et « pénales » ne fut jamais achevée, la consécration d’actions 

mixtes ayant même conduit à brouiller cette distinction85.  

 

 

77 Ibid.  
78 P. F. Girard, Manuel élémentaire de droit romain, op. cit., p. 28 et s. et p. 418 et s.. Les délits publics ne 
concernaient toutefois pas que des atteintes aux intérêts de l’État déconnectés d’intérêts individuels, le meurtre y 
figurant par exemple.  
79 B. Mazabraud, La peine privée, Aspects de droit interne et international, op. cit., n° 2 ; J.-L. Gazzaniga, « Les 
métamorphoses historiques de la responsabilité », art. préc., p. 9.  
80 P. F. Girard, Manuel élémentaire de droit romain, op. cit., p. 428 ; O. Descamps, Les origines de la 
responsabilité pour faute personnelle dans le Code civil de 1804, op. cit., p. 19 et s. ; J.-P. Lévy et A. Castaldo, 
Histoire du droit civil, op. cit., n° 610. Au titre des délits privés, on peut notamment évoquer l’iniuria, délit 
d’atteinte à la personne issu de la loi des XII tables, le furtum, délit de vol, ou encore le damnum injuria datum, 
dommage injustement causé, qui résultait d’une systématisation par la loi Aquilia, d’actions en matière d’atteintes 
à certains biens créées par la loi des XII tables. Considérant toutefois que la différence était plus procédurale que 
de fond : B. Mazabraud, La peine privée, Aspects de droit interne et international , op. cit., n° 5.  
81 J.-P. Lévy et A. Castaldo, Histoire du droit civil, loc. cit..  
82 P. F. Girard, Manuel élémentaire de droit romain, op. cit., p. 425.  
83 Ibid.  
84 C. Dubois, Responsabilité civile et responsabilité pénale. À la recherche d’une cohérence perdue , op. cit., n° 3 ; 
A. Dorsner-Dolivet, Contribution à la restauration de la faute, condition des responsabilités civile et pénale dans 
l'homicide et les blessures par imprudence : à propos de la chirurgie, LGDJ, Paris, 1986, n° 24 ; P. F. Girard, 
Manuel élémentaire de droit romain, op. cit., p. 426 ; G. Viney, Introduction à la responsabilité, op. cit., n° 6.  
85 G. Viney, Introduction à la responsabilité, loc. cit..  
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8. Les flux et reflux aux Haut et Bas moyen-âge. Cette proto-distinction 

des mécanismes indemnitaires et répressifs aurait été largement effacée par 

l’effondrement de l’empire romain d’occident. Aux côtés du droit romain coexistaient 

des « lois barbares », souvent inspirées, à partir de l’extension de l’empire86, du droit 

romain. Ces lois, en particulier la « loi salique », prévoyaient un système de 

tarification, un rachat du droit de vengeance ou wergeld87, dépendant du type de 

dommage, de l’intensité de celui-ci, ou encore de la catégorie sociale de la victime88, 

et ne connaissaient plus de distinction entre délits privés et publics89. Lorsque la 

composition était acceptée, elle donnait lieu à l’attribution d’une somme pour partie à 

la victime ou à sa famille, le faidus, pour partie au roi, le fredus90, sans pour autant 

qu’il ne soit possible d’y voir la coexistence d’une punition et d’une indemnisation, la 

composition payée à la victime visant à la fois à réparer et à racheter la vengeance91. 

Ce système se caractérisait à la fois par son caractère objectif , détaché de l’idée de 

culpabilité à laquelle était en partie parvenu le droit romain92, ainsi que par son 

caractère collectif93.  

Tout en conservant des traits communs avec cette présentation, notamment un 

maintien du recours à des compositions ainsi que le caractère familial de la sanction94, 

le droit du Bas moyen-âge connut des évolutions significatives. Alors que la justice 

entre seigneurs demeurait fondée sur une idée de vengeance médiatisée par des guerres 

privées ou un rachat pécuniaire du droit95, la justice entre roturiers, ou « rustici », était 

imposée par les lois seigneuriales selon des modalités proches du système des « lois 

 

86 Voir toutefois, présentant les lois barbares antérieurement au droit romain  : J.-L. Gazzaniga, « Les 
métamorphoses historiques de la responsabilité », art. préc., p. 7.  
87 Selon la compréhension du terme, celui-ci aurait pu soit désigner le « prix de l’homme », soit le « prix de la 
guerre » : J.-P. Lévy et A. Castaldo, Histoire du droit civil, op. cit., n° 633.  
88 R. Dekkers, « Aspects philosophiques », in Le corps humain et le droit, Dalloz, coll. « Travaux de l'association 
Henri Capitant », t. XXVI, Paris, 1975, p. 1 et s. ; N. Rias, Aspects actuels des liens entre la responsabilité civile 
et pénale, Thèse dactyl. Lyon III sous la dir. de S. Porchy-Simon, soutenue en 2006, n° 3 ; C. Dubois, 
Responsabilité civile et responsabilité pénale. À la recherche d’une cohérence perdue , loc. cit.. Sur la négociation 
des tarifs dans la loi salique : B. Mazabraud, La peine privée, Aspects de droit interne et international, op. cit., 
n° 7 ; J.-P. Lévy et A. Castaldo, Histoire du droit civil, loc. cit..  
89 B. Mazabraud, La peine privée, Aspects de droit interne et international, op. cit., n° 7. Voir cependant, dans 
les lois wisigothes ou burgondes : J.-P. Lévy et A. Castaldo, Histoire du droit civil, op. cit., n° 635.  
90 J.-L. Gazzaniga, « Les métamorphoses historiques de la responsabilité », art. préc., p. 8.  
91 Le terme faida signifiant d’ailleurs « vengeance » : B. Mazabraud, La peine privée, Aspects de droit interne et 
international, op. cit., n° 7. Voir toutefois : C. Dubois, Responsabilité civile et responsabilité pénale. À la 
recherche d’une cohérence perdue, op. cit., n° 3 ; G. Viney, Introduction à la responsabilité, op. cit., n° 9.  
92 J.-P. Lévy et A. Castaldo, Histoire du droit civil, op. cit., n° 635. Sur le développement du rôle de la faute à 
Rome : G. Viney, Introduction à la responsabilité, op. cit., n° 8. 
93 J.-P. Lévy et A. Castaldo, Histoire du droit civil, op. cit., n° 634.  
94 J.-P. Lévy et A. Castaldo, Histoire du droit civil, op. cit., n° 636.  
95 B. Mazabraud, La peine privée, Aspects de droit interne et international, op. cit., n° 8.  
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barbares »96. Le développement des coutumes et des chartres de franchises donna alors 

lieu à plusieurs évolutions, à partir des XIIème ou XIIIème siècles selon les régions97. En 

particulier, la distinction de la dimension indemnitaire et de la dimension répressive 

s’affirma à travers la distinction des actions, l’action pénale devenant inquisitoire et 

étant désormais détenue en monopole par le représentant du pouvoir public98, l’État 

récupérant peu à peu le monopole de la justice99.  

 

9. L’aboutissement de la distinction aux ères moderne et 

contemporaine. La généralisation d’un système de responsabilité civile, selon une 

formule proche de ce que connaît actuellement l’article 1240, anciennement 1382, du 

Code civil, eut lieu à partir du XVIIème siècle. GROTIUS, aux Pays-Bas, et DOMAT, en 

France, formulèrent chacun un principe général de responsabilité pour faute, selon des 

rédactions affinées par les rédacteurs du Code civil100. La responsabilité civile, 

générale, se distingue alors totalement de la responsabilité pénale101, aboutissant à une 

séparation claire entre ce qui « relève de l’atteinte à la société et […] [de] la lésion 

d’intérêts individuels » et à une différence de nature entre responsabilités civile et 

pénale102. Centrée sur la faute, la responsabilité civile présentait encore une fonction  

normative103. Celle-ci pouvait toutefois sembler accessoire à la fonction indemnitaire : 

c’est en indemnisant que l’auteur d’une faute était tenu d’en supporter les conséquences 

et, ce faisant, était dissuadé de la commettre. Tout en produisant un effet 

prophylactique, la responsabilité civile n’avait pour autant plus le caractère d’une peine 

privée.  

Dans la période contemporaine, cet équilibre fut bouleversé par l’avènement de 

l’ère industrielle et l’émergence d’une société individualiste, aboutissant, à partir de la 

 

96 Ibid. Voir néanmoins, sur l’aspect indemnitaire des sommes attribuées à la victime ou à ses proches dans ce 
cadre : J.-P. Lévy et A. Castaldo, Histoire du droit civil, op. cit., n° 637, 2°. 
97 J.-P. Lévy et A. Castaldo, Histoire du droit civil, op. cit., n° 637.  
98 J.-P. Lévy et A. Castaldo, Histoire du droit civil, loc. cit., 2° ; J.-M. Carbasse, Histoire du droit pénal et de la 
justice criminelle, op. cit., n° 157. Voir cependant, sur les privilèges de procédure accusatoire obtenus par 
certaines villes : B. Mazabraud, La peine privée, Aspects de droit interne et international, loc. cit..  
99 B. Mazabraud, La peine privée, Aspects de droit interne et international, op. cit., n° 11.  
100 C. Grare, Recherches sur la cohérence de la responsabilité délictuelle, op. cit., n° 2. Voir toutefois sur 
l’émiettement du principe général de responsabilité : A. Tunc, « Le droit en miettes », in La responsabilité, Sirey, 
coll. « Archives de philosophie du droit », Paris, 1977, t. 22, p. 31 et s.. 
101 C. Dubois, Responsabilité civile et responsabilité pénale. À la recherche d’une cohérence perdue , op. cit., 
n° 3.  
102 C. Dubois, Responsabilité civile et responsabilité pénale. À la recherche d’une cohérence perdue, op. cit., n° 4 
et 5. Voir cependant : M. Laborde-Lacoste, La responsabilité pénale dans ses rapports avec la responsabilité 
civile et la responsabilité morale, Bordeaux, 1915, chapitre I, VII. L’auteur insiste sur les liens entre 
responsabilités civile, pénale et morale dans les codes napoléoniens.  
103 C. Grare, Recherches sur la cohérence de la responsabilité délictuelle , op. cit., n° 2 et s..  
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seconde moitié du XIXème siècle, à un recul de la faute subjective104, recul s’appuyant 

largement sur le développement de systèmes de collectivisation de la responsabilité 

civile105 et aboutissant à un dépouillement de la responsabilité civile de sa dimension 

normative106.  

 

10. Des interactions variables du droit pénal et du droit civil. C’est dans 

ce contexte, alors que la responsabilité pénale paraît insuffisante à dissuader ou 

réprimer l’ensemble des actes « antisociaux », que s’inscrit le mouvement actuel 

conduisant à une résurgence de la responsabilité civile dans sa dimension de peine 

privée et à la multiplication de manifestations répressives du droit et de la 

responsabilité civils107. Selon la conception évolutionniste, un tel phénomène ne peut 

apparaître que comme une véritable « révolution copernicienne »108, une tendance 

régressive109 s’apparentant à une résurrection de tendances primitives110 sous couvert 

de modernité111.  

La linéarité d’une telle présentation a certes vécu. Il était bien sûr admis que 

l’Histoire avait connu des mouvements de « régression » à l’occasion de la chute d’une 

civilisation, spécialement l’Empire romain. Il est cependant désormais certain qu’au 

sein même de certaines cultures des mouvements régressifs ont eu lieu, retournant par 

exemple d’un système de compositions vers l’application du talion. Une telle 

régression a notamment pu être expliquée en avançant que les compositions pécuniaires 

seraient parues insuffisamment dissuasives en présence d’individus fortunés112. De 

 

104 C. Grare, Recherches sur la cohérence de la responsabilité délictuelle, op. cit., n° 21 et s. ; M. Bacache-Gibeili, 
Les obligations, La responsabilité civile extracontractuelle, op. cit., n° 10 et s. ; G. Viney, Introduction à la 
responsabilité, op. cit., n° 17 et s.. C. Dubois, Recherches sur la cohérence de la responsabilité délictuelle, op. 
cit., n° 9. Sur les théories alternatives à la faute, notamment le risque et la garantie, voir notamment  : M. Bacache-
Gibeili, Les obligations, La responsabilité civile extracontractuelle, op. cit., n° 17 et s. F. Terré, Ph. Simler, Y. 
Lequette, F. Chénedé, Droit civil, Les obligations, op. cit., n° 905 et s.. Plus spécialement sur la théorie de la 
garantie voir : B. Starck, Essai d’une théorie générale de la responsabilité civile considérée en sa double fonction 
de garantie et de peine privée, op. cit. ; « Domaine et fondement de la responsabilité sans faute », RTD civ. 
1958.475.  
105 G. Viney, Le déclin de la responsabilité individuelle , LGDJ, coll. « Anthologie du droit », Paris, 2014.  
106 Sur l’effet anti-normatif de l’assurance de responsabilité civile, voir par exemple  : A. Tunc, « Responsabilité 
civile et dissuasion des comportements antisociaux », art. préc., n° 5.  
107 Cf supra, n° 1.  
108 J.-M. Carbasse, Histoire du droit pénal et de la justice criminelle , op. cit., n° 4.  
109 B. Oppetit, « Les tendances régressives en droit contemporain », art. préc..  
110 J. Cedras, « Sans préjudice d’affection », in Le droit à l’aube du troisième millénaire , Mélanges offerts à J. 
Pradel, Cujas, Paris, 2006, p. 231 et s., spéc. p. 233. Contra : B. Starck, Essai d’une théorie générale de la 
responsabilité civile considérée en sa double fonction de garantie et de peine privée , op. cit., p. 371 et 372. 
Soulignant que l’argument d’archaïsme n’est pas en soi juridique  : P. Jourdain, « Conclusion prospective », RCA 
2013/5, art. préc., n° 16.  
111 C. Dubois, Responsabilité civile et responsabilité pénale. À la recherche d’une cohérence perdue , op. cit., 
n° 8.  
112 J.-P. Lévy et A. Castaldo, Histoire du droit civil, op. cit., n° 607.  
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plus, la filiation entre peine privée et peine publique a été contestée. La seconde ne 

constituerait pas une évolution de la première mais les deux catégories de peines 

procèderaient de finalités distinctes. Alors que les peines privées correspondraient 

originellement au règlement d’atteintes entre familles ou entre clans, se plaçant de ce 

fait dans des rapports d’horizontalité, les peines publiques relèveraient initialement 

d’une idée de « sacrilège » dont les conséquences, susceptibles de se répercuter sur 

l’ensemble du groupe social, exigent une sanction interne à celui-ci, sanction relevant 

cette fois d’une logique de verticalité113. Les cas de recours à des peines privées 

auraient par la suite évolué sous l’influence du développement de l’État. Elles ne 

correspondraient plus à des sanctions s’inscrivant dans des rapports purement 

horizontaux mais correspondraient à des sanctions mises en place par l’État pour pallier 

son incapacité à réprimer l’ensemble des comportements socialement néfastes114. Plus 

prosaïquement, il faut sans doute admettre que les peines privées n’ont jamais 

totalement disparu, dès lors qu’il existerait « trop de nuances entre le fait objectivement 

illicite et l’infraction pénale intentionnelle pour bâtir entre droit civil et pénal un mur 

hermétique »115.  

Ces éléments, s’ils invitent à la nuance, n’effacent pourtant pas l’importance du 

constat initial. À s’en tenir d’abord à l’utilisation de la responsabilité civile comme 

peine privée, et même en admettant que la dimension répressive de celle-ci n’ait jamais 

disparu, on ne saurait assimiler l’effet répressif que peut avoir la responsabilité pour 

faute lorsqu’elle est réellement supportée par son auteur avec les propositions de 

consécration de dommages et intérêts ouvertement punitifs et généralement 

déconnectés de toute idée d’indemnisation. La prise en compte des cas dans lesquels 

les magistrats, sous couvert d’indemniser le préjudice, tiennent compte de la gravité de 

la faute dans la détermination du montant alloué ne doit pas conduire à retenir une 

conclusion différente. Ensuite, les amendes civiles, récemment revenues au centre de 

l’attention en raison d’une multiplication des cas de recours légaux et surtout des 

propositions de généralisation par les avant-projet et projet de réforme du droit de la 

responsabilité civile présentés par la Chancellerie, soulèvent des interrogations 

 

113 B. Mazabraud, La peine privée, Aspects de droit interne et international, op. cit., n° 2 et 3.  
114 B. Mazabraud, La peine privée, Aspects de droit interne et international, op. cit., n° 11.  
115 B. Starck, Essai d’une théorie générale de la responsabilité civile considérée en sa double fonction de garantie 
et de peine privée, op. cit., p. 373 et s.. Concernant les peines privées existantes au début du XXème siècle : L. 
Hugueney, L’idée de peine privée en droit contemporain, Arthur Rousseau, Thèse, Paris, 1904. Contra : C. 
Dubois, Responsabilité civile et responsabilité pénale. À la recherche d’une cohérence perdue, op. cit., n° 9.  
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originales. Quelles que soient les nuances apportées à la présentation traditionnelle des 

origines historiques de la distinction entre responsabilité civile et responsabilité pénale, 

cette présentation résulte en partie d’une distinction des fonctions indemnitaire et 

répressive, quand bien même cette distinction n’aurait jamais été parfaitement 

hermétique, et d’une opposition entre sommes attribuées à la victime, qu’elles 

constituent des indemnités ou des peines privées116, d’une part, et peines publiques 

d’autre part. Sans doute plus qu’aucun autre mécanisme, l’amende civile, en ce qu’elle 

sembler constituer une peine publique expressément incluse en droit civil, pousse à son 

paroxysme la mise à mal des classifications traditionnelles.  

 

11. Le panjurisme et l’efficacité du droit. Comment expliquer alors ce qui, 

au moins en apparence, ne saurait qu’être un retour à une confusion que l’on croyait 

disparue117, voire l’émergence d’une confusion nouvelle ? Sans doute l’individualisme 

exacerbé conduit-il à une confusion de ce qui relève de l’intérêt général et des intérêts 

particuliers, aboutissant notamment à mêler les fonctions du droit pénal, qui devient 

réparateur, et de la responsabilité civile, qui devient sanctionnatrice118. Tel ne saurait 

toutefois, selon nous, être la seule explication : l’amende civile, sanction mise en œuvre 

par l’autorité publique et bénéficiant généralement au Trésor  public, n’a manifestement 

pas les traits d’un mécanisme centré sur la défense d’intérêts privés 119. Revenant au 

constat initial, il faut sans doute considérer que cette évolution est aussi, sinon surtout, 

le signe d’un système juridique en perte de repères quant aux moyens d’assurer son 

respect120.  

Au regard du droit de la responsabilité civile, les causes de cette perte de repères 

semblent certaines. Son évolution depuis la fin du XIXème siècle a sans conteste effacé 

sa dimension normative, conduisant certains auteurs à regretter un âge d’or lors duquel 

 

116 C. Grare, Recherches sur la cohérence de la responsabilité délictuelle , op. cit., n° 156 et s.. 
117 C. Dubois, Responsabilité civile et responsabilité pénale. À la recherche d’une cohérence perdue , op. cit., 
n° 8.  
118 C. Dubois, Responsabilité civile et responsabilité pénale. À la recherche d’une cohérence perdue , op. cit., n° 8 
et 9. Plus généralement, pour une présentation de l’influence du développement de la pensée individualiste sur le 
droit privé : D. Deroussin, Histoire du droit privé (XVIe-XXIe siècle), Ellipses, Paris, 2010, n° 561. 
119 Cf infra, n° 170 et s..  
120 Une telle préoccupation est particulièrement visible dans le rapport sous la direction de Monsieur JEGOUZO 
en matière de préjudice écologique (Y. Jegouzo, Pour la réparation du préjudice écologique, rapport du groupe 
de travail installé par Mme. Christiane Taubira, Garde des sceaux, ministre de la Justice , Ministère de la justice, 
Paris, 2013, p. 55 et s.) ainsi que dans la présentation du projet de réforme du droit de la responsabili té civile par 
le Garde des sceaux (J.-J. Urvoas, Présentation du projet de réforme du droit de la responsabilité civile , op. cit.). 
Voir notamment, sur la recherche d’efficacité à travers le recours à des sanctions pécuniaires civiles en droit des 
pratiques restrictives de concurrence : D. Fasquelle, « Concurrence déloyale, amende civile ou dommages 
punitifs ? », GP 2001 p. 1681 et s..  
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la responsabilité civile, faisant « d’une pierre deux coups », réprimait le fautif en 

indemnisant la victime121. Cette perte de repères n’est pas limitée à cette évolution de 

la responsabilité civile. Y participe également le développement d’un droit pénal 

sanctionnateur122, parfois si éloigné des règles essentielles de la société que le 

législateur finit, à rebours du principe selon lequel « Nul n’est censé ignorer la loi », 

par admettre l’erreur de droit en ce domaine123. Enfin, la multiplication des « sanctions 

administratives »124 constitue un autre aspect de cette évolution. L’ensemble du droit 

paraît affecté par des velléités sanctionnatrices, visant en tout domaine à contraindre 

au respect des prescriptions juridiques. Or, si « la justice sans la force est 

impuissante »125, la multiplication de mécanismes répressifs semble davantage 

correspondre à un aveu de faiblesse du droit qu’à une affirmation de sa force. Le constat 

est classique : l’inflation législative, qu’il est devenu routinier de dénoncer126, conduit 

à un affaiblissement des règles de droit, devenues trop nombreuses pour être connues 

et a fortiori respectées. Jean RIVERO soulignait ainsi que l’efficacité de la sanction est 

notamment subordonnée à la faculté de l’auteur de connaître clairement ce qui est 

interdit127 et, par ailleurs, à la crédibilité de la sanction, notamment au regard du volume 

des infractions et des possibilités de répression128. La multiplication des règles 

induisant dès lors une difficulté accrue à en assurer le respect, il semble que le 

législateur soit tenté par un développement et un rehaussement constant des sanctions.  

Le Droit n’est toutefois pas à blâmer seul de son inflation  : c’est notamment à 

un déclin des autres systèmes normatifs, au premier rang desquels la morale, que serait 

due l’inflation législative. Les philosophies morales modernes, tout en laïcisant la 

morale et en la fondant sur la raison, ont en partie échoué à répondre à une question 

pourtant fondamentale : « Pourquoi se comporter de façon morale ? »129. Face à des 

individus ne s’imposant plus de règles à eux-mêmes, le Droit, à rebours de l’exhortation 

 

121 Voir notamment : C. Grare, Recherches sur la cohérence de la responsabilité délictuelle , op. cit., passim.  
122 Cf infra, n° 168. 
123 CP, art. 122-3. 
124 Cf infra, n° 88 et s..  
125 B. Pascal, Pensées.  
126 Voir par exemple : J.-F. Mauro, « L’inflation législative inutile », GP 2001/186, p. 19.  
127 J. Rivero, « Sur l’effet dissuasif de la sanction juridique », art. préc., p. 680. Cette idée est autrement présentée 
en mettant en avant le caractère discursif du droit, autrement dit le fait que la normativité de la règle juridique 
tient à la façon dont est proféré l’ordre que porte la règle de droit, ce qui présuppose notamment qu’elle soit 
intelligible. Voir par exemple : M. Fabre-Magnan, F. Brunet, Introduction générale au droit, PUF, coll. « Thémis 
droit », Paris, 2017, n° 51.  
128 J. Rivero, « Sur l’effet dissuasif de la sanction juridique », art. préc., p. 682.  
129 Voir notamment sur cette idée : A. MacIntyre, Après la vertu. Étude de théorie morale, PUF, Paris, 2013. Voir 
également, sur la dilution actuelle de la morale dans le concept «  d’éthique » : M. Fabre-Magnan, F. Brunet, 
Introduction générale au droit, op. cit., n° 14.  
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du Doyen CARBONNIER à éviter le panjurisme, devient le seul système véritablement 

normatif130 au risque d’aboutir à une perte d’une part de sa propre normativité .  

 

12. D’une quête d’efficacité à la multiplication des sanctions. Dans cette 

quête d’efficacité, la situation des sanctions juridiques n’est sans doute pas homogène. 

Lorsque le droit s’auto-régit, l’emprise des sanctions juridiques, entendues au sens 

large, est sans commune mesure avec celle qu’elles peuvent avoir sur la réalité. Pour 

prendre l’exemple le plus évident, la nullité apparaît comme la sanction naturelle des 

conditions de validité d’un acte : l’acte adopté en contradiction avec le reste de l’ordre 

juridique est anéanti, et même est censé ne jamais avoir existé131. Dès lors cependant 

que le droit, et les sanctions juridiques tendent à régir le réel132, l’emprise de la sanction 

s’amenuise : disparitions rétroactives d’actes considérés un temps comme valables133, 

réparation de certains préjudices sans véritable équivalent possible, le caractère 

principalement réactif des sanctions juridiques134 conduit à un décalage parfois 

irréversible entre ce qui est et ce qui aurait dû être. Au sujet des sanctions visant une 

remise en l’état, et pour paraphraser la formule du Doyen CARBONNIER, s’il s’agit de 

faire que le dommage, ou l’illicéité, « semble n’avoir été qu’un rêve »135, le non-respect 

du droit restera souvent un cauchemar éveillé. Certes, la norme juridique régit le réel 

et ne définit pas un simple idéal136. Toutefois, dans le domaine du fait, la sanction 

juridique ne saurait toujours effacer les différences entre les deux.  

Incapable de toujours parvenir à une remise en l’état, la sanction juridique vise 

également à empêcher que la violation n’ait lieu. Un tel aspect coercitif est d’ailleurs 

parfaitement visible au sujet de deux sanctions pécuniaires civiles : les astreintes et les 

clauses pénales. Alors que les premières visent à contraindre la volonté d’un justiciable  

afin que celui-ci exécute l’ordre qui lui est adressé par le juge, les secondes sont 

prévues par les parties à un contrat non seulement pour faciliter l’évaluation du 

 

130 On ne saurait nier que la pression sociale, particulièrement du fait du développement des technologies de 
communication, présente des aspects dissuasifs voire répressifs efficaces. La relative anarchie avec laquelle celle -
ci se développe souvent rend toutefois difficile d’y voir un système normatif.  
131 Ph. Malaurie, « Les sanctions en droit privé », art. préc. : l’auteur souligne la contradiction entre le terme de 
sanction dans le sens de « rendre sacré », donner effet à un acte, et la neutralisation des actes non conformes.  
132 Les rapports entre le droit et le fait mettent précisément en jeu les questions de normativité : M. Fabre-Magnan, 
F. Brunet, Introduction générale au droit, op. cit., n° 15 in fine.  
133 Le caractère fictionnel d’une telle disparition, lorsque l’acte a produit des conséquences dans le monde 
matériel, est évident. Il est particulièrement sensible lorsque le droit admet lui -même des dérogations au principe, 
comme par exemple en matière de mariage putatif.  
134 Cf supra, n° 2. Voir toutefois : C. Sintez, La sanction préventive en droit de la responsabilité civile , op. cit. ; 
C. Thibierge, « Avenir de la responsabilité, responsabilité de l’avenir  », D. 2004.577. 
135 J. Carbonnier, Droit civil, Les obligations, PUF, coll. « Thémis droit privé », Paris, 22ème éd., 2000, n° 198.  
136 J. Rivero, « Sur l’effet dissuasif de la sanction juridique », art. préc.. s 
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préjudice résultant de l’inexécution, mais parfois également pour s’assurer que le 

cocontractant soit incité à exécuter son obligation.  

Lorsque celle-ci est déjà réalisée, la cessation de l’illicite peut  y mettre un 

terme137. Comment toutefois empêcher que cet illicite ne se produise, que la règle de 

droit soit respectée ? Ainsi que l’écrivait Jean RIVERO, « cette question naïve est la 

seule importante : quelle que soit la perfection d'un système de normes juridiques, la 

vertu éthique des solutions qu'il consacre, la qualité intellectuelle des concepts qu'il 

utilise, s'il s'avère inapte à régir le réel, il n'est qu'un jeu et il en est beaucoup de plus 

amusants, ou pire, une hypocrisie, consciente ou non, un écran de fumée tendu devant 

le règne juridique des forts »138. La contrainte et la neutralisation des justiciables avant 

qu’ils ne violent la loi sont certes parfois possibles. Sauf à instaurer un régime 

dystopique et autoritaire139, une telle solution ne saurait être toutefois généralisée, 

laissant à la dissuasion un rôle certain dans la recherche de l’application du droit140.  

 

13. Les incertitudes soulevées par une répression civile. Toute sanction 

présente sans doute une dimension dissuasive141. Ce sont toutefois principalement les 

sanctions à visées répressives qui, dans la recherche de dissuasion des comportements 

illicites, paraissent retenir l’attention142, la répression et la dissuasion semblant dans 

une large mesure aller de pair143. Ut unius poena metus possit esse multorum : « que le 

châtiment d’un seul puisse être une crainte salutaire pour les autres ». Face à un droit 

en perte d’efficacité, en présence d’un droit pénal sans doute étiré à l’extrême144, on 

comprend alors, sans pour autant nécessairement l’approuver, pourquoi les autres 

branches du droit en arrivent à être sollicitées afin de répondre à ces problématiques. 

Appuyé, en droit civil, par une part de la doctrine désireuse de rendre à la responsabilité 

civile sa normativité perdue145, le mouvement devait se tourner vers une sanction 

 

137 C. Bloch, La cessation de l’illicite, op. cit..  
138 J. Rivero, « La sanction juridictionnelle et la règle de droit », art. préc., p. 466.  
139 M. Brenaut, Le renouveau des mesures de sûreté en droit pénal français, Thèse dactyl., Paris II Panthéon-
Assas, sous la dir. de Ph. Conte, soutenue le 5 décembre 2016, n°  1 et s..  
140 Voir par exemple, C. Bloch, La cessation de l’illicite, op. cit., n° 2.  
141 H. Kelsen, Théorie pure du droit (trad : C. Eisenmann), op. cit., p. 118 ; C. Ouerdane-Aubert Vincelles, 
Altération du consentement et efficacité des sanctions contractuelles , op. cit., n° 19 et s., D. Kaminsky (Dir.), La 
flexibilité des sanctions, XXIe Journées juridiques J. Dabin , Bruylant, Bruxelles, 2013, p. 54 ; J. Rivero, « Sur 
l’effet dissuasif de la sanction juridique  », art. préc.. 
142 J.-J. Urvoas, Présentation du projet de réforme du droit de la responsabilité civile , op. cit.. Sur les fonctions 
de la peine : infra, n° 132 et s..  
143 X. Bebin, Pourquoi punir ? L’approche utilitariste de la sanction pénale , L’Harmattan, Paris, 2006.  
144 Cf infra, n° 339.  
145 Sur l’évolution séparée des responsabilités pénale et civile, aboutissant à certaines incohérences entre les deux  : 
C. Dubois, Responsabilité civile et responsabilité pénale. À la recherche d’une cohérence perdue, op. cit., n° 9.  



 

- 31 - 

pécuniaire, les dommages et intérêts punitifs, sanction que l’on qualifiera de civile du 

fait de son inclusion dans le domaine du droit éponyme. Un tel choix paraît a priori 

évident, ne serait-ce que parce que cette sanction présente une analogie, au moins 

apparente, avec une des sanctions caractéristiques de la responsabilité civile, les 

dommages et intérêts indemnitaires, dont il apparaît qu’elle est parfois déjà employée 

de façon officieuse à des fins punitives146. Le tropisme vers une sanction pécuniaire 

semblait par ailleurs naturel, dès lors que ces sanctions constituent une des deux formes 

générales que prend classiquement la peine au sein de notre système juridique. L’autre 

forme étant la privation de liberté, dont le monopole pénal ne semble pour l’instant pas 

remis en cause, seul le recours à des sanctions monétaires paraissait envisageable. On 

peut enfin penser qu’à l’heure où l’argent semble consacré comme une valeur centrale, 

voire comme la valeur suprême147, de la société, la menace d’une sanction pécuniaire 

devrait être plus efficace que jamais pour contraindre la volonté. Parmi les moyens 

visant à assurer le respect des règles juridiques, les sanctions monétaires semblent alors 

appelées à jouer un rôle prophylactique de plus en plus important 148.  

En dépit de cet engouement, les résistances multiples opposées aux dommages 

et intérêts punitifs ont poussé le législateur à envisager un mécanisme en apparence 

plus respectueux des principes civils classiques : les amendes civiles. L’intérêt de ce 

mécanisme semble évident pour ses promoteurs : au contraire des dommages et intérêts 

punitifs, il ne conduit pas à remettre en cause le principe de réparation intégral e149. Ce 

faisant, le mécanisme ne perd-il pas toutefois jusqu’à l’apparence de rattachement à la 

responsabilité civile ? Derrière cette question, c’est le sens même du caractère civil des 

sanctions étudiées qui semble mis en cause. La définition exacte du droit civil n’est 

certes pas aisée. Tantôt défini de façon énumérative comme la branche du droit privé 

 

146 Cf supra, note n° 5. Adde : L. Sichel, La gravité de la faute en droit de la responsabilité civile, thèse dactyl., 
Paris I, sous la dir. de G. Loiseau, soutenue le 12 déc. 2011, n°  541 ; C. Coutant-Lapalus, « La sanction civile », 
in La sanction, colloque du 27 novembre 2003 à l’université Jean Moulin Lyon 3 , op. cit., p. 211 et s.. De plus, 
la comparaison avec d’autres systèmes juridiques admettant ce type de sanction, si elle peut parfois faire office 
de repoussoir, ne saurait être sans influence sur les sanctions envisagées.  
147 B. Oppetit, « L’ambivalence de l’argent », art. préc., p. 22 et 24.  
148 Sur ce mouvement au pénal, il n’est qu’à rappeler qu’en matière délictuelle la peine privative de liberté apparaît 
désormais dans une large mesure comme une sanction de dernier recours. Par ailleurs, même en matière crimine lle, 
l’article 132-17 du Code pénal autorise les juridictions à ne prononcer qu’une amende. Sur l’amplification récente 
de ce mouvement voir par exemple : M. Giacopelli, « Renforcer l’efficacité et le sens de la peine », JCP G 2019, 
386, II-A ; V. Peltier, « Sens et efficacité des peines », JCP G 2018, 310. 
149 Voir expressément en ce sens : J.-J. Urvoas, Présentation du projet de réforme du droit de la responsabilité 
civile, op. cit.. On peut d’emblée souligner qu’il n’est pas certain que les dommages et int érêts punitifs, au moins 
lorsqu’ils sont consacrés de façon autonome, méconnaissent réellement le principe de réparation intégrale  : celui-
ci est attaché à la dimension indemnitaire de la responsabilité civile et de ses sanctions. Les dommages et intérêts 
punitifs admis de façon autonome n’étant pas, ou pas nécessairement, une sanction indemnitaire, ils pourraient ne 
pas méconnaître le principe de réparation intégrale dès lors qu’ils ne sont pas une réparation. Sur les différentes 
conceptions des peines privées : infra, n° 176 et s..  
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qui recouvre les différentes matières traitées au sein du Code civil 150, tantôt comme 

constituant le droit commun régissant les rapports privés151, il semble toutefois difficile 

d’y inclure par principe des mécanismes répressifs, si l’on admet en tout cas le postulat 

que la gravité de la répression ne saurait être justifié que par une prise en compte de 

l’intérêt général152. Bien sûr, un tel intérêt n’est pas absent du droit civil  : les nullités 

absolues et, plus généralement, la possibilité du ministère public d’agir au civil en 

défense de l’intérêt général suffisent à en témoigner. Ces manifestations s’inscrivent 

toutefois dans le cadre de rapports privés. Ainsi, la nullité, serait-elle absolue, aboutit 

à remettre en cause un acte juridique créé par l’accord de volontés de personnes privées 

pour régir leurs rapports. À la différence de cette hypothèse, la consécration de peines 

d’amende, mises en œuvre par l’autorité publique et lui profitant, semble 

manifestement relever d’une autre logique.  

Au-delà de cette première interrogation, l’idée d’assurer l’efficacité du droit par 

un développement et un rehaussement des peines ne revient -elle pas elle aussi à une 

conception archaïque dont la pertinence est de longue date contestée153 ?  

 

14. C’est ainsi la cohérence même des sanctions pécuniaires civiles, tant d’un 

point de vue notionnel que pratique, qui paraît remise en cause. À admettre même 

qu’une telle cohérence puisse être trouvée, la spécificité de la logique animant ces 

sanctions paraît certaine de sorte que les difficultés liées à leur régime ne sauraient être 

ignorées, sauf à contredire totalement l’objectif d’efficacité auquel celles-ci semblent 

répondre.  

Il convient alors, dans un premier temps, d’envisager la cohérence des sanctions 

pécuniaires civiles. La cohérence de la notion, plus précisément la signification du 

caractère civil des sanctions répressives exprimées en argent, doit être envisagée tout 

d’abord. Ensuite, outre la recherche d’une cohérence « théorique », c’est à la recherche 

d’une cohérence pratique qu’il conviendra de se livrer. Un simple regard sur les 

 

150 Voir, en substance : G. Cornu (dir.), Association Henri Capitant, Vocabulaire juridique, op. cit., v° « Civil – 
Droit ». Entre les deux présentations, voir par exemple : B. Starck, H. Roland, L. Boyer, Introduction au droit, 
Litec, Paris, 5ème éd., 2000, n° 181.  
151 F. Terré, N. Molfessis, Introduction générale au droit, Dalloz, Paris, 11ème éd., 2019, n° 167. Insistant 
particulièrement sur la vocation de droit commun du droit civil  : M. Fabre-Magnan, F. Brunet, Introduction 
générale au droit, op. cit., n° 8.  
152 Au sujet des interrogations sur l’intérêt pris en compte par les peines privées  : cf infra, n° 185 et s.. Sur les 
confusions entre intérêt général et intérêts privés dans le mouvement de rapprochement des responsabilités civile 
et pénale : Ph. Conte, « Remarques sur la conception contemporaine de l’ordre public pénal », in Droit et actualité, 
Études offertes à J. Béguin, Litec, Paris, 2005, p. 141 et s., n° 14.  
153 C. Beccaria, Des délits et des peines, Flammarion, Paris, 1991. Voir également : J. Rivero, « Sur l’effet 
dissuasif de la sanction juridique », art. préc., p. 681. 
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différents mécanismes punitifs exprimés en unités monétaires suffit en effet à révéler 

toute l’incertitude quant à la place des différentes catégories de sanctions, civiles, 

pénales ou administratives. Il faut ainsi étudier la cohérence des sanctions pécuniaires 

civiles (Première partie). 

Il faut, dans un second temps, s’intéresser à la mise en œuvre des sanctions 

pécuniaires. Résolument tournées vers une recherche d’efficacité, il paraît essentiel de 

déterminer dans quelle mesure le législateur est libre de recourir à de tels mécanismes, 

de s’affranchir des règles directrices du droit pénal. Il paraît tout aussi important de 

tenter de déterminer les règles applicables, dans le silence des textes, à des mécanismes 

qui, épars ou prospectifs, manquent cruellement d’un régime juridique subsidiaire clair. 

Il convient alors d’étudier le régime des sanctions pécuniaires civiles (Deuxième 

partie). 
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Première partie : La cohérence des sanctions pécuniaires 

civiles. 

15. Droit et cohérence. Le droit doit-il être cohérent ? Une telle question 

dépasse manifestement l’objet des présents développements. L’idée que le droit puisse 

n’être qu’un « ensemble inorganisé de normes spontanées »154 est parfois défendue et 

correspond incontestablement au mode de construction de certains systèmes 

juridiques155. Une telle approche « réaliste » pêche toutefois par son manque de 

prévisibilité, empêchant les justiciables d’adhérer à un véritable système , à un 

ensemble cohérent de règles, et fait perdre au droit sa vertu structurante156. Les mérites 

d’une approche cohérente du droit, et plus spécialement de la responsabilité civile, en 

elle-même157 ou dans ses rapports avec la responsabilité pénale158 ont déjà été 

démontrés. Il est en revanche utile d’apporter une pierre à cet édifice en identifiant 

clairement les difficultés que soulèvent les sanctions pécuniaires civiles dans le cadre 

d’une recherche de cohérence.  

 

16. Cohérence et sanctions pécuniaires civiles. Une telle recherche renvoie 

inéluctablement en droit à l’idée de système juridique et aux interactions entre les 

différents éléments de ce système159. Envisagées sous cet aspect, les sanctions 

pécuniaires civiles semblent de nature à soulever deux difficultés particulières.  

La première difficulté tient à l’inclusion de ces sanctions au sein de 

l’ordonnancement juridique. L’existence, au sein du droit civil, de mécanismes à visée 

principalement punitive paraît aller à l’encontre des distinctions traditionnellement 

opérées entre les différentes branches du droit, notamment entre le droit civil et le droit 

pénal. Cette confusion se traduit notamment lorsque des auteurs évoquent un  « droit 

 

154 C. Dubois, Responsabilité civile et responsabilité pénale. À la recherche d’une cohérence perdue , op. cit., 
n° 1. 
155 Ch. Jamin, « Le rendez-vous manqué des civilistes français avec le réalisme juridique. Un exercice de lecture 
comparée », Droits 2010/51, p. 137.  
156 J. Rivéro, « Apologie pour les “faiseurs de systèmes” », D. 1950, chron. p. 99, spéc. p. 100 ; R. Libchaber, 
« Réflexions sur le “désordre juridique français” », in Une certaine idée du droit, Mélanges offerts à A. Decocq, 
Litec, Paris, 2004, p. 405, spéc. p. 410.  
157 C. Grare, Recherches sur la cohérence de la responsabilité délictuelle , op. cit., n° 15.  
158 C. Dubois, Responsabilité civile et responsabilité pénale. À la recherche d’une cohérence perdue , loc. cit..  
159 J.-L. Bergel, Méthodologie juridique, PUF, Paris, 1re éd., 2001, p. 25.  



 

- 36 - 

quasi-répressif », « quasi-pénal » ou des « sanctions para-pénales »160. L’ensemble de 

ces expressions désignent des mécanismes qui, apparemment étrangers au droit pénal, 

en épousent pourtant les caractères principaux. Si ce sont principalement les sanctions 

administratives qui sont visées par ces expressions, les sanctions pécuniaires civiles 

semblent également répondre à ces qualifications. Alors que leur rattachement au droit 

civil est plus ou moins nettement affirmé, elles tendent à réguler, et le cas échéant 

réprimer, les comportements humains, ce qui les rapproche manifestement des 

fonctions habituellement dévolues au droit pénal161. Une telle observation conduit à 

s’interroger sur la cohérence interne des mécanismes étudiés, autrement dit sur la 

cohérence notionnelle des sanctions pécuniaires civiles.  

La seconde difficulté concerne l’articulation entre les sanctions pécuniaires 

civiles et les autres mécanismes poursuivant des finalités similaires. Autrement 

formulé, la proximité, au moins apparente, des sanctions pécuniaires civiles avec 

d’autres mécanismes incline à s’interroger sur les raisons du recours à une catégorie de 

sanctions plutôt qu’à une autre. Cet aspect conduit à traiter la cohérence du recours aux 

sanctions pécuniaires civiles.  

L’étude de la cohérence notionnelle des sanctions pécuniaires civiles (Titre I) 

précédera ainsi celle de la cohérence du recours à ces sanctions (Titre II).  

 

160 Voir par exemple : L. Idot, « La responsabilité professionnelle quasi-répressive : l’exemple du droit de la libre 
concurrence », LPA 2001/137, p. 34 ; J. Pradel, Procédure pénale, Éditions Cujas, Paris 17ème éd., n° 646 ; Th. 
Janville, « Frais et dépens », art. préc. ; A. Garraud, « La faute lucrative et sa sanction, ou l’ombre pénaliste sur 
les effets de la responsabilité civile », LPA 2017/11, p. 5, n° 10 ; M. Degoffe, Droit de la sanction non pénale, 
op. cit., p. 42 ; W. Jeandidier, « Des sanctions mixtes : l’exemple des sanctions fiscales et sanctions douanières  », 
in La sanction, colloque du 27 novembre 2003 à l’université Jean Moulin Lyon 3 , op. cit. ; E. Mignon, 
« L’ampleur, le sens et la portée des garanties en matière de sanctions administratives », AJDA 2001.99.  
161 Voir par exemple : V. Malabat, « Les sanctions en droit pénal, Diversification ou perte d’identité », in Les 
sanctions en droit contemporain, vol. 1, art. préc., n° 1. Contra : C. Grare, Recherches sur la cohérence de la 
responsabilité délictuelle, loc. cit..  
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TITRE I : LA COHÉRENCE NOTIONNELLE DES SANCTIONS 

PÉCUNIAIRES CIVILES. 

 

17.  La détermination de la difficulté. Trois éléments permettent a priori 

d’identifier les sanctions pécuniaires civiles. Tout d’abord, la sanction pécuniaire civile 

trouve sa place au sein de l’ensemble des peines162. Ensuite, elle correspond à une 

catégorie définie par le caractère monétaire du mécanisme. Enfin, elle se caractérise 

par sa nature civile. Le caractère pécuniaire du phénomène conduit à envisager ce t 

aspect sous un angle particulier. Dès lors, en effet, que les sanctions monétaires sont 

pratiquées tant en droit civil qu’en droit pénal, l’identité de matérialité entre des 

sanctions incluses dans deux branches du droit distinctes suppose d’envisager les 

sanctions pécuniaires civiles à l’aune des sanctions pécuniaires pénales . Par ailleurs, 

l’existence de mécanismes punitifs de nature civile, même si elle n’est pas nouvelle163, 

interpelle nécessairement.  

 

18. Les manifestations et l’analyse du phénomène. La séparation entre 

« un droit pénal répressif et un droit civil restitutif, ne correspond pas à la réalité 

juridique de notre temps »164. Cette affirmation de Marcel CRÉMIEUX illustre nettement 

le mouvement qui a conduit, par glissements successifs, à interroger la séparation 

hermétique de la responsabilité civile et de la responsabilité pénale. La multiplication 

de mécanismes civils ouvertement punitifs tend incontestablement à accréditer cette 

affirmation. L’idée même de sanction civile punitive est cependant encore loin d’être 

aussi évidente que son développement pratique pourrait le laisser supposer. Il apparaît 

donc nécessaire de chercher à déterminer ce que signifie le caractère civil de certaines 

sanctions pécuniaires.  

Cette question fait sans doute immédiatement penser aux peines privées, et 

notamment aux dommages et intérêts punitifs. C’est d’ailleurs dans une étude 

 

162 Cf supra, n° 4.  
163 O. Gout, « Rapport introductif. Notion et enjeux des concours de responsabilités  », art. préc., n° 9 ; C. Dubois, 
Responsabilité civile et responsabilité pénale. À la recherche d’une cohérence perdue, op. cit., passim.  
164 M. Crémieux, « Réflexions sur la peine privée moderne », in Études offertes à Pierre Kayser, PUAM, Aix-en-
Provence, 1979, vol. I, p. 261.  
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consacrée aux peines privées que Marcel CRÉMIEUX affirmait que la distinction 

fonctionnelle du droit civil et du droit pénal s’estompait. La sanction pécuniaire civile 

ne s’épuise pourtant pas dans la catégorie des peines privées  : la peine est parfois 

publique. Cette sanction est alors qualifiée d’amende civile.  

 

19. Il serait alors concevable de commencer par identifier les différentes 

sanctions pécuniaires civiles, tant privées que publiques, pour rechercher dans un 

second temps le sens à accorder à leur qualification « civile ». Telle ne sera cependant 

pas l’approche retenue.  

D’une part, une telle présentation risquerait de soulever des difficultés de 

lisibilité importantes, obligeant à distinguer à chaque étape du raisonnement entre 

sanctions pécuniaires civiles publiques et privées. D’autre part, l ’amende civile, en ce 

qu’elle constitue une peine publique, pousse à leur paroxysme les difficultés de 

rattachement de certaines sanctions pécuniaires au droit civil. L’expression même 

« amende civile », qui est par plusieurs aspects oxymorique, souligne la proximité du 

mécanisme avec la répression pénale165. L’analyse du caractère « civil » de l’amende 

civile révèle en réalité l’inadéquation du rattachement de cette sanction au droit civil . 

Une fois acquis, ce constat permet de concentrer l’étude sur les éléments spécifiques 

aux peines pécuniaires privées. Ainsi l’étude de l’amende civile soulignera le caractère 

artificiel du rattachement au droit civil des sanctions pécuniaires civiles  publiques 

(Chapitre I), ce qui supposera d’aborder, ensuite, la disparité des peines pécuniaires 

privées (Chapitre II).  

 

165 P. Jourdain, « Rapport introductif », in Faut-il moraliser le droit français de la réparation du dommage ?, LPA 
2002/232, p. 3, n° 11. L’auteur considère ainsi qu’alors que les dommages et intérêts punitifs constituent un 
mécanisme mixte de responsabilité, mi-civile, mi-pénale, les amendes civiles seraient de « pures sanctions pénales 
prononcées par le juge civil ». L’amende est d’ailleurs une des deux peines principales qui détermine 
l’appartenance d’une incrimination à l’une des trois catégories de la division fondamentale des infractions pénales 
entre crime, délit et contravention (CP, art. 131-3 3° et 131-12 1°).  
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Chapitre I : Le caractère artificiel du rattachement au droit civil des 

sanctions pécuniaires civiles publiques : étude de l’amende civile.  

 

20.  Après avoir proposé une présentation du mécanisme relativement 

méconnu qu’est l’amende civile (Section I), l’étude de ses caractères fournira une 

illustration particulièrement nette des difficultés à inclure certaines sanctions 

pécuniaires civiles au sein d’un ordre de responsabilité déterminé (Section II).  

 

Section I : La notion d’amende civile.  

 

21. Une notion méconnue. Les premières occurrences d’amendes civiles 

sont relativement anciennes. Ainsi trouve-t-on des amendes actuellement qualifiées de 

civiles166 a minima dès le début du XIXème siècle167. Pourtant, le mécanisme semble 

demeurer largement méconnu : parfois évoquées par les ouvrages de responsabilité 

civile, rejetées de ceux de droit pénal, les amendes civiles ne sont souvent mentionnées 

que ponctuellement, à l’occasion de l’étude des différentes matières au sein desquelles 

elles se manifestent. De ce fait, une partie importante des écrits les concernant portent 

sur la tenue des registres d’état civil, sur l’abus du droit d’agir en justice et, de façon 

plus récente, sur les pratiques restrictives de concurrence168.  

 

22. L’intérêt renouvelé pour l’amende civile. Toutefois, l’amende civile 

semble retenir une attention nouvelle. En effet, l’avant-projet de loi de réforme de la 

responsabilité civile soumis par le garde des Sceaux à la consultation publique le 29 

avril 2016 en proposant de créer, à l’article 1266169 du Code civil, un mécanisme 

général d’amende civile a, semble-t-il, ravivé l’intérêt de la doctrine pour l’amende 

 

166 Par exemple l’amende prévue par l’article 50 du Code civil prévue dès l’origine du code. Pour plus de 
précisions, cf infra n° 36. 
167 Certaines amendes aujourd’hui civiles remontent à une date bien antérieure, comme les amendes de procédure 
civile. Toutefois celles-ci ont subi de profondes modifications de leur régime, notamment à l’époque des 
codifications napoléonienne et de la refonte du Code de procédure civile si bien qu’il est difficile de les inscrire 
dans une réelle continuité.  
168 Voir néanmoins pour une réflexion transversale sur l’amende civile  : M. Béhar-Touchais, « L’amende civile 
est-elle un substitut satisfaisant à l’absence de dommages et intérêts punitifs  ? », LPA 2002/232 p. 36 et s. ; 
Antérieurement déjà : M. Guétat, Étude sur la pratique judiciaire et fiscale sur les amendes, thèse pour le doctorat, 
Grenoble, 1908, p. 83 et s.. 
169 Puis à l’article 1266-1 dans une version substantiellement modifiée dans le projet présenté le 13 mars 2017.  
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civile. Cette proposition compte parmi les innovations les plus remarquées, et sûrement 

les plus critiquées170, de l’avant-projet.  

 

23. Des incertitudes persistantes. Malgré ce regain d’intérêt, l’analyse et la 

compréhension de l’amende civile semblent encore parcellaires : dans sa nature, son 

régime, ou même ses contours, de nombreux points d’ombre demeurent. Paul MATTER 

écrivait en ce sens qu’« il est peu de matières aussi broussailleuses et obscures que 

celle des amendes civiles »171. En dépit de certaines études ayant envisagé la notion 

d’amende civile de façon globale, l’obscurité entourant l’amende civile ne semble pas 

avoir été totalement levée et cette sanction conserve son aspect pointilliste et 

disparate172. 

 

24. Les difficultés théoriques et pratiques. Les difficultés liées aux 

amendes civiles ont été particulièrement mises en lumière du fait de la proposition 

d’amende civile formulée dans l’avant-projet de réforme de la responsabilité civile173. 

Ces incertitudes sont regrettables, tant sur le plan théorique que pratique.  

La difficulté pratique est évidente. Alors que les projets envisageant des 

amendes civiles, s’ils restent relativement peu nombreux, se multiplient , peu de règles 

générales s’appliquant à défaut de prévision expresse semblent prévues. De ce fait, si 

ces mécanismes devaient intégrer le droit positif, les difficultés et les atteintes à la 

sécurité juridique seraient nombreuses.  

 

170 Voir notamment : J.-S. Borghetti, « L’avant-projet de réforme de la responsabilité civile », D. 2016.1442, n° 47 
et s. ; S. Carval, « Avant-projet de loi de réforme de la responsabilité civile. Observations et propositions de 
modification », JCP G 2016, supplément au n° 30-35, p. 42.  
 et s. ; N. Rias, « L’amende civile : une fausse bonne idée ? », D. 2016.2072, Ph. Brun, « Premiers regards sur 
l’avant-projet de réforme de la responsabilité civile », Lamy line Civil, Septembre 2016, n° 28 ; M. Mekki, « Le 

projet de réforme du droit de la responsabilité civile : maintenir, renforcer et enrichir les fonctions de la 
responsabilité civile », GP 2016/22, p. 17 ; F. Graziani, « La généralisation de l’amende civile, entre progrès et 
confusions », D. 2018.428 ; M.-A. Chardeaux, « L’amende civile », LPA 2018/22, p. 6. Pour une approbation de 
la proposition du ministère, voir : G. Viney, « L’espoir d’une recodification du droit de la responsabilité civile », 
D. 2016.1378. 
171 Civ., 4 mai 1931, concl. P. Matter, GP 1931.1.872. 
172 M. Béhar-Touchais, « L’amende civile est-elle un substitut satisfaisant à l’absence de dommages et intérêts 
punitifs ? », art. préc., n° 13 : s’appuyant sur une décision du Conseil d’État du 5 juillet 1985 (CE, Ass., 5 juill. 
1985, req. n° 21893) l’auteur estime que « l’amende civile (de faible montant) n’[est] pas pénale  ». A contrario, 
l’amende civile d’un montant important serait donc pénale ce que l’auteur explicite (n° 29) en démontrant que 
l’amende civile d’un montant élevé est répressive au sens de la Convention de sauvegarde des droits de l’Homme 
et des libertés fondamentales. La pluralité des amendes civiles est plus sensible encore au sein de la thèse de M. 
GUÉTAT : à défaut de véritable définition de l’amende civile, l’auteur donne une liste alternative de critères 
d’identification (p. 92) puis dresse, matière par matière une liste des amendes qu’il considère comme civiles.  
173 Les réactions à l’avant-projet ont notamment mis en avant les incertitudes quant aux personnes pouvant 
demander le prononcé de l’amende civile ou quant au pouvoir du juge de la prononcer d’office.  
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D’un point de vue théorique, l’amende civile témoigne de façon 

particulièrement nette des difficultés qui peuvent exister à distinguer les responsabilités 

civile et pénale. En effet, si le caractère non pénal des amendes civiles a parfois pu être 

expressément affirmé174, la justification de cette affirmation semble incertaine. En ce 

qu’elle ne vise pas à replacer la victime d’un dommage dans la situation qui aurait été 

la sienne si ce dommage n’était pas survenu, l’amende civile se démarque nettement 

des dommages et intérêts. Même si l’inverse a été soutenu175, l’amende civile ne 

poursuit pas un objectif indemnitaire mais bien dissuasif , voire sanctionnateur176. En 

outre, en tant qu’amende, elle bénéficie au Trésor et non à une éventuelle victime du 

comportement illicite177. Sa proximité avec les sanctions pénales est alors évidente, 

bien davantage encore qu’en ce qui concerne les dommages et intérêts punitifs . Si les 

dommages et intérêts punitifs, et plus généralement les peines pécuniaires privées, ne 

diffèrent « de la peine pécuniaire prononcée par le juge répressif que par [leur] 

attribution à une personne privée »178, qu’écrire alors au sujet de l’amende civile ? La 

distinction de l’amende civile d’avec les sanctions pénales pécuniaires ne saurait en 

effet se fonder sur une différence d’attributaire du produit de la sanction .  

 

25. Amendes civiles, amendes pénales, amendes administratives. Par 

ailleurs, les obstacles pour distinguer les amendes civiles d’autres mécanismes proches 

ne concernent pas uniquement les amendes pénales. Certaines interrogations peuvent 

notamment émerger quant à la distinction des amendes civiles et une autre catégorie 

d’amendes extra-pénales, les amendes administratives179.  

 

174 CE, Ass., 5 juill. 1985, préc., Confédération Générale du Travail et Confédération Française Démocratique du 
Travail ; comm. J. Normand, « Jurisprudence française en matière de droit judiciaire privé », RTD civ. 1986.170, 
spéc. p. 172 et s. ; S. Guinchard et T. Moussa, G.P. 1985.2.742 ; concl. P.-A. Jeanneney, JCP 1985, II 20478 ; 
obs. L. Richier, AJDA 1985.626.  
175 Cf infra, n° 47.  
176 Y. Mayaud, « Le droit pénal dans ses rapports avec les autres branches du droit  », in Droit pénal et autres 
branches du droit, regards croisés, Éditions Cujas, coll. « Actes et études », actes du XXe congrès de 
l’Association Française de Droit Pénal, organisé les 5-6-7 octobre 2011 par l’Institut de Sciences Criminelles et 
de la Justice de Bordeaux, p. 473 et s, spéc. p. 483 : « [Le droit pénal] n’a pas l’exclusivité de la punition, et 
nombre de disciplines juridiques connaissent des mesures très fortes, qui ne peuvent s’apparenter à une nullité, à 
un défaut d’opposabilité, ou à une indemnité compensatoire. Elles s’en distinguent par une pression marquée, sans 
pour autant franchir le seuil de la … répression pénale. Ainsi de l’amende civile (nous soulignons) réservée à 
certains manquements ». 
177 G. Cornu (dir.), Association Henri Capitant, Vocabulaire juridique, op. cit., V° « Amende ». 
178 G. Viney, P. Jourdain, S. Carval, Les effets de la responsabilité, LGDJ, Paris, 4e éd., 2017. n° 4 ; Dans le même 
sens : M. Bacache-Gibeili, Les obligations, La responsabilité civile extracontractuelle , op. cit., n° 61. 
179 Les difficultés de distinction entre amende civile et administrative sont particulièrement visibles lorsqu’il est 
affirmé que l’amende civile est une amende administrative : B. Mazabraud, La peine privée, Aspects de droit 
interne et international, op. cit., n° 193. 
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Les amendes civiles, pénales et administratives présentent certaines différences 

immédiatement perceptibles, à commencer par le juge qui les prononce180. Cependant, 

elles sont surtout marquées par de très grandes similitudes quant à leurs finalités , leurs 

modalités voire quant aux comportements visés par ces sanctions. Il n’est ainsi qu’à 

considérer les articles L. 442-6, I, 2° du Code de commerce, devenu L. 442-1, I, 2° du 

même code181, et L. 212-1 du Code de la consommation. Ces dispositions envisagent 

des comportements largement similaires, sommairement la stipulation d’une clause 

contractuelle créant un déséquilibre significatif. Pourtant, le premier est assorti d’une 

amende civile alors que le second peut être sanctionné par une amende 

administrative182. Ces éléments de convergence renforcent alors la confusion entre les 

différentes catégories d’amendes183.  

 

26. La diversité des amendes civiles. L’importance des disparités entre les 

différentes manifestations de l’amende civile constituent incontestablement l’un des 

principaux facteurs expliquant l’obscurité de la notion 184. Cette diversité semble 

d’ailleurs compréhensible : elle est le fruit de la façon empirique dont s’est construite 

puis a évolué la notion. Loin de constituer les manifestations d’une construc tion 

intellectuelle cohérente, la notion d’amende civile résulte du rapprochement de 

mécanismes ponctuels, consacrés avant tout en raison de considérations pratiques185. 

 

27. Il s’ensuit une réelle difficulté à cerner la notion d’amende civile, ne 

serait-ce que dans sa définition. Paul MATTER, en 1931, évoquait déjà les problèmes 

conceptuels que soulève cette amende186. Citant la présentation de GARRAUD selon 

laquelle « L’amende est en principe pénale, à moins qu’il résulte expressément ou 

implicitement de la loi que le fait pour lequel elle est prononcée n’est pas une 

infraction », MATTER conclut que « cela ne veut pas dire grand ’chose ». Il reprend 

 

180 Encore que cette différence doive en certains cas être nuancée. Cf infra, n° 84. 
181 Ordonnance n° 2019-359 du 24 avril 2019, art. 2. Sur la compréhension de cette disposition, voir notamment  : 
E. Kerguelen, Les pratiques restrictives, Concurrences, Paris, 2015, n° 678 et s. et 774 et s.. On peut d’ailleurs 
remarquer qu’un des comportements sanctionnés sur le terrain de l’amende civile antérieurement à l’ordonnance, 
le défaut de communication des conditions générales de ventes anciennement visé à l’article L.  442-6, I 9°, fait 
désormais l’objet d’une amende administrative. Voir par exemple  : L. Vogel, J. Vogel, « Droit de la négociation 
commerciale : une réforme courageuse mais perfectible », AJ contrat 2019.208, n° 2.1.1.4.  
182 C. conso., art. L. 241-2. 
183 Voir déjà : M. Delmas-Marty, Le flou du droit. Du Code pénal aux droits de l’Homme , PUF, coll. « Quadrige », 
Paris, 2004, p. 100 : « l’amende n’[a] pas véritablement de spécificité “pénale”. Elle [… est] aussi à l’occasion, 
sanction administrative, civile ou disciplinaire ». 
184 P. Matter, loc. cit.. 
185 Cf. infra.  
186 P. Matter, loc. cit.. 
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également une définition de l’amende civile que GUÉTAT
187, tout en la critiquant, 

présente comme « suivie la plupart du temps » : « L’amende civile est celle qui 

sanctionne exclusivement les violations de la loi ne constituant ni crime, ni délit, ni 

contravention »188. MATTER, se joignant à la critique de GUÉTAT, affirme qu’il s’agit 

d’« une pétition de principe, un pur cercle vicieux ». Cette définition peut, il est vrai, 

ne pas sembler satisfaisante : elle ne permet pas de comprendre en quoi ni pourquoi 

l’amende civile serait extraite du triptyque traditionnel des  infractions pénales. De 

surcroît, comme le remarque GUÉTAT, « la solution de la difficulté [qui consiste à 

opérer une distinction entre les amendes civiles et pénales]  ne ressort […] point 

directement de la définition ci-dessus donnée, puisqu’il s’agit précisément de savoir si 

l’amende édictée en termes généraux dans un cas déterminé a transformé dans ce même 

cas le fait en infraction conformément au droit commun, ou s’il lui a, au contraire, 

exceptionnellement laissé son caractère non délictueux »189. Il nous semble pourtant 

qu’il faut se garder d’être trop critique de cette définition : si elle doit se tenir à un 

niveau élevé de généralité, et donc manquer de précision, c’est dans une large mesure 

en raison de la grande diversité des amendes civiles et de leur régime. De fait, si 

GUÉTAT propose des critères alternatifs d’identification de l’amende, il ne se risque pas 

à proposer une définition formelle de celle-ci. 

 

28. Les définitions usuelles de l’amende civile. Cette question ne semble 

pas avoir été totalement résolue. Deux définitions sont principalement retenues de 

l’amende civile. Le vocabulaire juridique de l’association Henri Capitant  la définit 

comme l’ « Amende édictée par la loi civile (ou assimilable, ex. loi d’enregistrement) 

et prononcée par une juridiction civile (sans aucun des effets attachés par le Droit pénal 

aux peines pécuniaires) qui sanctionne en général, soit le fait de se soustraire à une 

charge publique ou civique (charge de tutelle, C. civ., art. 388-3, 417, devoir de 

concours au service de la justice, C. civ. art. 10, CPC, art. 207 contre un témoin 

défaillant), soit l’usage contestable d’une voie de droit (exercice abusif ou dilatoire 

d’une voie de recours, CPC, art. 581 ; fait de succomber dans une demande en faux, en 

 

187 M. Guétat, Étude sur la pratique judiciaire et fiscale sur les amendes , op. cit., p. 85.  
188 R. Garraud, Précis de droit criminel, L. Larose, Paris, 1881, n° 459 : cette conception de l’amende civile est 
manifestement suivie par l’auteur lorsqu’il écrit «  Pour que l’amende ait le caractère d’une peine, il faut qu’elle 
soit prononcée à raison d’une infraction proprement dite, c’est -à-dire d’un crime, d’un délit, d’une contravention. 
En cela, les amendes répressives se distinguent des amendes civiles et de procédure dont nos lois nous offrent tant 
d’exemples … ».  
189 Ibid. 
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vérification d’écriture, en récusation, etc. CPC, art. 295, 305, 353190) ; ces dernières 

sont parfois nommées amende de procédure »191. Pour sa part, Madame BÉHAR-

TOUCHAIS la définit comme « [Une amende] prévue par un texte et prononcée par une 

juridiction de l'ordre judiciaire pour des faits qui ne sont pas constitutifs d'une 

infraction pénale »192. 

 

29. L’adoption d’une définition temporaire. Ces définitions présentent 

plusieurs points de divergence193. La principale différence entre ces deux définitions 

réside dans le fait que la définition retenue par le vocabulaire juridique de l’association 

Henri Capitant insiste sur le caractère civil de la loi édictant l’amende et de la 

juridiction la prononçant, là où la définition de Madame BÉHAR-TOUCHAIS reste plus 

évasive. Cette seconde définition, si elle semble alors moins précise, apparaît pourtant 

préférable.  

En premier lieu, en effet, une étude, même rapide, des différents cas d’amende 

civile conduit à constater qu’il est a minima incertain d’affirmer que celles-ci sont 

systématiquement prévues par une loi civile194. Il en est pour preuve les amendes civiles 

édictées par le Code de procédure pénale195, texte dont la nature civile est loin d’être 

évidente : s’il s’agit de règles de procédure et non de droit pénal substantiel, il faut 

cependant noter que la procédure pénale constitue une composante à part entière du 

droit pénal196. Il semble ainsi difficile, voire totalement artificiel, de considérer que ces 

textes qui organisent l’introduction de l’instance devant la juridiction pénale sont de 

nature civile.  

En second lieu, il n’est pas nécessairement exact de considérer que les amendes 

civiles sont toutes prononcées par une juridiction civile. Il s’agit pourtant d’un critère 

retenu par la définition du vocabulaire juridique de l’association Henri Capitant . Selon 

 

190 Article modifié par : Décret n° 2017-892 du 6 mai 2017 portant diverses mesures de modernisation et de 
simplification de la procédure civile, art. 2. Voir désormais CPC, art. 348.  
191 G. Cornu (dir.), Association Henri Capitant, Vocabulaire juridique, op. cit., V° « Amende civile ». 
192 M. Béhar-Touchais, « L’amende civile est-elle un substitut satisfaisant à l’absence de dommages et intérêts 
punitifs ? », art. préc., n° 4 ; voir pour une définition proche mais limitant la compétence à celle du juge civil  : C. 
Grare, Recherches sur la cohérence de la responsabilité délictuelle, op. cit., n° 128. 
193 S. Schiller, « Les perspectives d’application aux sanctions civiles  », JCP E 2015 1399, n° 5.  
194 L’expression présente une certaine incertitude. Celle-ci peut être comprise comme désignant une loi 
s’inscrivant dans une des matières classiquement identifiées comme civiles. C’est dans ce sens que nous 
interprétons l’expression pour montrer son inexactitude. Celle -ci pourrait toutefois être comprise comme 
signifiant que le texte édictant l’amende ne procède pas à une incrimination pénale. Comprise ainsi l’expression 
rejoint la définition proposée par Mme Béhar-Touchais.  
195 Sur le caractère paradoxal de ces amendes : C. Dubois, Responsabilité civile et responsabilité pénale. À la 
recherche d’une cohérence perdue, op. cit., n° 194.  
196 J. Pradel, Droit pénal général, Éditions Cujas, Paris, 21e éd., 2014, n° 49. L’auteur présente la procédure pénale 
parmi « les branches traditionnelles du droit pénal ».  
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cette définition, ce sont les juridictions civiles qui prononcent l’amende civile, tandis 

que Madame BÉHAR-TOUCHAIS attribue cette compétence aux juridictions de l’ordre 

judiciaire. Il est vrai que plusieurs amendes prononcées par des juridictions pénales 

peuvent également laisser planer un doute quant à leur caractère  pénal ou civil197. Ce 

doute est nettement plus prononcé en ce qui concerne les amendes civiles.  S’agissant 

des amendes du Code de procédure pénale, même si ces dernières ne sont applicables 

qu’à l’action civile, la qualité de juridiction civile du juge d’instruction, de la chambre 

de l’instruction ou du tribunal correctionnel mérite d’être discutée 198. Il serait toutefois 

erroné d’affirmer que les amendes du Code de procédure pénale, introduites 

tardivement et avec un mimétisme certain avec les amendes de procédure civile , ont 

créé une situation sans précédent venant ainsi briser ce qui constituait jusque-là un 

élément d’unité des amendes civiles. En réalité, dès le début du XXème siècle, certains 

auteurs affirment que si par principe l’amende civile est liée à la compétence civile des 

juridictions la prononçant, tel n’est pas toujours le cas199.  

Pour ces différentes raisons, c’est la définition de l’amende civile proposée par 

Madame BÉHAR-TOUCHAIS qui sera, au moins dans un premier temps, retenue. Il est 

toutefois manifeste que cette façon de définir l’amende civile est extrêmement proche 

de celle dont GUÉTAT et MATTER critiquait la faiblesse. Le fait qu’en près de cent ans 

les difficultés à définir l’amende civile n’aient, semble-t-il, en rien été résolues est 

saisissant. L’analyse de l’apparition et de l’évolution de ces amendes permettra de 

dresser une typologie des amendes civiles (§I) pour en dégager les tendances et les 

fondements, qui seront les supports d’un essai de définition de l’amende civile (§II). 

 

§I – La typologie des amendes civiles. 

 

30. Une multiplication désordonnée des amendes civiles.  Le mouvement 

d’expansion des amendes civiles, pour être moins important que celui des amendes 

administratives, est certain. Ce mouvement se traduit tant par une extension des 

domaines concernés par des amendes civiles que par l’augmentation du montant des 

 

197 M. Leroy, « Des amendes prévues par le Code civil pour sanctionner les infractions commises en matière d'état civil et 
de mariage », JCP 1950 I 886, n° 9. 
198 Cf. infra, n° 0. 
199 M. Guétat, Étude sur la pratique judiciaire et fiscale sur les amendes, op. cit., p. 148. Par ailleurs l’auteur 
s’attache également à montrer que la loi qui prévoit une amende civile n’est pas nécessairement civile (p.  92).  
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sanctions édictées. Le constat s’impose toutefois que le développement des amendes 

civiles ne s’accompagne pas d’un mouvement d’unification. Cette diversité des 

amendes civiles est sans doute largement liée à leurs origines. C’est ainsi l’apparition 

et le développement de l’amende civile (A) qui permettent de mieux comprendre les 

manifestations contemporaines de l’amende civile (B). 

 

A – L’apparition et le développement de l’amende civile. 

 

31. Des origines incertaines. À l’image de l’ensemble de la notion, la genèse 

de l’amende civile présente une certaine obscurité, qui résulte d’un mouvement de va-

et-vient entre le législateur, la jurisprudence et la doctrine. Ce mouvement a conduit à 

dégager, puis à officialiser, une catégorie d’amende d’un genre particulier. Le 

législateur a eu un rôle d’impulsion manifeste dans la création des amendes civiles. 

Seul à même d’édicter des amendes, que celles-ci soient pénales ou civiles200, c’est 

principalement de sa volonté, expresse ou tacite, d’édicter des amendes échappant plus 

ou moins largement au droit pénal, que la jurisprudence et la doctrine201 ont tenté de 

dégager les éléments de qualification des amendes civiles.  

L’identification des amendes civiles est évidemment facilitée quand le 

législateur les qualifie expressément comme telles. Si, en 1908, un auteur constatait 

qu’aucune loi ne qualifiait expressément une amende de civile202, quelques années plus 

tard l’expression « amende civile » fut employée par le législateur203. La notion 

d’amende civile n’est cependant pas apparue avec l’emploi de l’expression par le 

législateur. Certes, avant le début du XXème siècle, aucune amende n’est expressément 

qualifiée de civile par la loi, toutefois certaines amendes, du fait de leurs différences 

avec les amendes généralement prononcées en réponse à la commission d’une 

 

200 Sur la question de la réparation de compétence entre les pouvoirs législatif et règlementaire : infra, n° 621.  
201 Ainsi, au sein des quatre critères d’identification des amendes civiles que donne GUÉTAT, le premier est 
l’attribution expresse par la loi de la compétence aux tribunaux civils, et les deux derniers, le fait que l’amende 
soit de procédure ou concerne des formalités, le caractère civil de l’amende est affirmé sous réserve de la volonté 
contraire du législateur : M. Guétat, Étude sur la pratique judiciaire et fiscale sur les amendes , op. cit., p. 92 
202 M. Guétat, Étude sur la pratique judiciaire et fiscale sur les amendes , op. cit., p. 88.  
203 Voir par exemple : La loi du 1er avril 1926 sur les loyers des locaux d’habitation, art. 7, 14, 21 et 25. Voir aussi 
la loi portant fixation du budget général de l’exercice 1928, art. 14, JORF du 28 décembre 1927, p. 13069  : cet 
article majore les amendes « à l’exception des amendes qualifiées par la loi d’amendes civi les ». Cette formulation 
est au demeurant surprenante car si plusieurs amendes civiles étaient connues en 1927, très peu étaient légalement 
qualifiées comme telles, sauf à considérer que l’attribution par la loi du prononcé de l’amende à une juridiction 
civile constituait une qualification légale d’amende civile.  
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infraction pénale, ont pu être abstraites du champ du droit pénal et être rapprochées les 

unes des autres204.  

 

32. Dès le début du XIXème siècle, plusieurs amendes présentaient des 

caractéristiques rappelant celles des amendes actuellement qualifiées de civiles et ont 

pour cela été analysées ensemble par la doctrine. Une énumération systématique de ces 

amendes, dans l’étude que nous proposons, serait redondante  ; il existe sur ce point 

plusieurs travaux205. L’idée est davantage de concentrer nos propos sur les aspects les 

plus instructifs concernant l’apparition et l’évolution d’amendes présentant un 

caractère civil. Après avoir déterminé les principaux cas d’amendes présentant 

historiquement un caractère civil206 (1), il sera possible de s’attacher à la présentation 

des différentes analyses doctrinales (2).  

 

1 – La détermination des amendes présentant historiquement un 

caractère civil. 

 

33. Au sein des ouvrages qui les regroupent, les amendes qui présentaient au 

XIXème siècle un caractère civil sont présentées tantôt en fonction de leur source, tantôt 

en fonction de la matière au sein de laquelle elles s’insèrent. Au sujet de ces amendes 

historiques, certaines sont généralement qualifiées de civiles (a), tandis que d’autres 

présentent une nature incertaine (b).  

 

a – Les amendes généralement qualifiées de civiles.  

 

 

204 D. et A. Dalloz, Répertoire méthodique et alphabétique en matière de droit civil, commercial, criminel, 
administratif, de droit des gens et de droit public , Bureau de la jurisprudence générale, t. 35, Paris, 1855, not. 
Peine, n° 734 et s. : les auteurs opposent « l’amende en matière civile » et l’amende en matière criminelle.  
205 Voir Ph.-A. Merlin, Recueil alphabétique des questions de droit qui se présentent le plus souvent devant les 
tribunaux, H. Tarlier, t. 4, Bruxelles, 4ème éd., 1829, spéc. Conscrit, § III, p. 188 et s.  : dans le cadre d’une question 
sur les amendes qui sont prononcées par les tribunaux civils, l’auteur évoque les amendes de procédure civile, de 
timbre, d’enregistrement, de douane pour le contrevenant à certaines dispositions de la loi du 22 aout 1791 et 
s’interroge sur l’amende alors applicable aux conscrits réfractaires.  ; D. et A. Dalloz, Répertoire méthodique et 
alphabétique en matière de droit civil, commercial, criminel, administratif, de droit des gens et de droit public , 
loc. cit., n° 735 à 742 : cet article dresse une liste d’amendes qualifiées « d’amende en matière civile ». Pour un 
inventaire détaillé au début du XXème siècle : M. Guétat, Étude sur la pratique judiciaire et fiscale sur les amendes, 
op. cit.. p. 93 à 127 ; A. Lainé, Traité élémentaire de droit criminel, A. Cotillon et Cie, Deuxième fascicule, Paris, 
1881, n° 436 bis. 
206 Cette expression sera employée afin d’éviter l’emploi de l’expression amende civile lorsque le législateur, la 
jurisprudence ou les auteurs ne l’employaient pas eux-mêmes. 
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34. Deux ensembles d’amendes méritent particulièrement d’être envisagées, 

en fonction de leur source : celles qu’édictait le Code civil (i) et celles qu’édictait le 

Code de procédure civile (ii).  

 

i – Les amendes édictées par le Code civil.  

 

35. De façon unanime, il semblait admis que des amendes présentant un 

caractère civil étaient prévues par le code du même nom. On peut ainsi mentionner 

l’amende prévue en 1804 par l’article 413 du Code civil pour le parent qui, malgré une 

citation du juge de paix, ne participe pas au conseil de famille207. Il en est de même des 

amendes originellement prévues aux articles 2202 et 2203 du Code civil en cas de non-

respect par les conservateurs des hypothèques de formalités prévues aux articles 

précédents208. Ce sont toutefois principalement les amendes prononcées à l’encontre 

des officiers d’état civil qui retinrent l’attention.  

 

36. Les amendes prononcées à l’encontre des officiers d’état civil.  Ces 

amendes ont été l’objet de diverses incertitudes, concernant notamment l’identification 

des amendes du Code civil qu’il convenait de traiter comme des amendes pleinement 

pénales et celles qui devaient suivre un régime particulier .  

Naguère, les auteurs ne s’accordaient pas sur la liste des amendes du Code civil, 

prononcées à l’encontre des officiers d’état civil, présentant un caractère civil209. Il eut 

été difficile de le leur reprocher du fait de l’imprécision des qualifications législatives 

et des divergences entre les décisions des différentes juridictions. L’article 192 du Code 

civil est, de ce point de vue, symptomatique. Alors que certaines présentations en 

faisaient une amende présentant un caractère civil210, d’autres lui attribuaient un 

caractère strictement pénal211. Cette seconde analyse trouvait un soutien dans la 

jurisprudence qui affirmait la compétence des juridictions pénales pour prononcer les 

amendes du Code civil dont la compétence n’était pas expressément attribuée aux 

 

207 M. Guétat, Étude sur la pratique judiciaire et fiscale sur les amendes , op. cit., p. 106 : l’auteur justifie le 
caractère civil de cette amende, prononcée par le juge de paix, parce qu’elle sanctionne selon lui un devoir de 
procédure. 
208 Ces amendes furent portées aux articles 2455 et 2456 du Code civil par l’ordonnance n°  2006-346 du 23 mars 
2006 avant d’être abrogée par l’ordonnance n°  2010-638 du 10 juin 2010.  
209 M. Guétat, Étude sur la pratique judiciaire et fiscale sur les amendes , op. cit., p. 86. 
210 D. et A. Dalloz, Répertoire méthodique et alphabétique en matière de droit civil, commercial, criminel, 
administratif, de droit des gens et de droit public, op. cit., t. 35, Paris, 1855, not. Peine n° 736. 
211 M. Guétat, Étude sur la pratique judiciaire et fiscale sur les amendes , loc. cit.. 
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juridictions civiles212. Or, aucun texte ne conférait au juge civil compétence pour 

prononcer l’amende prévue à l’article 192 du Code civil.  

Pourtant, la loi n° 46-2154 du 7 octobre 1946 portant ouverture et annulation des 

crédits sur l’exercice 1946213 modifiait par son article 38 le taux de différentes amendes 

dont celles « prévues par les articles 50, 68, 192, 251 et 2148 du code civil ». Or, le 

dixième point de l’article disposait que « Les nouveaux taux d'amendes civiles édictés 

par le présent article sont applicables aux faits, actes ou omissions postérieurs à la 

publication de la présente loi ». Le législateur venait-il d’admettre que l’article 192 

édictait une amende civile ? Une réponse positive n’est pas si évidente.  En effet, deux 

lectures peuvent a priori être retenues de cet article.  

Une lecture restrictive consisterait à comprendre que parmi les amendes dont 

l’article de loi modifie le taux, la disposition transitoire que prévoit le dixième point 

ne s’applique qu’à celles qui sont civiles. Ce n’est cependant pas la lecture qu’a, sans 

doute à raison, retenue la majorité des auteurs214.  

Une lecture extensive consiste alors à comprendre que le législateur avait, par 

ces termes, expressément affirmé la nature civile des amendes mentionnées au sein de 

l’article. Cette prise de position du législateur n’a cependant pas conduit à une 

évolution de la jurisprudence. La Cour de cassation décida au sujet de l’amende édictée 

à l’article 68 du Code civil, pourtant visée par l’article 38 de la loi du 7 octobre 1946, 

qu’elle relevait de la compétence des juridictions pénales, tout en réaffirmant que la 

compétence du juge civil pour prononcer une amende devait être expresse215. Cette 

contradiction, au moins apparente, entre le législateur et la Cour de cassation n’a pu 

qu’ajouter à la confusion qui entoure les amendes civiles. Plusieurs auteurs ont 

toutefois remarqué que la Cour de cassation ne s’était pas prononcée sur le caractère 

pénal ou civil de cette amende216, concluant alors parfois que l’amende de l’article 68 

du Code civil est une amende civile prononcée par les juridictions pénales 217.  

 

212 Toulouse, 1er févr. 1898, D. 1900.2.29. 
213 JORF des 6 et 7 octobre 1946 
214 J. Magnol, note sous Crim., 23 nov. 1949 et Montpellier Chambre correctionnelle 22 nov. 1949, JCP 1950, II 5615 ; A. 
Rouast, note sous Crim., 23 nov. 1949, D. 1950.2.41 ; G. Marty et P. Raynaud, Droit civil, Les personnes, Sirey, Paris, 3ème 
éd., 1976, n° 781. 
215 Crim. 23 nov. 1949, J. Magnol, note sous Crim., 23 nov. 1949 et Montpellier Chambre correctionnelle 22 nov. 
1949, art. préc. ; A. Rouast, note sous Crim., 23 nov. 1949, art. préc.. Suit logiquement le sort de cette amende la 
sanction édictée, depuis la loi n° 2018-778 du 10 septembre 2018 pour une immigration maîtrisée, un droit d’asile 
effectif et une intégration réussie, par l’article 316-2 du Code civil.  
216 J. Magnol, note sous Crim., 23 nov. 1949 et Montpellier Chambre correctionnelle 22 nov. 1949, art. préc. ; M. 
Leroy, « Des amendes prévues par le Code civil pour sanctionner les infractions commises en matière d’état civil 
et de mariage », art. préc.. 
217 M. Leroy, « Des amendes prévues par le Code civil pour sanctionner les infractions commises en matière d’état 
civil et de mariage », art. préc..  
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37. Les amendes similaires. Les amendes applicables aux officiers d’état 

civil et aux conservateurs des hypothèques peuvent être rapprochées de certaines 

amendes édictées par d’autres codes, en ce que ces dernières sanctionnaient des 

manquements aux obligations liées à une charge218. On peut citer le cas de l’amende 

que prévoyait l’article 244 du Code de procédure civile comme sanction de l’obligation 

imposée aux greffiers de respecter certaines règles afférentes à leur charge219. Il en 

allait encore ainsi de l’amende édictée par le Code de commerce de 1807220 à l’encontre 

du notaire n’ayant pas transmis le contrat de mariage entre époux dont l’un est 

commerçant « aux greffes et chambres », ainsi que des amendes prévues par de 

nombreuses lois spéciales contre des officiers ministériels en raison de 

l’« inaccomplissement de formalités requises dans leurs actes mêmes ou pour 

manquement à un devoir de fonction »221. 

 

ii – Les amendes édictées par le Code de procédure 

civile. 

 

38. Une autre source importante d’amendes présentant un caractère civil 

relève de la procédure civile222. Les amendes de procédure constituent d’ailleurs peut-

être, même si elles ont été depuis substantiellement modifiées, la manifestation la plus 

ancienne d’amendes civiles. Ainsi, dans ses conclusions sous l’arrêt du Conseil d’État 

du 5 juillet 1985223, le commissaire du Gouvernement rattachait les amendes civiles du 

nouveau Code de procédure civile à celles prévues par l’ordonnance d’Aguesseau du 

 

218 Ces amendes n’étaient cependant pas nécessairement comprises comme ayant un caractère disciplinaire au sens 
technique : P. de Loynes, « Sur l’article 50 du Code civil », D. 1893.1.305 : l’auteur explique, d’une part, qu’une 
sanction disciplinaire doit atteindre la personne visée dans l’exercice de sa profession ou éventuellement dans ses 
droits mais pas dans son patrimoine, d’autre part que la sanction disciplinaire doit réprimer des fait s portant 
atteinte à la considération d’un corps, ce qui ne saurait selon lui exister pour les officiers d’état civil disséminés 
à travers le territoire. Contra : B. Bouloc, droit pénal général, Droit pénal général, Dalloz, Paris, 26ème éd., 2019, 
n° 33.  
219 En raison de la matérialité du comportement réprimé, cette amende se rapproche davantage de celles édictées 
par le Code civil que par les sanctions de comportements procéduraux inscrites au sein du Code de procédure 
civile.  
220 Art. 68. Voir également jusqu’au 1er octobre 2004 l’article 136 du Code de procédure pénale.  
221 M. Guétat, Étude sur la pratique judiciaire et fiscale sur les amendes , op. cit., p. 101 et s.. Voir également 
l’article 53 de la loi du 5 ventôse an XI, applicable aux notaires, au sujet de laquelle la chambre criminelle de la 
Cour de cassation avait affirmé qu’elle était « purement civile » : Cf infra, note n° 2911.  
222 De façon erronée, le rapport d’information du Sénat sur la responsabilité civile indique d’ailleurs que «  le 
champ d’application de ces sanctions est actuellement circonscrit, puisque celles-ci ne concernent que les condamnations 
pécuniaires, fixées par le juge au cours d’un procès civil, contre celui qui agit en justice de manière dilatoire ou abusive  » 

(A. Anziani et L. Béteille, Rapport d’information du groupe de travail relatif à la responsabilité civile , Sénat, 
n° 558, enregistré à la présidence du Sénat le 15 juill. 2009, p.  86). 
223 Concl. P.-A. Jeanneney, JCP G 1985, II 20478. 
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28 juin 1738 prévoyant une amende de 300 livres qui devait être consignée lorsque 

l’affaire était portée en cassation. Cette amende était automatique et ne pouvait être 

remise qu’en cas de rejet. En réalité, les amendes de procédure civile peuvent être 

rattachées à des mécanismes plus anciens encore. Déjà l’ordonnance de Saint-Germain-

en-Laye de 1667, qui s’inspirait elle-même de dispositions plus anciennes224, prévoyait 

des amendes obligatoires pour l’appelant débouté ou pour celui qui échouait dans le 

cadre d’une requête civile225. Ces amendes furent largement reprises par le Code de 

procédure civile en 1806 qui, s’il en conserva certains traits, comme le caractère 

obligatoire des amendes en question226, modifia d’autres aspects importants mettant 

notamment fin à la répartition du produit de l’amende entre le Trésor et la partie 

« victime » du recours.  

Sur la quinzaine d’amendes qu’édictait le Code de procédure civile, certaines 

apparaissent comme la sanction du manquement à des devoirs imposés par la loi dans 

le cadre des procédures judiciaires. Il en est ainsi de l’obligation de comparution des 

parties227, l’obligation pour les témoins de se présenter devant la juridiction 228 ou 

encore l’interdiction pour les parties d’interrompre les témoins dans leurs 

dépositions229. D’autres amendes constituaient la sanction d’attitudes procédurales 

« trop combati[ves] »230.  

 

39. Le débat sur la nature pénale ou civile de certaines amendes. Comme 

pour les amendes prévues par le Code civil, certaines amendes du Code de procédure 

civile prêtent à discussion. À titre d’illustration, l’amende anciennement prévue par 

l’article 10 du Code de procédure civile doit particulièrement retenir l’attention. Cet 

article disposait que :  

« Les parties seront tenues de s’expliquer avec modération devant le juge, et de 

garder en tout le respect qui est dû à la justice. Si elles y manquent, le juge les y 

rappellera d’abord par un avertissement ; en cas de récidive, elles pourront être 

 

224 Ph. Bornier, Conférences des ordonnances de Louis XIV, Roy de France et de Navarre  avec les anciennes 
ordonnances du royaume, le Droit écrit et les arrests, t.  1, Paris, 1755, p. 343. Pour un parallèle avec l’amende 
d’un dixième existante en droit romain : G. Sansone, Les sanctions en procédure civile, op. cit., n° 4.1.  
225 Ordonnance de Saint-Germain-en-Laye de 1667, Titre 35, art. 39.  
226 Ce caractère obligatoire ressort principalement de l’article 1029 de l’ancien Code de procédure civile qui 
disposait : « Aucune des nullités, amendes et déchéances prononcées dans le présent Code n’est comminatoire ».  
227 CPC de 1806, art. 56. 
228 Ibid, art. 263 et 264. 
229 Ibid, art. 276.  
230 M. Guétat, Étude sur la pratique judiciaire et fiscale sur les amendes , op. cit., p. 93.  
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condamnées à une amende qui n’excèdera pas dix francs, avec affichage du 

jugement […] ».  

Cette amende se démarque nettement des amendes de procédure civile du Code 

de 1806231.  

D’une part, l’expression « pourront être condamnées » semble impliquer une 

certaine marge de liberté laissée au juge quant au principe-même du prononcé de 

l’amende, là où les autres articles du Code prévoyant des amendes employaient 

l’expression « sera condamné(e) »232 ou des expressions équivalentes233 plus 

compatibles avec le caractère obligatoire des amendes du code que prévoyait l’article 

1029. Cette liberté pourrait d’ailleurs éventuellement s’expliquer parce que,  

contrairement aux autres amendes du Code, celle-ci ne reposait pas sur un constat 

objectif, tel l’admission ou le rejet d’une voie de recours, mais sur des faits nécessitant 

une réelle appréciation : le respect avec lequel se comportent les parties.  

D’autre part, et surtout, il a été affirmé que l’amende que prévoyait l’article 10 

du Code de procédure civile constituait une véritable amende pénale, 

exceptionnellement prononcée par le juge civil. Cette affirmation s’appuyait sur deux 

arguments234. Premièrement, la matérialité du comportement visé par cet article est 

proche de celle de l’ancien article 222 du Code pénal qui réprimait l’outrage envers les 

magistrats d’une peine d’emprisonnement d’un mois à deux ans. Deuxièmement, il a 

été souligné que cette amende pouvait être prononcée « en même temps que 

l’emprisonnement, sanction essentiellement pénale, et par le même jugement  »235. Il 

convient en effet de souligner les liens étroits qui unissaient les articles 10 et 11 (article 

qui prévoyait la possibilité pour le juge civil « en cas d’insulte ou d’irrévérence grave » 

de prononcer « un emprisonnement de simple police »236) du Code de procédure civile 

de 1806237, le second pouvant apparaître comme la répression particulière des 

manifestations les plus graves des comportements visés par le premier. Pour autant, il 

 

231 Par ailleurs, on peut souligner que l’actuelle amende pour abus du droit d’agir en justice, édictée à l’article 32 -
1 du Code de procédure civile, ne saurait jouer un rôle similaire. La Cour de cassation a ainsi considéré que le 
fait pour le mandataire d’une partie d’avoir « à la suite de la décision, tenu des propos jugés injurieux envers le 
tribunal » était impropre à caractériser l’abus du droit d’agir en justice  : Com., 28 janv. 2003, n° 00-11.109.  
232 CPC de 1806, art. 56, 213, 246, 263, 264, 390, 471, 479, 500 (cet article emploie le terme « condamnera »), 
513 et 516. 
233 L’article 276 employait ainsi l’expression « à peine de ». 
234 M. Guétat, Étude sur la pratique judiciaire et fiscale sur les amendes , op. cit., p. 93.  
235 Ibid.  
236 J. Locré, op. cit., p. 181 
237 Il est à ce sujet intéressant de remarquer que les articles 10 et 11 du Code de procédure civile de 1806 ont été 
discutés ensemble lors des travaux préparatoires du Code : J. Locré, loc. cit..  
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s’agit bien de textes d’incrimination distincts et la nature pénale de l’amende que 

prévoyait l’article 10 n’est pas aussi évidente que ce qui a été affirmé.  

Ainsi, que cette qualification soit intentionnelle ou qu’elle procède d’une simple 

absence de distinction entre les différentes amendes du Code de procédure civile, le 

législateur a expressément qualifié, en 1946, l’amende en question de civile238. 

Néanmoins, contrairement aux amendes applicables aux officiers d’état civil, la 

question ne présente plus qu’un intérêt purement historique, cette amende n’ayant pas 

été reprise au sein du nouveau Code de procédure civile.  

 

b – Les amendes présentant une nature incertaine. 

 

40. Les controverses quant à la nature de certaines amendes, l’exemple 

des amende douanières. D’autres amendes ont également pu être rapprochées de celles 

déjà évoquées, par exemple en matière d’enregistrement, de timbres , de répertoire ou 

encore de vente mobilière239. Elles n’ont toutefois pas retenu la même attention que les 

amendes applicables aux officiers d’état civil ou que les amendes de procédure civile . 

En revanche, certains domaines ont donné plus largement lieu à des désaccords 

quant à la nature des amendes venant sanctionner les manquements aux règles qui y 

étaient édictées. Ces désaccords semblent avoir été particulièrement concentrés sur des 

domaines présentant un aspect fiscal. Un cas au moins mérite d’être évoqué : celui des 

amendes en matière de douane. Certes, les amendes de douane ou fiscales ne sont pas 

actuellement qualifiées d’amendes civiles. Cependant, un rapide exposé des 

interrogations qui ont pu exister à une époque où la notion d’amende civile n’avait pas 

clairement émergé est de nature à éclairer sur les éléments avancés naguère pour 

distinguer responsabilité civile et responsabilité pénale, réparation et punition.  

 

 

238 Cette qualification résulte notamment de l’article 38 de la loi n° 46-2154 du 7 octobre 1946 portant ouverture 
et annulation de crédits sur l’exercice 1946. Parmi les amendes que le dixième point de l’article qualifie de civiles 
se trouve, au quatrième point celle prévue par l’article 10 du Code de procédure c ivile. 
239 D. et A. Dalloz, Répertoire méthodique et alphabétique en matière de droit civil, commercial, criminel, 
administratif, de droit des gens et de droit public, op. cit., t. 35, Paris, 1855, not. Peine n° 741 ; M. Guétat, Étude 
sur la pratique judiciaire et fiscale sur les amendes, op. cit., p. 115.  
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41. Certains auteurs n’hésitaient pas à rapprocher les amendes édictées en 

matière de douane des autres amendes présentant un caractère civil 240. D’autres 

affirmaient à l’inverse qu’il s’agissait purement et simplement d’amendes pénales241.  

Au soutien de la première analyse, retenant le caractère civil des amendes 

douanières, des arguments tirés du régime des amendes en cause ont pu être invoqués. 

Le caractère essentiellement indemnitaire de l’amende a ainsi été affirmé, notamment 

en raison de l’application de règles propres à la responsabilité civile et normalement 

incompatible avec celles de la responsabilité pénale242. Le Répertoire de la 

jurisprudence générale évoque ainsi des arrêts de la chambre criminelle du 6 juin 

1811243 et du 5 septembre 1828 dans lesquels, concernant des amendes de douane, la 

haute juridiction avait admis le jeu de la responsabilité des parents du fait de leur 

enfant244. D’une façon similaire, l’article 20 du titre 13 de la loi du 22 aout 1791 

rendaient les commettants propriétaires de marchandises responsables du fait de leurs 

préposés, y compris en ce qui concerne les amendes, disposant même « les propriétaires 

des marchandises seront responsables civilement (nous soulignons) du fait de leurs 

facteurs […] en ce qui concerne les droits, confiscations, amendes (nous soulignons 

encore) et dépens » 245 246. À cela, les auteurs défendant le caractère indemnitaire des 

 

240 Ph.-A. Merlin, Recueil alphabétique des questions de droit qui se présentent le plus souvent devant les 
tribunaux, loc. cit.. ; D. et A. Dalloz, Répertoire méthodique et alphabétique en matière de droit civil, commercial, 
criminel, administratif, de droit des gens et de droit public , op. cit., t. 35, Paris, 1855, not. Peine n° 742 et t. 17, 
Paris, 1851, not. Douane n° 973. 
241 R. Garraud, Précis de droit criminel, op. cit., n° 459 et 465 : l’auteur rattache le caractère pénal des amendes 
de douane à leur prononcé après constatation préalable de la culpabilité du délinquant, par opposition aux amendes 
de timbre et d’enregistrement.  
242 J. Brethe de la Gressaye, « Sur la responsabilité civile de l'amende pour le délit d'autrui », Rev. crit. 1924.297. 
Selon l’auteur, il faut voir dans ces mécanismes une responsabilité civile du fait d’amendes pénales. Il y aurait 
donc une erreur tant à voir dans ces mécanises une responsabilité pénale du fait d’autrui (Contra : C. Villefranche, 
De la responsabilité pénale du fait d'autrui , Thèse, Dijon, 1911, p. 29 et 99.) qu’à considérer que les amendes en 
question constitueraient des réparations civiles (J. Brethe de la Gressaye, préc., p.  300 et 301).  
243 Crim., 6 juin 1811, Bull. crim n° 83. 
244 D. et A. Dalloz, Répertoire méthodique et alphabétique en matière de droit civil, commercial, criminel, 
administratif, de droit des gens et de droit public, op. cit.. t. 17, Paris, 1851, n° 1008 : le second arrêt relève 
« qu’en matière de douane les lois des 22 août 1791 et 4 germinal an 2 ont établi, comme règle spéciale, que la 
responsabilité des délits et contraventions s’étend aux amendes, comme aux autres condamnations civiles, et que 
la loi du 28 avril 1816, titre 5, article 56, par une disposition commune à la confiscation, aux -dommages-intérêts 
et aux amendes, range également tous ces objets dans la classe des condamnations purement civiles  ». La Cour 
mentionne encore la compétence des juridictions civiles pour prononcer les amendes de douane qui découlait des 
articles 16 de la loi du 17 décembre 1814 et 14 de la loi du 27 mars 1817 et en déduit, au visa de l’article 1384 du 
Code civil, que « lorsqu’une contravention aux lois de douanes a été commise par un fils mineur demeurant chez 
son père, celui-ci en est, sous le rapport de l’amende, civilement responsable  ». 
245 A. Lainé, Traité élémentaire de droit criminel , op. cit., n° 436 : l’auteur tempère la portée à accorder à cette 
expression. Il propose d’y voir une maladresse de rédaction renvoyant en réalité à une opposition entre les 
sanctions pécuniaires et les sanctions privatives de liberté. P. Bouzat, Traité de droit pénal et de criminologie, 
Dalloz, t. 1, Paris, 1963 n° 329 : de façon générale, l’auteur explique les règles de responsabilité du fait d’autrui 
concernant les textes adoptés sous le droit intermédiaire par le fait que le «  législateur n’avait pas encore fait très 
distinctement la différence entre la responsabilité proprement pénale et la responsabilité civile  ». 
246 Les difficultés soulevées par ces amendes ne sont pas sans rappeler celles soulevées par les articles L.  121-2 
et L. 121-3 du Code de la route, aux termes desquels le titulaire du certificat d’immatriculation est respectivement 

 



 

- 55 - 

amendes en cause ajoutaient que la compétence étendue des juges de paix pour 

prononcer les amendes de douane247 constituait un argument en faveur de leur caractère 

civil .  S’ils reconnaissaient une inflation de la compétence des  juridictions 

correctionnelles pour prononcer ces amendes, ils affirmaient que cette compétence 

demeurait une exception, la compétence ordinaire étant celle du juge de paix248. Ce 

dernier point est toutefois contesté : GUÉTAT, s’appuyant pourtant sur les mêmes textes, 

affirme ainsi que les amendes de douane étaient par principe prononcées par les 

tribunaux répressifs249, la compétence reconnue au juge de paix pour prononcer 

certaines amendes en matière douanière répondant à un besoin particulier de proximité 

et de rapidité250 et ceux-ci agissant alors comme des tribunaux répressifs251. À 

l’encontre de la reconnaissance du caractère indemnitaire des amendes de douane, on 

peut ajouter l’application de certaines règles propres à la matière pénale comme 

l’impossibilité de requérir l’amende contre les héritiers de l’auteur de l’infraction 252. 

 

42. La notion d’amendes mixtes. L’ambiguïté quant au caractère des 

amendes douanières a conduit la jurisprudence253, ainsi qu’une partie de la doctrine, à 

 

responsable des amendes de stationnement et de péages ou de celles pour excès de vitesse. Les atteintes que ces 
règles semblent porter au principe de personnalité des peines ont conduit la doctrine à  s’interroger sur leur nature, 
y voyant parfois un cas de responsabilité mixte : G. Viney, Introduction à la responsabilité, op. cit., n° 74-6. Voir 
également l’article L. 121-1, al.2 du même code qui dispose : « Toutefois, lorsque le conducteur a agi en qualité 
de préposé, le tribunal pourra, compte tenu des circonstances de fait et des conditions de travail de l'intéressé, 
décider que le paiement des amendes de police prononcées en vertu du présent code sera, en totalité ou en partie, 
à la charge du commettant si celui-ci a été cité à l'audience ».  
247 A. Lainé, Traité élémentaire de droit criminel , op. cit., n° 880.  
248 A. Lainé, Traité élémentaire de droit criminel , op. cit., n° 881.  
249 M. Guétat, Étude sur la pratique judiciaire et fiscale sur les amendes , op. cit., p. 195 ; R. Garraud, Précis de 
droit criminel, op. cit., n° 459.  
250 Arrêté du Directoire du 27 thermidor an IV.  
251 Civ., 26 avril 1863, S. 1865.1.276 : dans cet arrêt, la Cour de cassation réfute la position de la Cour d’appel 
qui consistait à prendre appui sur les articles 13 de la loi du 22 août 1791 et 56 de la loi du 28 avril 1816, lesquels 
prévoyaient que les propriétaires des marchandises étaient civilement responsables y compris pour l’amende, afin 
de considérer que les amendes de douane constituaient des réparations civiles. La haute juridiction affirme que 
ces articles ne règlent les effets des condamnations que vis-à-vis de ces derniers et n’influent en rien sur la 
situation des auteurs de l’infraction eux-mêmes.  
252 Ph.-A. Merlin, Répertoire universel et raisonné de jurisprudence, Garnery, t. 1, Paris, 4ème éd., 1812, not. 
Amende §V, III. ; D. et A. Dalloz, Répertoire méthodique et alphabétique en matière de droit civil, commercial, 
criminel, administratif, de droit des gens et de droit public, op. cit.. t. 17, Paris, 1851, n° 865 et 976. Pour un état 
actuel de l’ambivalence du régime des sanctions fiscales et douanières  : B. Paillard, La fonction réparatrice de la 
répression pénale, LGDJ, coll. Bibliothèque de sciences criminelles, Paris , t. 42, 2007, n° 106 et s.. 
253 Crim. 6 juin 1811, préc. ; Pour une réaffirmation récente du caractère mixte des amendes fiscales et douanières  : 
Crim., 16 janv. 1995, n° 93-85.863, B. Bouloc, « Principe de proportionnalité ; domaine d’application », RSC 
1995.812 : l’auteur critique la justification de l’exclusion du principe de proportionnalité en raison du caractère 
mixte de ces amendes dans la mesure où le régime de ces amendes semble donner la prédominance au caractère 
pénal. Voir également : Crim., 28 avr. 1997, n° 96-82.709, F. Macorig-Venier, « Entreprise en difficulté : 
situation des créanciers », in Répertoire de droit des sociétés, Dalloz, 2013 (actualisation janv. 2020), n° 268 : 
« De manière plus surprenante, dès lors qu'elles engendrent des paiements de sommes d'argent, les a ctions en 
paiement d'amendes et pénalités prévues par certaines dispositions légales ne sont ni interrompues ni suspendues, 
au motif, selon la chambre criminelle de la Cour de cassation, qu'elles ont le double caractère d'une peine et d'une 
réparation civile (à propos de l'amende et de la pénalité proportionnelle prévues par l'article  1791 du code général 
des impôts en matière de contributions indirectes …)  ».  
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proposer une position intermédiaire en qualifiant ces amendes d’amendes mixtes. 

Ainsi, les amendes de douane auraient été purement civiles du point de vue de 

l’administration pour laquelle elles présentaient un caractère indemnitaire254, 

expliquant ainsi le droit de poursuite direct255, ainsi que la possibilité de transiger qui 

lui étaient reconnue. À l’inverse, du point de vue du contrevenant, elles auraient 

constitué une réelle sanction pénale256. Cette position, qui fait désormais figure de 

conception classique, n’est cependant pas dépourvue de défauts. Une critique, qui 

perdure257, à l’encontre de cette présentation a été formulée par GARRAUD
258 : le 

prononcé de l’amende laisse à l’administration la possibilité de demander la réparation 

du préjudice qu’elle a subi259. Il est, par conséquent, difficile de comprendre ce que 

pourrait venir indemniser l’amende dans l’hypothèse où l’administration douanière 

obtient, par ailleurs, réparation de son préjudice sur le fondement de dommages et 

intérêts. 

Cette critique, tirée de l’admission que les dommages et intérêts et l’amende 

civile puissent être prononcés concomitamment, rend incontestablement plus difficile 

la qualification de réparation qui serait attachée à l’amende douanière. Cette critique 

n’est toutefois pas sans réponse. Il a notamment été avancé que l’amende aurait en 

réalité constitué une indemnité forfaitaire venant indemniser l’administration pour tous 

les contrevenants qui ne sont pas découverts260. Quoiqu’ingénieuse, cette réponse ne 

convainc pas. Elle méconnaît, en effet, l’exigence classique en matière de 

responsabilité civile d’un lien de causalité entre le fait générateur de responsabilité et 

le dommage. Elle revient à affirmer qu’une sanction pécuniaire forfaitairement 

appliquée à un individu en raison d’un dommage qu’il n’a pas causé 261 présente un 

 

254 Voir E.-H. Labbé, De l’amende en matière pénale et en matière fiscale , thèse, Paris, 1894, cité par B. Paillard, 
La fonction réparatrice de la répression pénale, op. cit., n° 176.  
255 Alors qu’il était traditionnellement admis que l’administration des douanes exerçait une action civile, la Cour 
de cassation a affirmé qu’il s’agissait en réalité de l’action publique exceptionnellement exercée par cette 
administration : Crim., 6. nov. 1973, Bull. crim. n° 401 ; voir déjà : Crim., 5 juin 1880, D. 1881.I.494.  
256 M. Guétat, Étude sur la pratique judiciaire et fiscale sur les amendes , op. cit., p. 167.  
257 C.-J. Berr, « Douanes », in Répertoire de droit pénal et de procédure pénale, Dalloz, 2009 (actualisation février 
2017), n° 239 ; Également à l’encontre de la notion de la conception mixte des amendes de douane et fiscales  : R. 
Merle, A. Vitu, Traité de droit criminel, Droit pénal général, Éditions Cujas, Paris, 7ème éd., 2000, n° 789. 
Contra : J.-Y. Lassalle, « Amende pénale – Jour amende », in Répertoire de droit pénal et de procédure pénale, 
Dalloz, 2016 (actualisation juill. 2019), n° 8 ; pour une synthèse de l’état actuel de la question : B. Paillard, La 
fonction réparatrice de la répression pénale , op. cit., n° 171 et s..  
258 R. Garraud, Précis de droit criminel, op. cit.. n° 465.  
259 L’article 377 bis du Code des douanes disposant même en son 1  : « En sus des pénalités fiscales, les tribunaux 
ordonnent le paiement des sommes fraudées ou indûment obtenues  ».  
260 M. Guétat, Étude sur la pratique judiciaire et fiscale sur les amendes , op. cit., p. 194.  
261 L’auteur de l’infraction ayant, par hypothèse, déjà indemnisé le préjudice qu’il est démontré avoir causé, les 
sommes supplémentaires qu’il peut être condamné à payer indemnisent nécessairement un préjudice qu’il n’a pas 
causé.  
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caractère indemnitaire. Il est certes précisé que ce caractère indemnitaire n’est perçu 

que du côté de l’administration, mais la dimension sanctionnatrice du mécanisme en 

cause l’emporte de beaucoup262.  

 

43. Un mécanisme aux origines tumultueuses. Il ressort ainsi de cette 

rapide étude des cas historiques d’amende civile une certaine impression de confusion. 

Si certaines amendes étaient unanimement perçues comme présentant un caractère 

civil, des désaccords demeuraient nombreux sur l’admission d’une telle qualification 

pour un ensemble de manifestations d’amende. Ces désaccords sont, du reste, 

compréhensibles.  

D’une part, il est établi que certaines amendes présentaient des éléments de 

singularité par rapport aux amendes pénales classiques. Une spécificité – l’une des plus 

visibles – tenait notamment à la compétence des juridictions civiles pour prononcer 

certaines des amendes dont la nature civile posait question. Ces singularités 

conduisaient à rapprocher un certain nombre de manifestations d’amende. Toutefois,  

l’importance et la nature de ces singularités prêtaient à discussion, entravant ainsi 

l’émergence d’une notion claire d’« amende civile ». Pour le dire autrement, des 

critères de qualification uniforme, face à cet ensemble confus d’amendes ne 

correspondant pas aux canons du droit pénal, n’émergeaient que très difficilement. 

D’autre part, face à des dispositions législatives parfois obscures, les raisons qui 

ont poussé la jurisprudence ou la doctrine à considérer comme civiles certaines 

amendes semblent parfois contestables, généralement incertaines et en tout cas 

divergentes. C’est en raison de ce constat que l’analyse des éléments figurant dans les 

textes, et qui ont pu être pris en considération afin de considérer ou non des amendes 

comme présentant un caractère civil, doit être étudiée. 

 

2 – La présentation des différentes analyses doctrinales.  

 

44. Face au développement de l’amende civile, la doctrine fut confrontée à 

deux problématiques principales cristallisant les incertitudes : les désaccords quant à 

 

262 Voir notamment : F. Rousseau, « La fonction réparatrice de la responsabilité pénale », in J.-C. Saint-Pau (dir.), 
Droit pénal et autres branches du droit, regards croisés , op. cit., p. 125 et s., spéc. n° 25. 
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la nature de l’amende civile (a) et les difficultés entourant les critères d’identification 

de l’amende civile (b). 

 

a – Les désaccords quant à la nature de l’amende civile. 

 

45. La genèse de l’expression « amende civile ». L’expression « amende 

civile » se rencontre de façon ancienne, que ce soit en doctrine ou en jurisprudence. 

Ainsi, MERLIN, qui emploie lui-même l’expression « amendes criminelles, civiles ou 

de police »263, mentionne un arrêt du conseil du roi du 4 août 1705 développé dans une 

déclaration du 16 août 1706 qui évoquait « les amendes de toutes natures, tant civiles 

que criminelles »264. Toutefois cette expression qui était, dans cette déclaration, 

employée en matière fiscale dérive sans doute de la confusion qui pouvait exister sous 

l’ancien droit dans le terme d’amende. Celui-ci pouvait en effet désigner des sanctions 

pécuniaires de toute nature, y compris ce qui correspond en réalité à des dommages et 

intérêts265, notamment lorsque, comme en matière fiscale, la victime de l’infraction 

était le Trésor. Le terme d’amende civile faisant figure d’oxymore, il n’est pas 

surprenant que ce terme ait été employé en premier lieu au sujet de mécanismes 

présentant une certaine ambiguïté.  

 

46. Les incertitudes quant à la nature de l’amende. Cette contradiction 

que porte en elle-même l’expression « amende civile » se retrouve au XIXème siècle à 

travers un désaccord quant à la nature de ces amendes. Ainsi, si certains auteurs 

affirmaient clairement leur caractère pénal et répressif266, d’autres au contraire 

 

263 Ph.-A. Merlin, Recueil alphabétique des questions de droit qui se présentent le plus souvent devant les 
tribunaux, op. cit., not. Amende §VII, II.  
264 Ibid., not. Amende § VIII, III.  
265 M. Guétat, Étude sur la pratique judiciaire et fiscale sur les amendes , op. cit., p. 84 ; P. Bouzat, Traité de droit 
pénal et de criminologie, op. cit., n° 329. 
266 C. Demolombe, Traité de la publication des effets et de l’application des lois en général , Auguste Durand et 
L. Hachette et Cie, t. 1, 4ème éd., 1869, n° 289 qui affirme que l’amende prévue par l’article 50 du Code civil, 
même prononcée par un juge civil, constitue une peine ; F. Laurent, Principes de droit civil français, A. Durand 
et Pedone Lauriel, t.2, Paris, 1870, n° 28 ; T. Huc, Commentaire théorique et pratique du Code civil, F. Pichon, 
t. 1, Paris, 1892, n° 331 : A. Lainé, Traité élémentaire de droit criminel, op. cit., n° 436 bis ; J.-A. Roux, note 
sous Civ. 27 déc. 1892, S. 1893.1.393 ; G. Dutruc sur G.-L.-J. Carré et A. Chauveau, Lois de la procédure civile 
et commerciale, Imprimerie et librairie générale de la jurisprudence, t. 4, Paris, 5ème éd., 1880, not. Question 1694 
ter : au sujet de l’amende de l’ancien article 471 du Code de procédure civile, l’auteur renvoie à son ouvrage de 
Théorie du Code pénal avec Faustin Hélie dans lequel l’amende est présentée comme une peine ; Ph.-A. Merlin, 
Recueil alphabétique des questions de droit qui se présentent le plus souvent devant les tribunaux , préc. : à propos 
de l’amende que les tribunaux civils prononçaient contre le conscrit réfractaire, l’auteur affirme «  Assurément, 
prononcer pareilles condamnations, ce n’est point faire acte de juridiction civile, c’est faire un acte de juridiction 
correctionnelle ». Néanmoins la portée de cette remarque est difficile à cerner dans la mesure où le jugement 
condamnait en même temps que l’amende le conscrit à être traduit dans un dépôt militaire.  
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considéraient qu’elles ne constituaient pas une véritable peine, voire qu’il s’agissait 

d’avantage d’une réparation civile267.  

On observe alors deux conceptions possibles de l’amende civile. Selon une 

première conception, l’amende civile peut être perçue comme un mécanisme 

profondément pénal. Il s’agirait d’une amende au sens habituel du mot, auquel sont 

conjoncturellement attachés certains aspects propres à la responsabilité civile, ou a 

minima certaines caractéristiques distinctes de celles attachées aux sanctions pénales 

habituelles. Selon une seconde conception, l’amende civile est un mécanisme 

réellement civil. La jurisprudence a parfois pu sembler se rallier à cette seconde 

conception. Ainsi, dans un arrêt remarqué du 27 décembre 1892268, la Cour de cassation 

a considéré que l’amende prévue par l’article 50 du Code civil n’était pas une peine 

mais la sanction civile de simples manquements aux devoirs de la fonction d’officier 

d’état civil. S’il faut déplorer que les développements à ce sujet se soient généralement 

limités à l’affirmation d’une position plus qu’à sa démonstration, deux remarques 

peuvent néanmoins être faites.  

 

47. Le rejet de l’analyse indemnitaire de l’amende civile.  Tout d’abord, 

une justification récurrente de la nature civile de l’amende du même nom reposait sur 

le caractère prétendument indemnitaire des mécanismes considérés. Le Répertoire de 

la jurisprudence générale présentait ainsi l’amende civile269 comme ayant « le caractère 

d’une réparation civile »270. De même MASSABIAU affirmait que l’amende de l’article 

50 du Code civil était « une amende […] prononcée, moins à titre de peine qu’à titre 

de dommages-intérêts »271.  

Pourtant, cette amende remet justement en cause l’affirmation générale du 

caractère indemnitaire des amendes civiles. Les travaux préparatoires du Code civil 

sont sur ce point instructifs. Ainsi, dans sa présentation au corps législatif, 

THIBAUDEAU affirme qu’il n’était pas apparu suffisant de régler la forme de la tenue 

 

267 D. et A. Dalloz, Répertoire méthodique et alphabétique en matière de droit civil, commercial, criminel, 
administratif, de droit des gens et de droit public , op. cit., t. 35, Paris, 1855, not. Peine n° 734 ; J.-F.-L. 
Massabiau, Manuel du ministère public, Imprimerie et librairie générale de jurisprudence, t.  1, Paris, 3ème éd., 
1856, n° 812 ; M. Guétat, Étude sur la pratique judiciaire et fiscale sur les amendes , op. cit., p. 83 ; R. Garraud, 
Précis de droit criminel, loc. cit..  
268 Civ., 27 déc. 1892, S. 1893.1.393.  
269 L’expression amende civile y est employée indifféremment du terme d’amende en matière civile.  
270 D. et A. Dalloz, Répertoire méthodique et alphabétique en matière de droit civil, commercial, criminel, 
administratif, de droit des gens et de droit public , préc..  
271 J.-F.-L. Massabiau, Manuel du ministère public, loc. cit.. 
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des registres, mais qu’il avait semblé falloir aussi rendre les officiers d’état civil 

responsables en prononçant des peines contre ceux qui y manqueraient 272. L’idée qu’il 

s’agit d’une peine est expressément inscrite dans les travaux préparatoires,  ce qui 

semble traduire la volonté de mettre en place un mécanisme davantage répressif  

qu’indemnitaire273. Cette impression pourrait alors être nuancée par la lecture du 

rapport de DUCHESNE. Ce dernier, présentant la gradation de la répression instaurée en 

matière de tenue des registres d’état civil, affirmait que « les contraventions seront 

réprimées par de simples amendes, les fautes graves et véritablement préjudiciables 

aux parties par des dommages-intérêts, les délits seuls par la rigueur du code pénal »274. 

Le fait que l’amende prévue par l’article 50 soit placée en deçà des dommages et 

intérêts dans la gradation de la répression pourrait conforter l’idée que cette amende 

présente un caractère plus indemnitaire que répressif. Il ne faut pourtant pas s’y 

tromper : les dommages et intérêts prononcés en raison d’une faute pouvait, notamment 

avant l’admission de l’assurance de responsabilité, présenter une dimension répressive 

réelle. Cette dimension répressive était cependant en partie éclipsée parce que la 

répression n’était qu’un effet et non la finalité première des dommages et intérêts275.  

Deux approches peuvent ainsi être induites de cette compréhension des rapports 

législatifs. D’une part, ceux-ci permettent de comprendre que la condamnation à payer 

des dommages et intérêts ait pu être présentée comme un surplus de répression ajouté 

à l’amende édictée par le Code, les deux mécanismes présentant alors un effet répressif. 

D’autre part, il n’y a pas lieu de déduire des travaux préparatoires le caractère 

indemnitaire de l’amende. Si les dommages et intérêts permettaient l’indemnisation de 

la victime du manquement, tel n’est pas le cas de l’amende civile dont l’objectif est 

bien la répression et corrélativement la dissuasion276.  

 

48. Ainsi, toutes les amendes envisagées au XIXème siècle comme civiles ne 

se rattachent pas aussi aisément qu’il n’y paraît à une finalité indemnitaire. Il serait 

certes excessif d’affirmer que cette dimension fut totalement absente. Ainsi, les 

 

272 A. Fenet, Recueil complet des travaux préparatoires du Code civil,  t. 8, Paris, 1877, p. 85 
273 P. de Loynes, « Sur l’article 50 du Code civil  », art. préc. : l’auteur développe quatre points au soutient du 
caractère de peine de l’article 50 du Code civil. Analysant les travaux préparatoires du Code civil, il ajoute qu’ils 
« constituent peut-être une grave objection » contre la négation du caractère de peine de l’amende de l’article 50.  
274 A. Fenet, Recueil complet des travaux préparatoires du Code civil,  t. 8, op. cit., p. 104.  
275 Voir cependant : infra, note n° 576. 
276 M. Malaurie-Vignal, « Entre répression et réparation, que faut-il choisir ? Réflexion sur les amendes civile et 
administrative », CCC 2017, repère 10, n° 2. 
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amendes qu’édictait le Code de procédure civile en cas d’exercice infructueux d’une 

voie de recours étaient-elles sans doute, en partie277, sous-tendues par une idée 

indemnitaire. Il est en effet permis de penser que ces amendes, autrefois 

obligatoirement prononcées à un montant fixe, donc sans appréciation effective de 

culpabilité, poursuivaient, entre autres finalités, l’indemnisation du surcoût dans le 

fonctionnement de la justice qu’occasionnait l’exercice de voies de recours non 

fondées. Simplement cette dimension indemnitaire ne doit pas être exagérée et ne 

saurait en tout état de cause être étendue aux cas où l’État ne subit pas nécessairement 

un préjudice pécuniaire. En ce cas même, l’extension ne saurait être totale. Ainsi des 

amendes dans des matières présentant une coloration fiscale et au sujet desquelles tant 

la qualification d’amende civile que le caractère indemnitaire ont été discutés278. 

 

49. La faiblesse de la justification de la nature civile de l’amende.  

Ensuite, il est des cas dans lesquels la nature civile de l’amende du même nom est 

affirmée sans que soit allégué son caractère indemnitaire. La justification de 

l’affirmation peine, dans ces hypothèses, à être saisie. On peut ainsi se demander ce 

qu’entendait la Cour de cassation en affirmant que l’amende prononcée à l’encontre 

des officiers d’état civil n’était pas une peine mais une sanction civile 279. Or il s’agit 

d’une mesure dont la matérialité ne semble en rien différer d’une amende classique et 

dont la finalité répressive n’est pas niée280. La justification de la qualification de 

sanction civile, et l’exclusion de la qualification de peine, se réduit-elle à une question 

de régime ? L’amende dont il est question n’est effectivement pas soumise à l’ensemble 

des règles habituellement applicables aux amendes pénales. Si tel le est bien la portée à 

accorder aux termes employés par la Cour de cassation, l’éviction d’une partie des 

règles applicables aux amendes pénales est-elle suffisante pour en déduire une 

différence de nature entre amende civile et amende pénale ?  

 

 

277 A. Pedriau, « L’amende civile d’appel », LPA 1999/230, p. 4. Ces amendes ne sauraient pour autant être 
réduites à un aspect purement indemnitaire. Historiquement, elles apparaissent également comme la répression 
d’une prise à partie mal fondée contre le juge  : J. Viatte, « L’amende civile pour l’abus de faculté d’agir en 
justice », GP 1978 Doctr. p. 305 et s.. Sur cette question voir également : E. Blary-Clément, « Spécificités et 
sanctions des manœuvres dilatoires dans le procès civil  », JCP G 1991, I 3534, n° 25.  
278 Cf. supra, n° 40 et s.. 
279 Civ. 27 déc. 1892, préc..  
280 Sur la fonction punitive de l’amende civile voir par exemple : Nîmes, 25 février 2010, Ministère de l’économie 
c. SAS Carrefour France, n° 07/00606 : « il convient de constater que parmi ces mesures prévues par [ l’article L. 
442-6 du code de commerce, devenu L. 442-4 I], seule l’amende civile est susceptible d’être considérée comme 
une sanction de nature punitive ».  
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50. La même interrogation surgit lorsque GUÉTAT affirme que « les amendes 

civiles ne présentent incontestablement aucun caractère pénal »281. Outre une allusion 

rapide au caractère potentiellement indemnitaire de ces amendes, celui-ci n’évoque par 

la suite que des différences de régime pour distinguer l’amende civile de l’amende 

pénale. Ainsi, au sujet des amendes de timbre, d’enregistrement et de répertoire , déduit-

il le caractère civil de l’amende de ce que celle-ci n’avait pas à être prononcée, 

« puisqu’une véritable peine n’est jamais exigible de plein droit »282. L’auteur 

soulignait ainsi une différence de régime notable entre l’amende pénale (qualifiée ici 

de véritable peine) et l’amende civile.  

Dans une perspective d’identification de ces deux types d’amende, le 

raisonnement semble pertinent en ce qu’il permet d’identifier des éléments de 

dissociation. Cependant, la démonstration de GUÉTAT n’autorise pas la négation du 

caractère pénal de ces amendes. On peut en effet penser que le caractère pénal résulte 

de la mesure infligée elle-même, des comportements qu’elle sanctionne ou au moins 

de la finalité dans laquelle elle est prévue. Il y a un biais à raisonner à partir des 

garanties entourant la mesure pour déterminer si la qualification pénale est justifiée. 

Tout au plus devrait-on conclure, si l’amende en cause devait bien constituer une peine , 

que cette amende n’a pas été entourée de garanties suffisantes.  

 

51. Une opposition relative. In fine, on peut penser qu’une partie des 

désaccords quant à la qualité de peine de l’amende civile tient à une différence de sens 

accordé au terme même de peine. En effet, lorsque, sans affirmer le caractère 

indemnitaire des amendes civiles, certaines présentations lui refusaient cette 

qualification, la peine était manifestement envisagée d’un point de vue formel, comme 

la sanction édictée par une loi pénale et prononcée par une juridiction de même nature.  

À l’inverse, lorsque certains auteurs affirmaient que l’amende civile constituait une 

peine, c’était une conception matérielle (l’amende civile est un mal infligé à l’auteur 

d’un comportement) et finaliste (elle vise à dissuader et le cas échéant punir) du 

 

281 M. Guétat, Étude sur la pratique judiciaire et fiscale sur les amendes , ibid.  
282 M. Guétat, Étude sur la pratique judiciaire et fiscale sur les amendes, op. cit., p. 91. Il convient cependant de 
remarquer que cette présentation ne s’est pas toujours vérifiée, notamment du fait de l’existence de peines 
accessoires. Si celles-ci ont disparu du Code pénal lors de sa refonte, de telles peines ont  pu se maintenir dans 
d’autres codes. Voir plus généralement sur les peines automatiques  : infra n° 642 et s..  
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mécanisme qui semblait retenue. Cette opposition entre deux approches incompatibles 

des caractères de l’amende civile se retrouve actuellement 283. 

 

b – Les difficultés d’identification des critères de l’amende 

civile.  

 

52. Le sort du critère de la compétence juridictionnelle. La seconde 

incertitude tient à l’absence de consensus quant aux critères d’identification de 

l’amende civile. Un élément important de rapprochement et d’identification fut 

incontestablement la compétence des tribunaux civils284. À titre d’illustration, le 

Répertoire de la jurisprudence générale n’indiquait aucun critère d’identification des 

amendes en matière civile ; cependant, la première particularité qui y est mentionnée, 

et qui est présentée comme absolue, est la compétence des juridictions civiles285. De 

même, lorsque MERLIN s’interroge sur les différentes sortes d’amendes, c’est sur la 

compétence du juge qu’étaient centrées ses interrogations286. Cette question a 

également retenu l’attention de la jurisprudence. Avant même certains arrêts remarqués 

rendus au milieu du XXème siècle287, la cour d’appel de Toulouse avait, par exemple, 

pu affirmer, dès la fin du XIXème siècle, que les juridictions civiles pouvaient, 

exceptionnellement, avoir compétence pour prononcer une amende288. Cette spécificité 

paraît si essentielle dans l’élaboration de la notion d’amende civile qu’aujourd’hui 

encore certaines présentations en font un élément de définition 289. Pourtant, s’arrêter à 

cet élément est un critère insuffisant afin d’identifier de façon satisfaisante les amendes 

civiles.  

 

53. Dans un premier temps, à supposer l’existence d’une parfaite adéquation 

entre la compétence des juridictions civiles pour prononcer une amende et le caractère 

 

283 Cf infra, n° 56.  
284 Muyart de Vouglans, Les lois criminelles de France dans leur ordre naturel, Paris, 1780, p. 52 : l’auteur 
qualifie certaines peines de « purement civiles, et qui sont connues autrement sous le nom de Peine d’Ordonnance 
ou de Coutume, ou de Peines conventionnelles ». L’auteur exclut ces dernières du champ des sanctions pénales 
en ce qu’elles « portent principalement sur les biens, et qu’elles se prononcent ordinairement dans les Tribunaux 
civils, sur la demande des parties intéressées ». 
285 D. et A. Dalloz, Répertoire méthodique et alphabétique en matière de droit civil, commercial, criminel, 
administratif, de droit des gens et de droit public , op. cit., t. 35, Paris, 1855, not. Peine n° 743.  
286 Ph.-A. Merlin, Recueil alphabétique des questions de droit qui se présentent le plus souvent devant les 
tribunaux, préc..  
287 Crim. 23 nov. 1949 et Montpellier 22 nov. 1949, préc..  
288 Toulouse, 1er févr. 1898, préc.. 
289 G. Cornu (dir.), Association Henri Capitant, Vocabulaire juridique, op. cit., V° « Amende civile » ; C. Grare, 
Recherches sur la cohérence de la responsabilité délictuelle, op. cit., n° 128.  
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civil de celle-ci, encore faut-il déterminer dans quels cas l’amende est prononcée par 

les tribunaux civils290. La jurisprudence a, à cet égard, affirmé un critère : celui de la 

prévision expresse par le législateur291. Ce critère est néanmoins rapidement apparu 

lacunaire dans la mesure où il ne permettait pas d’embrasser l’ensemble des amendes 

au sujet desquelles la compétence du juge civil était admise 292. En raison de cette 

critique, un quadruple critère alternatif a été proposé293. Auraient été civiles non 

seulement les amendes dont le prononcé avait été confié à une juridiction non 

répressive, mais aussi celles encourues de plein droit et recouvrables sans prononcé, 

toutes les amendes en cas de rejet d’un recours et celles en cas de violation des 

formalités d’un acte solennel ou des formes et devoirs imposés dans le cadre des 

procédures.  

Dans un second temps, certaines amendes, pourtant formellement prononcées par 

les juridictions pénales, ont pu être identifiées comme civiles. Il en va ainsi notamment 

de l’amende autrefois prévue par l’article 396 du Code d’instruction criminel le, qui a 

été qualifiée par certains auteurs de civile294. Ces auteurs nuançaient immédiatement 

en affirmant que « ces juridictions statuent, du moins en l’espèce, comme des 

juridictions civiles ». Une certaine incertitude apparaît alors dans la parfaite adéquation 

alors alléguée entre la compétence des juridictions civiles et la qualification civile 

d’une amende.  

 

54. La synthèse de l’évolution de la notion d’amende civile.  En résumé, si 

au début du XXème siècle la notion d’amende civile existait déjà, une partie importante 

des incertitudes concernant cette amende subsistaient. La nature du mécanisme, qui a 

opposé une partie de la doctrine au long du XIXème siècle, n’apparaît alors pas certaine. 

Les critères d’identification de l’amende civile ont certes donné lieu à une théorie 

intéressante formulée par GUÉTAT et reposant sur l’application de quatre critères 

 

290 Ph.-A. Merlin, Recueil alphabétique des questions de droit qui se présentent le plus souvent devant les 
tribunaux, loc. cit.. 
291 Voir notamment : Toulouse, 1er févr. 1898, préc.. 
292 M. Guétat, Étude sur la pratique judiciaire et fiscale sur les amendes , op. cit., p. 89. 
293 M. Guétat, Étude sur la pratique judiciaire et fiscale sur les amendes , op. cit., p. 92.  
294 M. Guétat, Étude sur la pratique judiciaire et fiscale sur les amendes , op. cit., p. 98 et 99.  
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alternatifs. Toutefois, celle-ci ne semble pas avoir eu de réelle postérité en doctrine et 

n’a été suivie ni par le législateur295, ni par la jurisprudence296. 

 

55. Le XXème siècle a été l’occasion de plusieurs évolutions. Du point de vue 

de l’identification des amendes civiles, toute difficulté n’a pas été levée. Cependant, le 

législateur a en partie aidé à résoudre la question en identifiant, ponctuellement 

d’abord, dans la première moitié du siècle puis de façon de plus en plus systématique , 

les amendes civiles. Puis, depuis la seconde moitié du XXème siècle, une seconde 

tendance peut être observée. Elle consiste dans l’adoption, réalisée ou envisagée, 

d’amendes, expressément qualifiées de civiles, d’un montant élevé voire très élevé. 

Cette nouvelle tendance, qui semble liée à une conception renouvelée de l’amende 

civile comme substitut aux dommages et intérêts punitifs a eu d’importantes 

conséquences sur les manifestations actuelles de l’amende civile.  

 

B – Les manifestations contemporaines de l’amende civile.  

 

56. La dualité des manifestations contemporaines.  La diversité des 

amendes civiles est ancienne. Ces amendes ont été consacrées sans réelle vision 

d’ensemble ; elles présentent, par conséquent, des disparités importantes qui ont 

toujours rendu difficile une présentation unitaire. Cela est d’autant vrai que 

l’observation contemporaine des amendes civiles fait apparaître un nouvel élément de 

diversité. En effet, certaines de ces amendes atteignent aujourd’hui des montants très 

importants, tandis qu’historiquement les amendes civiles étaient d’un montant 

relativement faible. Cette différence s’explique aisément par la coexistence de deux 

mouvements distincts. Le premier, historiquement ancien, vient d’être présenté et 

correspond à une recherche de sanctions efficaces et proportionnées à certains 

manquements aux obligations résultants généralement d’« une charge publique ou 

civique »297 ou de l’usage « abusif, déloyal ou dilatoire d’une voie de droit »298, donnant 

 

295 Ainsi par exemple la loi n° 46-2154 du 7 octobre 1946 présente comme étant civiles des amendes pourtant 
rejetées de cette catégorie par la méthode d’identification proposée par Guétat. 
296 Dans l’arrêt de la chambre criminelle du 23 novembre 1949, la Cour réaffirme son exigence d’attribution 
législative expresse du prononcé de l’amende.  
297 G. Cornu (dir.), Association Henri Capitant, Vocabulaire juridique, op. cit., V° « Amende civile ».  
298 Il nous semble en revanche erroné d’affirmer de façon absolue que l’amende civile «  sanctionne 
l’inaccomplissement de certaines formalités d’ordre civil  ou procédural » (J. Pradel, Droit pénal général, op. cit., 
n° 672) Si cette présentation correspond bien à certaines amendes civiles (notamment celles applicables aux 
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naissance à des sanctions d’un montant relativement modeste299. Le second est plus 

récent. Il correspond à une conception renouvelée de l’amende civile comme moyen de 

lutte contre des fautes lucratives300 et, plus largement, comme solution alternative aux 

dommages et intérêts punitifs301. À l’inverse de ces derniers, l’amende civile présente, 

selon l’opinion commune, l’avantage que le produit de la sanction n’est pas attribué à 

la victime. Cette caractéristique permet d’éviter des difficultés de répartition en cas de 

pluralité de victimes et, surtout, elle ne porte pas atteinte au principe de réparation 

intégrale en conduisant à un enrichissement de la victime 302.  

Il semble à ce stade nécessaire de proposer une méthode d’identification des 

amendes civiles (1) avant de dresser une typologie actuelle de ces amendes (2).  

 

1 – Une proposition de méthode d’identification des amendes 

civiles. 

 

57. La nécessité d’une méthode d’identification.  Avant de donner un 

aperçu du domaine actuel des amendes civiles, une difficulté doit  nécessairement être 

abordée : celle de la méthode d’identification des amendes civiles.  L’aspect le plus 

important de cette démarche concerne la distinction des amendes civiles et pénales dans 

le silence des textes. La question ne présente plus, il est vrai, qu’un intérêt marginal. 

 

officiers d’état civil, celle édictée par l’article R. 123-89 C. Com à l’encontre des notaires ne respectant pas les 
formalités ayant une incidence en matière de registre), elle ne rend pas compte de nombreuses autres amendes, 
même classiques. Ainsi, s’il n’est pas certain que les amendes civiles prévues par l’article 411 -1 du Code civil 
contre les personnes en charge d’un mineur ne déférant pas à une convocation, ne communiquant pas les 
informations requises ou ne se conformant pas aux injonctions du juge et par l’article 417 du même code en cas 
de non-respect par les personnes en charge d’un majeur protégé d’une injonction du juge constituent la sanction 
de manquement à des formalités, il apparaît impossible en matière d’amende de procédure de parler, au moins de 
façon générale, de manquement à des formalités d’ordre procédural  : comment en effet affirmer que le devoir, 
sanctionné par de multiples amendes civiles, de ne pas exercer une voie de droit de façon abusive ou dilatoire 
constitue une règle de forme ?  
299 M. Béhar-Touchais, « L’amende civile est-elle un substitut satisfaisant à l’absence de dommages et intérêts 
punitifs ? », art. préc., n° 6 ; S. Schiller, « Les perspectives d’application aux sanctions civiles  », art. préc., n° 6. 
Certaines de ces sanctions apparaissent cependant de moins en moins modestes, notamment les sanctions du Cod e 
de procédure civile qui ont, pour certaines, été portées à 10 000 euros.  
300 M. Béhar-Touchais, « L’amende civile est-elle un substitut satisfaisant à l’absence de dommages et intérêts 
punitifs ? », loc. cit. ; B. Javaux, « L’amende civile, entre sanction pénale et punitive damages ? », JCP G 2019, 
152. 
301 N. Dissaux, « Projet de réforme de la responsabilité civile et droit de la distribution », AJ Contrat 2017.205, 
spéc. p. 208 : de façon surprenante, commentant l’article 1266-1 du projet de réforme de la responsabilité civile 
l’auteur affirme : « Autre manière d'affranchir les dommages-intérêts du préjudice : l'amende civile, faisant l'objet 
de l'article 1266-1 du projet de réforme. Celui-ci introduit les dommages et intérêts punitifs » ; Y. Picod, « Le 
déséquilibre significatif et le Conseil constitutionnel  », D. 2011.415, n° 13 : « L'amende civile requise apparaît 
alors comme un substitut aux dommages-intérêts punitifs prévus par d'autres systèmes juridiques, avec le même 
effet dissuasif » ; A.-S. Choné, Les abus de domination. Essai en droit des contrats et en droit de la concurrence , 
Economica, Paris, 2010, n° 485. 
302 D. Fasquelle, « Concurrence déloyale, amende civile ou dommages punitifs ? », art. préc. ; M. Béhar-Touchais, 
« L’amende civile est-elle un substitut satisfaisant à l’absence de dommages et intérêts punitifs  ? », art. préc., 
n° 19.  
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Dans de nombreux cas, en effet, depuis le milieu du XXème siècle, le législateur précise 

expressément le caractère civil des amendes qu’il entend édicter, y compris lorsqu’il 

ne fait que modifier des amendes préexistantes. Ainsi, au sein du nouveau Code de 

procédure civile, les amendes reprises de l’ancien code303 ont été expressément 

qualifiées par le législateur de civiles. De même, les amendes applicables aux 

personnes en charge de mineurs ou de majeurs protégés, largement modifiées depuis le 

Code civil de 1804, sont désormais expressément qualifiées de civiles 304.  

Il n’en demeure pas moins que la question des critères d’identification des 

amendes civiles n’a pas été vidée de son intérêt pour deux raisons.  

 

58. D’une part, parce qu’en l’absence de qualification législative expresse , 

concernant des amendes anciennes, le critère mis en œuvre par la jurisprudence ne 

paraît pas satisfaisant, encore que l’on puisse douter que la jurisprudence se prononce 

réellement sur le caractère de l’amende. Elle semble en effet exiger que la compétence 

des juridictions civiles soit expressément prévue305. Pourtant, ce critère ne convainc 

pas. Outre que sa pertinence peut sembler douteuse, il n’est pas certain qu’il 

corresponde à la réalité du droit positif, la loi ne prévoyant pas toujours expressément 

la compétence du juge civil pour prononcer des amendes ayant pourtant 

incontestablement un caractère civil. Tel était par exemple le cas jusqu’à leur 

abrogation des amendes sanctionnant le conservateur des hypothèques 306. La Cour de 

cassation elle-même a pu consacrer la compétence des juridictions pénales alors que le 

législateur avait, certes hors du texte d’« incrimination » mais néanmoins 

expressément, qualifié les amendes en cause de civiles307. La confusion, certes 

marginale mais toutefois réelle, qui entoure le caractère civil ou pénal de certaines 

amendes rend impossible l’éviction pure et simple de la question des critères 

d’identification des amendes civiles.  

 

59. D’autre part, concernant les amendes plus récentes, le législateur utilise 

généralement des formules ôtant toute ambiguïté quant au caractère des sanctions qu’il 

 

303 L’évolution majeure des amendes civiles du Code de procédure, la perte de leur caractère obligatoire, s’était 
réalisée antérieurement, par une loi de 1946.  
304 Code civil art. 411-1 et 417.  
305 Toulouse, 1er févr. 1898, Crim. 23 nov. 1949 et Montpellier 22 nov. 1949, préc.. 
306 Cf supra, n° 35. 
307 Crim., 23 nov. 1949, préc.. 
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édicte308. Cependant, certaines expressions laissent planer un doute qu’il convient de 

tenter de lever. Tel est par exemple le cas de l’article L. 211-14 du Code des assurances 

qui dispose que : « Si le juge qui fixe l'indemnité estime que l'offre proposée par 

l'assureur était manifestement insuffisante, il condamne d'office l'assureur à verser au 

fonds de garantie (nous soulignons) prévu par l'article L. 421-1 une somme (nous 

soulignons encore) au plus égale à 15 % de l'indemnité allouée, sans préjudice des 

dommages et intérêts dus de ce fait à la victime ». Comment qualifier cette somme309 ? 

Aucune qualification ne résulte directement de l’article. De plus, la somme que 

l’assureur est condamné à verser n’est attribuée ni à la victime, ni au Trésor, mais à un 

fonds de garantie si bien qu’il semble nécessaire d’approfondir sur ce point les critères 

généralement retenus pour distinguer amende civile et dommages et intérêts punitifs 310. 

 

60. L’insuffisance des critères généralement proposés.  Tout intérêt ne 

semble ainsi pas avoir disparu à déterminer les critères d’identification des amendes 

civiles. Dans son article déjà évoqué, Madame BÉHAR-TOUCHAIS semblait sur ce point 

se ranger à l’approche de la Cour de cassation, considérant qu’une amende n’est civile 

que lorsqu’elle est qualifiée expressément comme telle ou si la compétence du juge 

civil est expressément prévue par le texte311.  

Il est possible de voir dans cette conception certaines faiblesses. Tout d’abord, 

il n’est pas contestable que les amendes civiles sont, par principe, prononcées par les 

juges civils. Cependant, l’adéquation entre la qualification de l’amende et la 

compétence des juridictions n’est pas parfaite, ce que l’auteur reconnaît d’ailleurs312. 

Ensuite, ainsi que le soulignait MAGNOL
313, l’arrêt sur lequel s’appuie Madame BÉHAR-

TOUCHAIS
314 est pour le moins ambigu. L’arrêt se prononce au sujet d’une amende – 

celle de l’article 68 du Code civil – qualifiée par le législateur de civile315 et la solution 

 

308 Voir néanmoins les articles R. 483-14 du Code de commerce et R. 775-15 du Code de la justice administrative. 
Ces deux textes, modifiés par le décret n° 2017-305 du 9 mars 2017 relatif aux actions en dommages et intérêts 
du fait des pratiques anticoncurrentielles instaurent, pour des comportements identiques des amendes de même 
montant. Cependant seul le premier de ces textes qualifie expressément l’amende de civile.  
309 Cette sanction est d’ailleurs souvent présentée comme une amende civile  : P. Jourdain, « Conclusion 
prospective », art. préc., n° 18. Contra : B. Mazabraud, La peine privée, Aspects de droit interne et international, 
op. cit., n° 314. Pour plus de précisions : cf infra, n° 85. 
310 Cf infra, n° 63. 
311 Ibid, n° 10.  
312 D’une façon plus générale, sur les difficultés à lier la compétence des juridictions civiles et la qualification 
civile de l’amende : J. Hémard, Les sanctions pénales en droit privé, op. cit., n° 10. 
313 J. Magnol, note sous Crim., 23 nov. 1949 et Montpellier Chambre correctionnelle 22 nov. 1949, JCP, 1950, II 
5615. 
314 Crim. 23 nov. 1949, préc..  
315 Cf. supra.  
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retenue ne tranche expressément que la question de la juridiction compétente pour 

infliger l’amende, soit en l’espèce la juridiction pénale. Le sens le plus logique à 

attribuer à cet arrêt consiste à affirmer que l’amende de l’article 68 du Code civil est 

une amende civile prononcée par les juridictions pénales316. Cette conclusion semble 

d’autant plus logique que, fixée à un montant maximum de 3 000 euros même en 

l’absence de toute récidive, cette amende ne s’inscrit pas dans la gradation des peines 

opérée par le Code pénal et par le Code de procédure pénale317. Par ailleurs, Madame 

BÉHAR-TOUCHAIS semble appliquer ce critère avec une certaine souplesse. Parmi les 

exemples donnés d’amendes civiles, on trouve l’amende que prévoyait alors contre le 

conservateur des hypothèques l’article 2202 du Code civil. Or , s’il est parfaitement 

logique que cette amende soit prononcée par le juge civil, celui -ci étant en vertu de 

l’article précédent chargé de contrôler le registre318, il faut néanmoins constater que ni 

le caractère civil de l’amende319, ni la compétence du juge civil pour la prononcer 

n’étaient expressément établis. Le critère de la qualification expresse aurait alors 

semblé devoir conduire au rejet de la qualification civile de l’amende.  

 

61. La précision des critères proposés. À vrai dire, les critères alternatifs 

de la qualification ou de la compétence civile expresse de l’amende semblent moins  

erronés qu’incomplets. Ces deux éléments ont une base commune : l’un comme l’autre 

sont des révélateurs de la volonté du législateur.  L’erreur nous semble être de limiter à 

ces deux cas le raisonnement. Si la volonté du législateur peut bien évidemment être 

révélée par la qualification expresse, et résultera souvent en cas contraire de 

l’attribution de la compétence pour prononcer l’amende au juge civil , il ne semble pas 

y avoir de raison de limiter la qualification d’amende civile à ces deux cas limitatifs.  

 

62. Lorsque l’intention du législateur, à défaut d’être expresse, est 

néanmoins certaine, la qualification d’amende civile devrait être retenue. Outre les 

 

316 Voir également pour cette conception : J.-J. Lemouland, « Mariage », in Répertoire de procédure civile, Dalloz, 
2014 (actualisation déc. 2019), n° 187.  
317 CP, art. 131-13 5° et CPP, art. 381 : Il résulte de ces articles que l’amende contraventionnelle la plus élevée 
est fixée à 1 500 euros. Ce n’est qu’en cas de récidive que celle-ci peut atteindre 3 000 euros. De plus l’amende 
délictuelle la plus basse est de 3 750 euros. L’amende édictée par l’article 68 du Code civil ne s’insère donc pas 
dans la gradation des infractions pénales.  
318 L’article 2201 vise en réalité le juge d’instance, qui peut a priori être aussi bien pénal que civil. Ce sont 
toutefois les juridictions civiles qui se chargent en pratique de la surveillance des registres.  
319 Certes la version Légifrance de l’article 2202 du Code civil applicable entre le 1 er Janvier 2002 et le 24 mars 
2006 fait mention, entre crochets, du caractère civil  de la sanction édictée par l’article. Cette précision ne résulte 
toutefois d’aucune modification légale et ne saurait être prise en compte.  
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deux critères présentés, pourraient ainsi constituer des indices du caractère civil d’une 

amende le titre de la partie du code ou de la loi au sein de laquelle cette amende s’insère, 

la proximité, tant de comportement incriminé que de montant de la sanction prévue, 

d’une amende avec une autre clairement identifiée comme civile 320 ou encore le fait 

que la surveillance des comportements en cause soit organisée auprès du juge civil . À 

l’inverse, l’inclusion d’une amende au sein d’un titre prévoyant des sanctions pénales 

et plus encore, la conjonction de l’amende avec une peine privative  de liberté devraient 

conduire à exclure la qualification civile de l’amende.  

 

63. Reste cependant la question de la distinction de l’amende civile d’autres 

sanctions pécuniaires, notamment lorsque les caractères de la sanction mise en place 

par le législateur sont particulièrement obscurs , à l’instar de la sanction consacrée à 

l’article L. 211-14 du Code des assurances321. De même, l’amende civile pourrait dans 

certains cas être difficile à distinguer des peines privées, et spécialement des dommages 

et intérêts punitifs. Le critère de distinction semble pourtant bien établi : la peine privée 

est attribuée à la victime, ce qui n’est pas le cas de l’amende civile322. Pourtant certains 

mécanismes, principalement prospectifs, conduisent à des interrogations inédites. 

Ainsi, l’article 1371 de l’avant-projet de réforme du droit des obligations dirigé par 

Pierre CATALA proposait l’introduction de dommages et intérêts punitifs que le juge 

pouvait décider d’attribuer en partie au Trésor Public. Dans la même perspective, 

comment qualifier les sanctions dont le montant n’est attribué ni au Trésor , ni à la 

victime, mais à un fonds ? Les réponses à l’ensemble de ces interrogations sont 

nécessaires. Elles relèvent toutefois dans une large mesure de la définition qui sera 

retenue de l’amende civile si bien qu’il convient de renvoyer sur ce point aux 

développements ultérieurs323.  

 

2 – La typologie actuelle des amendes civiles.  

 

64. Les amendes civiles peuvent être présentées en deux temps. L’étude des 

cas les plus anciens d’amendes civiles a fait apparaître que ces manifestations étaient 

 

320 Le cas topique étant alors la fixation du montant d’une amende par référence à celui d’une autre amende.  
321 Cf supra, n° 57.  
322 G. Cornu (dir.), Association Henri Capitant, Vocabulaire juridique, op. cit., V° « Amende civile » ; C. Grare, 
Recherches sur la cohérence de la responsabilité délictuelle, préc., n° 128.  
323 Cf infra, n° 85.  
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conçues comme des sanctions proches des mécanismes pénaux mais devant s’en 

détacher sur certains points techniques en raison du type de comportements réprimés. 

L’ensemble des amendes civiles ne correspond toutefois plus à cette hypothèse. À la 

suite du mouvement ayant envisagé de renforcer les rôles dissuasif et punitif de la 

responsabilité civile, les amendes civiles ont été perçues comme une alternative aux 

dommages et intérêts punitifs. Dans cette perspective, elles ont spécialement été 

utilisées ou envisagées pour lutter contre des comportements difficilement prévisibles 

ou définissables, ou pour lutter contre des fautes lucratives.  Il en résulte que certaines 

manifestations d’amende civile peuvent être qualifiées de classiques (a) alors que 

d’autres seront qualifiées de manifestations modernes (b)324. En dépit de cette diversité, 

on peut remarquer à titre liminaire que l’extrême majorité des comportements 

actuellement réprimés par des amendes civiles se réalisent à l’occasion d’actes 

juridiques325 (rédaction d’un acte d’état civil, action ou demande en justice, conc lusion 

ou exécution de certains contrats, etc.). Un tel constat admet certaines exception326. Il 

constitue toutefois une tendance lourde de l’utilisation actuelle des amendes civiles.  

 

a – Les manifestations classiques des amendes civiles.  

 

65. L’explication du caractère classique des manifestations d’amende 

civile. Dans ses manifestations classiques, l’amende civile constitue la sanction de la 

violation d’un devoir civil ou d’une norme procédurale dont il a semblé qu’il serait 

excessif ou inadapté d’assortir le manquement d’une peine ouvertement pénale. La 

finalité de l’amende n’est pas alors de sanctionner un comportement relativement 

imprévisible, et devant par conséquent être défini en des termes relativement larges ou 

de sanctionner un comportement potentiellement lucratif, mais davantage d’écarter 

pour des raisons contingentes certains aspects de la sanction pénale. Cette logique 

correspond à celle qui a présidé à l’émergence des cas historiques d’amendes civiles et 

se retrouve par exemple pour les amendes prévues aux articles 50 et 63 du Code civil 

 

324 Une autre distinction reposerait sur la distinction des amendes intervenant en matière de procédure et celle 
qualifiée de civile en fonction de la compétence du juge pour les prononcer  : J. Prorok, « La répression civile », 
RSC 2019.313, n° 10 et 11.  
325 Voir notamment, sur les rapports entre clauses et pratiques restrictives de concurrences et sur les difficultés 
soulevées par ces rapports : A. Fortunato, Clauses et pratiques restrictives de concurrence, Thèse dactyl, sous la 
dir. de D. Voinot, Université de Lille 2, soutenue le 29 juin 2016, n° 183 et 184.  
326 Tel est par exemple le cas du tuteur qui ne défère pas aux injonctions du juge des tutelles, du témoin défaillant, 
voire, en certaines hypothèses, de celui qui rompt brutalement une relation commerciale établie. Sur ce dernier 
cas voir infra, n° 768 in fine.  



 

- 72 - 

ou pour celles qui, s’inscrivant dans le prolongement des anciennes amendes de 

procédure, sont aujourd’hui prévues pour sanctionner un abus du droit d’agir en 

justice327. Ces amendes présentent une certaine cohérence quant à leur domaine 

d’intervention. Selon une présentation courante328, ces amendes relèvent, dans leur 

majorité, de la violation d’une charge publique ou civique329 ou de l’adoption d’un 

comportement dilatoire ou abusif dans l’exercice ou la conduite de procédures au sens 

large330. On peut néanmoins remarquer que la notion de « charge civique », 

particulièrement large, est susceptible de recouper des comportements sans lien  réel, 

allant du non-respect de certaines obligations tutélaires à l’obligation de concourir à la 

justice en participant à la manifestation de la vérité331, en passant par l’obligation de 

ne pas faire « volontairement obstacle […] à la mission des agents du service municipal 

du logement » que les articles L. 651-4 et L. 651-7 du Code de la construction et de 

l’habitation assortissent d’une amende civile d’un montant de 2  250 euros. En certaines 

de ces hypothèses, notamment concernant les charges tutélaires et l’obligation de 

concourir à la justice, il semble en réalité que l’amende vient moins sanctionner le non-

respect d’un devoir civique que le non-respect d’un ordre adressé par le juge332, prenant 

alors d’une certaine façon les traits d’une astreinte publique d’origine légale333. En tout 

état de cause, certaines amendes se révèlent rétives à toute tentative de classification 334 

 

327 Code de procédure civile, art. 32-1, 559, 581 et 628. Voir par exemple : Ph. Le Tourneau (dir.), Droit de la 
responsabilité et des contrats, régimes d’indemnisation, Dalloz, coll. « Dalloz action », Paris, 11e éd., 2017, 
n° 2213.165.  
328 G. Cornu (dir.), Association Henri Capitant, Vocabulaire juridique, op. cit., V° « Amende civile » ; M. Béhar-
Touchais, L’amende civile est-elle un substitut satisfaisant à l’absence de dommages et intérêts punitifs  ?, art. 
préc., n° 5.  
329 Notamment : C. civ., art. 50, 63, 76, 101 ; C. com., art. R. 123-89 ; CPP, art. 564 ; CPC, art. 207. 
330 Notamment : CPC, art. précités, 295, 305, 348, 1029 ; CPCE, art. R. 121-22, R. 213-8 ; CPP, art. 177-2, 212-
2, 392-1 ; Code du travail, art. R. 1235-13 ; Code de la sécurité sociale, art. R. 144-10 ; Code de la justice 
administrative, art. 77-10-14, art. R. 741-12. 
331 Cette obligation générale, prévue à l’article 10 du Code civil peut surprendre. Outre la généralité du 
comportement ainsi visé, il est surprenant que l’amende civile dont l’article semble prévoir le prononcer ne soit 
assortie d’aucun montant. Ce texte s’explique en réalité par la volonté du législateur de mettre à l’abri d’un recours 
pour excès de pouvoir devant le Conseil d’État plusieurs amendes civiles édictées par le Code de procédure civile  : 
J.-H. Robert, « Article 10 – Fasc. Unique : jouissance des droits civils – limitations », J-Cl. civil code, LexisNexis, 
janv. 2017. 
332 CPC, art. 207 ; C. civ., art. 411-1, al. 3 et 417, al. 1er. L’amende civile qu’édicte désormais l’article R.  483-14 
du Code de commerce en matière d’action en dommages et intérêts relatives à des pratiques anti-concurrentielles 
se rapprochent également en partie de cette hypothèse. Le 1° et le 3° de l’article visent ainsi expressément le refus 
de se conformer à certaines injonctions du juge. Le 2°, qui vise la destruction de pièce, viserait  quant à lui 
davantage une hypothèse de comportement déloyal. Voir également l’article R.  775-15 du Code de la justice 
administrative.  
333 Voir également, depuis la loi n° 2019-222 du 23 mars 2019 de programmation 2018-2022 et de réforme pour 
la justice l’article 373-2-6 du Code civil. On peut spécialement remarquer que l’alinéa 4 de l’article prévoit le 
prononcé d’office d’une astreinte, l’alinéa 5 prévoyant quant à lui la possibilité de condamner à une amende civile 
dans le cas où un parent fait délibérément obstacle, de façon grave ou répétée à une décision ou un accord 
homologué ou contresigné par avocat en matière d’autorité parentale.  
334 Ainsi par exemple des amendes édictées aux articles 59, 60 62 et 64 de la loi n° 48-1360 du 1er septembre 1948 
portant modification et codification de la législation relative aux rapports des bailleurs et locataires ou occupants 
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66. Le renouveau des manifestations classiques. Il serait par ailleurs erroné 

de penser que ces manifestations de l’amende civile sont circonscrites à des cas anciens 

ou à la reprise de tels cas. De nouvelles manifestations continuent à s’inscrire dans la 

logique classique des amendes civiles335. Un exemple marquant se trouve dans 

l’adoption, par la loi du 18 novembre 2016 de modernisation de la justice au XXIème 

siècle, de deux amendes civiles336. Celles-ci sanctionnent d’un montant maximal de 

50 000 euros celui qui a de façon abusive ou dilatoire fait obstacle à la conclusion d’un 

accord dans le cadre d’une action de groupe. Les comportements ainsi réprimés se 

rapprochent incontestablement des manifestations procédurales habituelles des 

amendes civiles. Toutefois, le montant élevé de ces amendes pourrait sembler les 

éloigner des manifestations classiques de l’amende civile  : le fait de recourir à une 

amende civile d’un montant aussi important en présence d’un comportement 

précisément identifié pourrait notamment s’expliquer par le caractère lucratif de la 

faute, rejoignant ainsi la principale hypothèse dans laquelle des dommages et intérêts 

punitifs sont proposés. Il n’en est rien. Le recours à une telle amende civile s’explique 

uniquement par le contexte dans lequel ces amendes s’inscrivent. En partie inspirées 

des class actions américaines, les actions de groupe sont une tentative de réponse à des 

cas de dommages de masse. Dans la mesure où les sommes en jeu seront souvent très 

importantes, et où les acteurs capables de causer de tels dommages auront généralement 

une surface financière importante, une sanction d’un montant plus faible serait souvent 

apparue dérisoire. Il ne s’agit pas tant ici de sanctionner une faute lucrative 337 – l’échec 

des négociations ne faisant pas nécessairement obstacle in fine à la condamnation à 

payer des dommages et intérêts et n’empêchant ce faisant pas l’auteur de la faute de 

subir une perte du fait de l’engagement de sa responsabilité  – que d’adapter la sanction 

afin que ses fonctions punitive et dissuasive soient satisfaites. Les mêmes 

considérations expliquent sans aucun doute le montant élevé de l’amende pour 

procédure dilatoire ou abusive en matière d’action en « prévention, en cessation ou en 

réparation d’une atteinte au secret des affaires », introduite à l’article L. 152-8 du Code 

 

de locaux d'habitation ou à usage professionnel et insti tuant des allocations de logement. Ces différentes amendes 
sanctionnent le non-respect de certaines obligations liées à la reprise de logements loués par le propriétaire. Il 
peut sembler difficile s’agissant de ces comportements de véritablement parler de devoir civique.  
335 Voir déjà certains exemples donnés au sein du paragraphe précédent.  
336 Loi n° 2016-1547 du 18 novembre 2016 de modernisation de la justice au XXIème siècle, articles 73 et 85.  
337 B. Javaux, « L’amende civile, entre sanction pénale et punitive damages ? », art. préc.. 
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de commerce par l’article 1er de la loi du 30 juillet 2018 relative à la protection du 

secret des affaires338.  

 

b – Les manifestations modernes des amendes civiles.  

 

67. L’évolution de la conception de l’amende civile. Les manifestations 

classiques d’amende civile n’ont pas disparu ; elles coexistent néanmoins, désormais, 

avec des figures nouvelles. Cette évolution s’est notamment traduite par l’adoption 

d’amendes civiles, d’un montant parfois élevé339, hors des domaines traditionnels dans 

lesquels celles-ci étaient appelées à intervenir. Un tel mouvement s’est d’abord réalisé 

en matière de construction et d’urbanisme340. Plus généralement, c’est principalement 

dans la sphère économique que l’amende civile s’est développée en se détachant de 

façon très nette des cas traditionnels pour s’imposer comme alternative aux dommages 

et intérêts punitifs et le plus souvent comme un moyen de lutte contre les fautes 

lucratives341.  

 

68. Le mouvement doctrinal qui, principalement depuis la seconde moitié du 

XXème siècle, prône la réactivation de la fonction normative de la responsabilité civile 

à travers la consécration des peines privées est bien connu 342. Plusieurs critiques sont 

néanmoins adressées à cette position. Parmi celles-ci, l’atteinte au principe de 

réparation intégrale a été l’une des plus fréquentes. L’enrichissement de la victime 

 

338 Loi n° 2018-670 du 30 juillet 2018 relative à la protection du secret des affaires. « Toute personne physique 
ou morale qui agit de manière dilatoire ou abusive sur le fondement du présent chapitre peut être condamnée au 
paiement d'une amende civile dont le montant ne peut être supérieur à 20 % du montant de la demande de 
dommages et intérêts. En l'absence de demande de dommages et intérêts, le montant de l'amende civile ne peut 
excéder 60 000 € ». 
339 M. Béhar-Touchais, « L’amende civile est-elle un substitut satisfaisant à l’absence de dommages et intérêts 
punitifs ? », art. préc..  
340 CCH, art. L. 651-2. Code de l’urbanisme, art. L. 430-9. La situation des articles L. 651-4 et L. 651-7 semble 
plus incertaine. Outre que les sanctions édictées par ces textes sont d’un montant relativement faible, le premier 
de ces textes vise les manquements à certaines formalités et le second les obstacles à la mission des agents des 
services municipaux du logement, ce qui se rapproche davantage des cas historiques dans lesquels des amendes 
civiles ont été prévues. Une incertitude semblable peut affecter l’amende prévue par l’article L.  3252-9 du Code 
du travail, en cas de manquement du tiers employeur saisi aux obligations de déclaration qui lu i sont faites. Voir 
déjà l’article 57 de la loi n° 48-1360 du 1er septembre 1948 portant modification et codification de la législation 
relative aux rapports des bailleurs et locataires ou occupants de locaux d'habitation ou à usage professionnel et 
instituant des allocations de logement dont la visée anti-lucrative transparaît du mode de fixation du montant de 
l’amende, compris entre dix et cent fois la majoration illicite des loyers.  
341 E. Claudel, « Mutations récentes du droit de la concurrence », RTD com. 2000.877.  
342 Voir par exemple : Ph. Le Tourneau, « Rapport de synthèse », in L’indemnisation, Société de législation 
comparée, coll. « Travaux de l'association Henri Capitant », t. LIV, Paris, 2008, p. 4 et s., spéc. p. 14, note 28 ; 
P. Roy, « Rapport Canadien », in L’indemnisation, op. cit., p. 89 ; Ph. Brun, « Rapport français », in 
L’indemnisation, op. cit., n° 4. 
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auquel peuvent conduire les mécanismes de peines privées, s’il doit être relativisé, peut 

néanmoins être réellement gênant, notamment lorsqu’il conduit à donner à la victime 

un avantage concurrentiel343. Les difficultés à répartir le montant de la sanction punitive 

en cas de pluralité de victimes apparaissent également réelles. L’intérêt renouvelé pour 

la répression civile des comportements, couplé aux critiques liées à l’attribution des 

dommages et intérêts punitifs à la victime du comportement, ont conduit à envisager la 

création de nouvelles amendes civiles. Prononcées, dans la grande majorité des cas, par 

un juge civil, venant sanctionner des faits qui ne sont pas érigés en infraction pénale, 

les amendes civiles peuvent aisément apparaître comme des ersatz de dommages et 

intérêts punitifs, attribués non plus à la victime mais au Trésor344.  

 

69. Le cas emblématique des pratiques restrictives de concurrence345. La 

manifestation la plus visible de ce mouvement est sans aucun doute l’ancien article 

L. 442-6, III du Code de commerce346. L’ordonnance du 1er décembre 1986, si elle 

consacrait par principe la liberté des prix et de la concurrence et procédait à la 

dépénalisation de comportements parfois lourdement sanctionnés, avait néanmoins 

prévu un cas de responsabilité spécifique pour les pratiques restrictives de concurrence. 

Dès l’adoption de ce mécanisme, l’absence d’une véritable sanction civile avait été 

déplorée par certains auteurs347. Les insuffisances de la responsabilité civile pour 

réguler en ce domaine les comportements étant apparues de plus en plus visibles 348, une 

évolution a semblé nécessaire, sans pour autant vouloir revenir sur la dépénalisation 

opérée en 1986349. Ce sont alors des sanctions pécuniaires civiles qui ont été 

envisagées. Il a ainsi été proposé de consacrer des dommages et intérêts punitifs ou une 

amende civile. L’instauration d’un mécanisme de peine privée a néanmoins été 

 

343 D. Fasquelle, « Concurrence déloyale, amende civile ou dommages punitifs  ? », art. préc. ; V. Delaporte, « Les 
sanctions en droit français et communautaire de la concurrence », Justice et cassation 2005, Dossier : les 
sanctions, n° 25.  
344 M. Béhar-Touchais, « L’amende civile est-elle un substitut satisfaisant à l’absence de dommages et intérêts 
punitifs ? », art. préc. ; E. Dreyer, « L’amende civile concurrente de l’amende pénale ? », JCP E 2017, 1344, 
n° 2 ; B. Javaux, « L’amende civile, entre sanction pénale et punitive damages  ? », art. préc..  
345 Sur cette notion voir : A. Fortunato, Clauses et pratiques restrictives de concurrence, op. cit., passim.  
346 Cette amende civile sanctionnait, outre les comportements listés au sein de l’article L. 442 -6 du Code de 
commerce, les comportements envisagés aux articles L. 442-9 et L. 442-10 du même code. Depuis l’ordonnance 
du 24 avril 2019, elle sanctionne les comportements définis aux articles L. 442-1, L. 442-2, L. 442-3, L. 442-7 et 
L. 442-8 du Code de commerce.  
347 G. Virassamy, « Le nouveau régime des pratiques restrictives de concurrence  », D. 1988 Chron. 113. 
348 Elles tenaient principalement à la difficulté d’évaluer le préjudice, élément essentiel à la mise en œuvre de la 
responsabilité civile, ainsi qu’au caractère potentiellement lucratif des fautes commises. Voir notamment J. -Y. Le 
Déaut, Avis présenté au nom de la commission de la production et des échanges, doc. A.N. n° 2319 au sujet de la 
loi relative aux nouvelles régulations économiques, article 29.  
349 Pour une critique : D. Mainguy, « L’esprit et la lettre du nouvel article L. 442-6 du Code de commerce », JCP 
E 2002, n° 48, p. 1729.  
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considérée comme incompatible avec l’objectif de préservation de la concurrence  

poursuivi en cette matière350, si bien que c’est un mécanisme d’amende civile d’un 

montant maximum de 2 000 000 euros qu’instaura finalement la loi du 15 mai 2001351. 

En dehors de la sanction de la rupture brutale des relations établies, le mécanisme ne 

connut d’abord qu’un succès modeste. Il prit toutefois son essor avec la loi de 

modernisation de l’économie du 4 août 2008352. En plus de prévoir un maximum 

alternatif au montant de l’amende égal « au triple du montant des sommes indûment 

versées »353, cette loi remplaça la prohibition de l’abus d’une relation de dépendance354 

par l’interdiction de soumettre ou de tenter de soumettre le partenaire  commercial à des 

obligations créant un déséquilibre significatif , qui, à l’inverse de la majorité des 

comportements anciennement envisagés par l’article L. 442-6 du Code de commerce, 

connut un certain succès355. 

 

70. Les cessions d’entreprises. Les amendes civiles introduites par la loi 

n° 2015-990 du 6 août 2015 pour la croissance, l’activité et l’égalité des chances 

doivent également retenir l’attention356. Ces amendes, qui viennent sanctionner le 

défaut d’information des salariés dans le cadre d’une cession d’entreprise , ne visent 

pas nécessairement à réprimer une faute lucrative357  Ces nouvelles manifestations ne 

 

350 D. Fasquelle, « Concurrence déloyale, amende civile ou dommages punitifs  ? », loc. cit..  
351 F.-J. Pansier, C. Charbonneau, « La loi du 15 mai 2001 relative aux nouvelles régulations économiques (3 e 
partie) », LPA 2001/102, p. 14 ; J. Rochfeld, « Nouvelles régulations économiques et droit commun des contrats », 
RTD civ. 2001.671 ; E. Claudel, « Mutations récentes du droit de la concurrence », art. préc..  
352 Loi n° 2008-776 du 4 août 2008 de modernisation de l’économie. Depuis la loi n°  2015-990 du 6 août 2015 
pour la croissance, l’activité et l’égalité des chances économiques un troisième maximum a été ajouté à cette 
amende.  
353 Par la suite un troisième maximum, en fonction du chiffre d’affaires annuel, fut ajouté. Depuis le 11 décembre 
2016 le maximum de cette amende civile est fixé « à cinq millions d'euros. Toutefois, cette amende peut être 
portée au triple du montant des sommes indûment versées ou, de manière proportionnée aux avantages tirés du 
manquement, à 5 % du chiffre d'affaires hors taxes réalisé en France par l'auteur des pratiques lors du dernier 
exercice clos depuis l'exercice précédant celui au cours duquel les pra tiques mentionnées au présent article ont 
été mises en œuvre ». Voir par exemple : H. Leung, A. Diouf, « La négociation commerciale après la loi Macron : 
simple ajustement ou renforcement des contraintes ? », RLC 2016/46.  
354 M. Béhar-Touchais, « Actualité des pratiques restrictives de concurrence », RLDC 2009/20 p. 146 ; M. Chagny, 
« Une (r)évolution du droit français de la concurrence ? À propos de la loi LME du 4 août 2008 », JCP G 2008, I 
196 ; F. Riem, « Le nouveau droit des pratiques restrictives : rupture ou continuité ? », RLDC 2009/21, p. 38 ; D. 
et N. Ferrier, Droit de la distribution, Lexis Nexis, Paris, 7e éd., 2014, n° 329.  
355 Ph. Le Tourneau, M. Zoia, « Fasc. 1030 : Conditions de validité – Validité au regard du droit de la 
concurrence », J-Cl. Concurrence consommation, LexisNexis, 2015 (actualisation avr. 2016), n° 92. Sur les 
raisons de l’inefficacité des autres comportements, voir par exemple  : G. Canivet, « L'histoire sans fin des lois 
éphémères (ou de la régulation des relations entre la production et la grande distribution) », in Études sur le droit 
de la concurrence et quelques thèmes fondamentaux , Mélanges en l’honneur d’Y. Serra, LGDJ, Paris, 2006 ; M. 
Béhar-Touchais, « Mutations du droit des pratiques restrictives de concurrence », RLDA 2010/46, p. 66 ; M. 
Malaurie-Vignal, « L’article L. 442-6 du Code de commerce, une disposition restée lettre morte  », CCC 2006, 
étude 10.  
356 Code de commerce, art. L. 141-23, L. 141-28, L. 23-10-1, L. 23-10-7 . 
357 L’information des salariés est uniquement destinée à leur permettre d’émettre eux -mêmes une offre d’achat de 
l’entreprise afin d’« encourager, de façon générale et par tout moyen, la reprise des entreprises et leur poursuite 
d’activité » (CC, Décision n° 2015-476 QPC, 17 juillet 2015, considérants n° 8 et 13). 



 

- 77 - 

semblent pas totalement correspondre aux cas pour lesquels les dommages et intérêts 

punitifs sont généralement envisagés. Sanctionnant une obligation précise, en réponse 

à une faute qui n’apparaît pas nécessairement d’une gravité particulière ou lucrative, 

elles semblent davantage constituer un nouveau cas d’amende civile sanctionnant le 

non-respect de certaines formalités. Pour autant, par certains aspects, elles se 

rapprochent également des amendes civiles modernes. En effet, ces amendes 

conduisent potentiellement au prononcé d’une amende d’un montant élevé (2% du 

montant de la vente), elles sont étrangères aux matières proprement civiles et elles ne 

répriment pas un manquement à des devoirs civils ou à des règles procédurales. Elles 

viennent sanctionner des comportements en matière économique. Cette ambiguïté est 

révélatrice d’une part de ce que l’instauration d’amendes civiles par le législateur ne 

répond pas à une cohérence d’ensemble mais révèle des besoins contingents de 

sanction, d’autre part de ce que l’amende civile est envisagée dans  des cas de plus en 

plus divers, ce qui pourrait tendre à en faire une réelle concurrente de l’amende 

pénale358. 

 

71. Les difficultés soulevées par le développement des amendes civiles.  

Les cas d’amendes civiles relevant d’une logique similaire à celle de l’article L. 442-

6, III, du Code de commerce restent peu nombreux, les principales applications restant 

à l’heure actuelle purement prospectives. On peut néanmoins remarquer qu’une 

nouvelle manifestation de ce mouvement serait venue enrichir le droit positif si le 

Conseil constitutionnel n’avait pas, par une décision du 23 mars 2017 359, censuré 

l’amende civile, en raison de la trop grande imprécision du texte d’incrimination , qui 

aurait été nouvellement prévue à l’article L. 225-102-4 du Code de commerce à 

l'encontre des sociétés manquant à leur devoir dans le cadre de la mise en place d’un 

« plan de vigilance » à l’égard de leurs filiales. Cette première censure d’une amende 

civile en raison de l’imprécision de l’incrimination est de nature à rassurer ceux qui 

s’inquiètent du développement de mécanismes, parfois très sévères, au sujet desquels 

l’application des principes directeurs du droit pénal présentent certaines zones 

d’incertitudes360. Dans la mesure où dans cette perspective l’amende civile est 

 

358 E. Dreyer, « L’amende civile concurrente de l’amende pénale ? », art. préc..   
359 CC, Décision n° 2017-750 DC, 23 mars 2017 ; K. Haeri, « Vigilance. - Une loi partiellement mais sévèrement 
censurée qui conserve une portée symbolique forte », JCP G 2017, I 545.  
360 D. Bosco, « Droit constitutionnel et concurrence : faut-il désespérer ? », CCC 2011, repère 2.  
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envisagée pour répondre aux mêmes problématiques que les dommages et intérêts 

punitifs, et notamment aux fautes lucratives, le montant des amendes est alors 

susceptible d’être extrêmement élevé361. Cette gravité explique alors le renouveau de 

la réflexion doctrinale quant à la nature des mécanismes en cause et aux garanties 

protégeant les personnes susceptibles d’être frappées par ces sanctions. On pense 

notamment aux cas dans lesquels des amendes civiles sont envisagées pour sanctionner 

des comportements définis en des termes très généraux, comme au sein de l’avant -

projet ou du projet de réforme de la responsabilité civile 362. Ce renouveau de l’amende 

civile et l’importance des applications prospectives envisagées rend alors plus 

nécessaire que jamais de mieux cerner la définition de l’amende civile.  

 

 

§II – Un essai de définition de l’amende civile. 

 

72. Une définition difficile. Des manifestations de l’amende civile, un trait 

dominant émerge : leur diversité. Diversité quant aux matières au sein desquels ces amendes 

sont prévues, diversité dans les montants de ces amendes, diversité même quant à la 

compétence pour prononcer les amendes civiles. Si cette diversité impose de retenir une 

approche large de la notion d’amende civile, elle n’en rend pas pour autant toute définition 

impossible. Cette définition établie (A), il sera alors possible de l’éprouver en tentant de 

distinguer l’amende civile d’autres notions proches (B).  

A – La définition de l’amende civile.  

 

73. Des considérations contingentes complexifiant la construction d’une 

définition de l’amende civile. La manière dont a émergé la notion d’amende civile 

permet de comprendre les difficultés rencontrées à en donner une définition 

 

361 M. Béhar-Touchais, « L’amende civile est-elle un substitut satisfaisant à l’absence de dommages et intérêts 
punitifs ? », art. préc., n° 14. Outre l’amende prévue à l’article L.  442-4 du Code de commerce voir : Code rural 
et de la pêche maritime, art. L. 611-4-1 (Le caractère anti-lucratif de cette disposition ressort clairement de la 
prise en compte du volume de produit concernés par le non-respect de l’accord.) ; CCH, art. L. 651-2. Voir plus 
récemment, concernant la rémunération abusivement basse des apports en matière de s ociété de coopérative 
agricole : Code rural et de la pêche maritime, art. L 521-3-1, V. Pour un parallèle entre cette amende et celle 
prévue à l’article L. 442-4 du Code de commerce : D. Hiez, « Réforme de la coopération agricole sous le signe de 
la méfiance », RTD com. 2019.425.  
362 Respectivement aux articles 1266 et 1266-1.  
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convaincante. En effet, l’analyse historique de l’amende civile révèle que l’adoption 

de mécanismes désormais qualifiés d’amendes civiles n’a, d’abord, pas été le résultat 

d’une volonté législative claire et homogène. Bien loin de répondre à une logique 

d’ensemble, l’apparition des amendes civiles s’explique, d’un point de vue pratique, en 

raison de considérations contingentes.  

 

74. La concentration rationnelle de la compétence du juge civil pour les 

recours abusifs. La compétence juridictionnelle illustre très bien ces considérations 

contingentes, lorsque l’on s’interroge sur la question de savoir si la compétence du juge 

civil participe de la définition de l’amende civile. En effet, il n’est pas évident que le 

choix du juge civil ait, en toute circonstance, été délibérément adopté à l’aune d’une 

conception claire de l’amende civile, ce qui contrarie la position selon laquelle la 

compétence serait en la matière un critère fiable de définition.  

Par exemple, la compétence du juge civil pour prononcer les amendes en cas de 

recours infondé s’est imposé de soi pour des raisons pratiques. L’éviction du juge pénal 

était, pour ce type d’amende, admise d’autant plus facilement que, originellement 

automatiques, ces amendes découlaient nécessairement du rejet d’un recours. 

L’attribution au juge pénal de la compétence pour prononcer, de façon liée et parfois 

même à un montant fixe363, une amende découlant de l’admission ou du rejet d’une 

prétention par le juge civil aurait confiné, d’un point de vue pratique, à l’absurde. Les 

amendes de procédure ont connu d’importantes évolutions ; leur caractère civil, et plus 

particulièrement la compétence civile du juge pour les prononcer , sont cependant 

demeurés constants et semblent toujours motivés par un souci d’efficacité. Certes, ces 

amendes ne présentent plus la même automaticité et sont désormais subordonnées au 

caractère abusif du recours, mais qui mieux que le juge tranchant le litige peut apprécier 

le caractère sérieux des arguments invoqués par les parties au litige et juger 

corrélativement du caractère abusif ou dilatoire de l’exercice d’une voie de droit  ?  

 

75. La compétence du juge civil pour les amendes civiles sanctionnant les 

officiers d’état civil. Des observations similaires peuvent être faites concernant les 

amendes civiles applicables aux officiers d’état civil. La compétence du juge civil ne 

saurait, en ce cas, s’expliquer par la même nécessité de concentration rationnelle des 

 

363 Ainsi par exemple de l’amende qui était prévue par l’article 471 du Code de procédure civile.  
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compétences. Toutefois, la justification du caractère civil de l’amende apparaît là 

encore plus pratique que théorique. Bien que diverses raisons puissent sans doute être 

avancées pour expliquer cette attribution particulière, c’est principalement l’idée que, 

pour nécessaire que soit la sanction des formalités édictées par le Code afin d’en assurer 

le respect364, il aurait été excessif de soumettre, en raison d’un comportement qui peut 

ne relever que d’une simple erreur matérielle, l’officier d’état civil à «  l'infamie qui 

s'attache toujours aux condamnations émanées par les tribunaux correctionnels »365. Le 

prononcé de la sanction par un juge non-pénal, sans inscription au casier judiciaire366, 

est potentiellement porteur d’une expression de réprobation moindre que la 

condamnation à une sanction pénale classique. Si telle est bien l’explication de la 

compétence du juge civil pour prononcer l’amende prévue par l’article 50, la 

particularité de cette amende résulte une fois encore de la recherche de certains effets, 

ainsi que d’un régime particulier367.  

Il semble alors que ce soit effectivement à partir de considérations contingentes 

qu’ont été introduites les amendes à caractère civil. Ce constat explique la diversité de 

logique, de domaine, de montant et même de compétence qui caractérise manifestement 

la notion.  

 

76. L’impossibilité de retenir une définition étroite de l’amende civile. 

Dès lors, toute définition trop précise de l’amende civile semble nécessairement vouée 

à être inexacte. Il en est ainsi de la définition proposée par le vocabulaire juridique de 

l’association Henri Capitant. En définissant l’amende civile par le caractère civil de la 

 

364 A. Fenet, Recueil complet des travaux préparatoires du Code civil,  t. 8, op. cit., p. 85.  
365 G. Baudry-Lacantinerie, Précis de droit civil, 5ème éd., 1894, n° 261. La même explication semble attachée à 
d’autres dispositions comme l’article 53 de la loi contenant organisation du notariat du 25 ventôse an XI qui 
prévoyait, avant son abrogation par l’ordonnance n° 45-1418 du 28 juin 1945, la compétence des tribunaux civils 
pour prononcer certaines amendes à l’encontre des notaires. La cour d’appel de Nancy avait ainsi estimé dans un 
arrêt du 30 août 1844 (arrêt cité par D. et A. Dalloz , Répertoire méthodique et alphabétique en matière de droit 
civil, commercial, criminel, administratif, de droit des gens et de droit public , op. cit., t. 35, Paris, 1855, not. 
Peine, n° 749) que « l’intention du législateur a été non d’ôter à l’amende son caractère de peine, mais de donner 
une garantie de plus à des officiers ministériels et de ne pas les faire assoir sur les bancs de la police 
correctionnelle (nous soulignons) ». 
366 M. Leroy, « Des amendes prévues par le Code civil pour sanctionner les infractions commises en matière d’état 
civil et de mariage », art. préc., n° 12.  
367 Cette présentation doit cependant être nuancée : à supposer que le but du législateur ait été tel, il n’est pas 
évident que le caractère civil de l’amende élude nécessairement l ’aspect stigmatisant de la sanction. Cf infra, 
n° 139 et s.. 
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loi l’édictant et de la juridiction la prononçant368, ce dictionnaire donne de l’amende 

civile une vision apparemment cohérente mais en réalité erronée.  

 

77. L’exclusion de l’élément de définition tenant à la compétence  du juge 

civil. Il suffit, pour rejeter une définition trop étroite de l’amende civile,  de revenir 

brièvement sur la possibilité pour les juridictions pénales de prononcer certaines 

amendes civiles. Il existe, nous l’avons vu, des incertitudes entourant l’application de 

cette compétence au sujet de certaines amendes du Code civil369. Toutefois, les 

principales manifestations de cette compétence du juge pénal en matière d’amende 

civile se trouvent aux articles 177-2, 212-2 et 392-1 du Code de procédure pénale370. 

Ces dispositions sanctionnent la constitution de partie civile abusive ou dilatoire, 

respectivement devant le juge d’instruction, la chambre de l’instruction ou par citation 

directe de la partie civile devant un tribunal correctionnel, d’une amende civile d’un 

montant maximal de 15 000 euros. Ces amendes, qui sont expressément qualifiées de 

civiles par le législateur, sont prononcées par chacune des juridictions saisies. Le 

caractère pénal des autorités prononçant ces amendes peut toutefois être discuté. En 

effet, ces trois amendes sont liées à la constitution ou à l’intervention de la partie civile 

devant le juge pénal : on pourrait alors considérer que le juge pénal est pris ici en sa 

dimension de juge des intérêts civils au sein de l’instance pénale. Cette explication ne 

convainc pourtant pas totalement.  

D’une part, si le juge pénal statue en tant que juge civil, on aurait pu penser que 

les amendes civiles applicables devaient être celles sanctionnant l’exercice abusif de 

l’action sur le terrain civil. Or, la Chambre criminelle de la Cour de cassation a, par le 

passé, expressément rejeté l’application des amendes civiles applicables en procédure 

civile aux plaintes avec constitution de partie civile371.  

D’autre part, la différence importante de montant entre les amendes prévues pour 

la même attitude devant le juge civil attire en effet l’attention  : cinq fois plus importante 

 

368 Dans ce sens voir par exemple : C. Grare, Recherches sur la cohérence de la responsabilité délictuelle, op. 
cit., n° 128 ; M. Malaurie-Vignal, « Entre répression et réparation, que faut-il choisir ? Réflexion sur les amendes 
civile et administrative », art. préc., n° 1 : M.-A. Chardeaux, « L’amende civile », art. préc..  
369 Cf. supra, n° 36. 
370 Pour une analyse du régime de ces amendes : Ph. Bonfils, « Partie civile », in Répertoire de droit pénal et de 
procédure pénale, Dalloz, 2018 (actualisation déc. 2019), n° 216 et s.. À ces articles il convient d’ajouter : Code 
de Procédure pénale, art. 564, 661, 673. Sur une amende anciennement civile prononcée par le juge pénal, cf infra, 
n° 332.  
371 Crim., 24 août 1981, n° 80-92-380.  
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devant le juge pénal que devant le juge civil372, elle invite à penser qu’une différence 

de gravité existe quant aux comportements réprimés. Cette différence s’explique sans 

doute, en partie, par la nécessité particulière d’éviter l’encombrement des juridictions 

pénales, devant lesquelles des comportements abusifs sont particulièrement 

susceptibles d’être adoptés373. C’est alors bien le caractère pénal de la procédure qui 

justifie la différence de montant maximal de l’amende. Par ailleurs, la constitution de 

partie civile devant les juridictions pénales entraîne la mise en œuvre de l’action 

publique, parfois lourde de conséquences pour la partie victime du comportement 

abusif ou dilatoire374 375. À cela on peut ajouter que l’article 13, II de la loi du 9 

décembre 2016 relative à la transparence, à la lutte contre la corruption et à la 

modernisation de la vie économique376 porte, en cas d’action en diffamation contre un 

lanceur d’alerte, le montant des amendes civiles évoquées à 30 000 euros. Dans la 

mesure où il n’y a pas lieu de penser que ce type de contentieux est particulièrement 

susceptible d’encombrer les juridictions pénales, la différence de gravité de l’amende 

retenue ne semble pouvoir s’expliquer que par la gravité d’action visan t à « museler », 

par des actions abusives en diffamation, les lanceurs d’alertes.  

De l’ensemble de ces observations, il résulte que le juge prononçant l’amende 

civile statue bien dans le cadre d’une procédure considérée sous son aspect pénal, 

autrement dit en tant que juge pénal.  

On pourrait certes, et sans doute à raison, objecter qu’il y a là une confusion 

entre les rôles respectifs des amendes civiles du Code de procédure pénale et 

l’infraction prévue à l’article 226-10 du Code pénal377. Il n’en reste pas moins que 

 

372 Le montant des amendes prévues par les articles 32-1, 559, 581 et 628 du Code de procédure civile était en 
effet, jusqu’à récemment, d’un maximum  de 3 000 euros. Le fait que ces amendes aient été portées à 10 000 euros 
ne nous semble pas modifier la démonstration : c’est sans aucun doute par référence au montant des amendes de 
procédure civile applicables lors de l’adoption de leurs équivalents pénaux que le législateur a choisi le montant 
de ces dernières.  
373 D. Rebut, « Justice pénale et justice civile, évolution, instrumentalisation et effets pervers …  », Pouvoirs, 
2009, n° 128, p. 49.  
374 Ce second aspect est néanmoins fortement nuancé par la jur isprudence. Ainsi la Cour de cassation affirme-t-
elle, pour refuser l’application du principe de ne bis in idem que si l’infraction prévue à l’article 226-10 du Code 
pénal réprime les comportements destinés à nuire à autrui, l’amende prévue à l’article 177-2 du Code de procédure 
pénale sanctionne une atteinte au bon fonctionnement de la justice : Crim., 22 sept. 2015, n° 14-84.029, E. Dreyer, 
« Punir autant que nécessaire pour protéger des intérêts ? », JCP G 2015, 1285 ; R. Mesa, « Sanction pénale et 
amende civile encourues pour un même fait non à “non bis in idem”  », GP. 2015/290, p. 14 ; obs. J. Pradel, 
« Procédure pénale », D. 2016.1727 ; G. Roujou de Boubée, Th. Garé, C. Ginestet, M.-H. Gozzi, L. Miniato, 
« Droit pénal », D. 2016.2424.  
375 B. Bouloc, Procédure pénale, Dalloz, Paris, 27ème éd., 2020, n° 749 ; S. Guinchard, J. Buisson, Procédure 
pénale, LexisNexis, Paris, 12e éd., 2019, not. n° 1738 et 1801 ; N. Cayrol, « Action en justice », in Répertoire de 
procédure civile, Dalloz, mars 2013 (actualisation janv. 2020), n° 168. 
376 Loi n° 2016-1691 du 9 décembre 2016 relative à la transparence, à la lutte contre la corruption et à la 
modernisation de la vie économique. 
377 Cf supra, note n° 374.  
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l’article 13, II de la loi du 9 décembre 2016 illustre avec une particulière netteté qu’en 

droit positif, certaines amendes civiles sont édictées dans un cadre indubitablement 

pénal. Pour ces raisons, il semble impossible d’affirmer que c’est purement sous son 

aspect civil que le juge pénal est compétent pour prononcer les amendes civiles du 

Code de procédure pénale, si bien que même si la compétence du juge civil est un trait 

caractéristique majeur des amendes civiles378 il n’est pas possible d’en faire un élément 

de définition.  

Ces éléments écartés, les particularités de l’amende civile peuvent alors être 

présentées en deux points. 

 

78. Les éléments retenus. Classiquement, c’est par opposition aux règles 

applicables à l’amende « normale », l’amende pénale, que s’est construite l’amende 

civile. Certes, quant au régime applicable à ces deux formes d’amende, les différences 

doivent être nuancées. De ce que les principes directeurs du droit pénal s’appliquent 

dans une certaine mesure à l’amende civile379, des points de convergence existent 

nécessairement entre amendes civile et pénale. Pour autant, le droit pénal ne se résume 

pas à ses principes directeurs et les amendes civiles échappent par principe, même si 

dans une mesure variable, aux règles édictées par les Codes pénal et de procédure 

pénale. Les différences peuvent concerner notamment, outre la compétence fréquente 

des juridictions civiles pour prononcer les amendes du même nom, les règles de 

procédure qui sont alors par principe civiles380 : la prescription381, l’absence de mention 

au casier judiciaire même lorsque le montant maximal de l’amende est équivalent ou 

supérieur aux contraventions de 5e classe382, le recouvrement383 ou encore, de façon 

plus contestable, l’autorité compétente pour définir l’infraction et le montant de la 

peine384. En résumé, hors des règles nécessairement applicables à l’ensemble des 

 

378 Cf. supra, n° 61. 
379 Cf infra, n° 518 et s..  
380 M. Béhar-Touchais, « L’amende civile est-elle un substitut satisfaisant à l’absence de dommages et intérêts 
punitifs ? », art. préc., n° 11.  
381 P. de Loynes, « Sur l’article 50 du Code civil », art. préc. ; G. Baudry-Lacantinerie, Précis de droit civil, op. 
cit., n° 261.  
382 Code de procédure pénale, art. 768.  
383 M. Leroy, « Des amendes prévues par le Code civil pour sanctionner les infractions commises en matière d'état 
civil et de mariage », art. préc., n° 11.  
384 Ainsi l’article 67 du décret n° 2017-892 modifie-t-il le montant des amendes civiles prévues aux articles 32-1, 
207, 295, 305, 559, 581, 628, 1180-19 et 1216 du Code de procédure civile, celui des amendes civiles en cas de 
demande de sursis à exécution manifestement abusive et pour le cas où un créancier d’aliment fait de mauvaise 
foi usage de la procédure de paiement direct respectivement prévues par les articles R.  121-22 et R. 213-8 du 
Code des procédures civiles d’exécution, ainsi que celui de l’amende  civile dont le montant est fixé à l’article 

 



 

- 84 - 

mécanismes punitifs385 et celles inhérentes à la qualité d’amende de l’amende civile, 

telle l’attribution du produit de l’amende au Trésor, voire éventuellement à un fonds 

d’indemnisation386, les amendes civiles ont été soustraites par le législateur à une partie 

plus ou moins importante des règles régissant les amendes pénales.  

Par ailleurs, généralement prononcée par les juridictions civiles, parfois par les 

juridictions pénales, l’amende civile se distingue a priori de l’amende administrative 

en raison de l’autorité qui la prononce387.  

 

79. L’analyse d’une proposition doctrinale de définition. Ces deux 

constats tendent à justifier la définition de l’amende civile précédemment retenue. On 

se souvient que l’on avait adopté la définition de Madame BÉHAR-TOUCHAIS de manière 

temporaire. Pour rappel, l’amende civile serait « celle prévue par un texte et prononcée 

par une juridiction de l'ordre judiciaire pour des faits qui ne sont pas constitutifs d'une 

infraction pénale »388. Nous proposons d’apporter certains correctifs à cette définition. 

 

80. Il est parfaitement juste d’affirmer que l’amende civile est prononcée 

pour des faits qui ne sont pas constitutifs d’une infraction pénale . Il est cependant 

important de comprendre le sens à donner à cette affirmation. Dès lors que l’amende 

civile n’est pas une réponse à une infraction pénale, elle ne sera pas par principe régie 

par les règles encadrant les amendes pénales, ce qui semble bien correspondre à la 

volonté du législateur lors de l’édiction d’amendes civiles 389. Le raisonnement du 

législateur est sans doute finaliste : c’est parce qu’il veut que l’amende soit soumise à 

un régime particulier qu’il n’érige pas le comportement réprimé en infraction pénale . 

Pourtant la formulation retenue semble judicieuse : d’un point de vue logique, c’est 

parce que l’amende ne sanctionne pas une infraction pénale qu’elle n’est pas soumise 

 

R. 3252-25 du Code du travail en cas de manquement par le tiers employeur saisi aux obligations de déclaration 
prévues à l’article L. 3252-9 du même code, le portant de 3 000 à 10 000 euros. Or ce faisant, le montant de ces 
amendes dépassent le taux contraventionnel, ce qui, à notre connaissance, constitue une première pour des 
amendes édictées par un texte de nature règlementaire ou dont le montant seul est fixé par un tel texte. Si, ne 
constituant pas des sanctions pénales au sens propre, les amendes civiles ne s’inscrivent pas dans le triptyque 
contravention, délit, crime, il y a sans doute matière à s’interroger sur la capacité ainsi reconnue au pouvoir 
règlementaire d’édicter des sanctions plus graves que des  contraventions (Cf infra, n° 619 et s.).  
385 Cf infra, n° 518 et s..  
386 Cf. infra, n° 85. 
387 Cf infra, n° 99. Contra : B. Mazabraud, La peine privée, Aspects de droit interne et international , op. cit., 
n°280.  
388 M. Béhar-Touchais, « L’amende civile est-elle un substitut satisfaisant à l’absence de dommages et intérêts 
punitifs ? », art. préc., n° 4. Dans le même sens : obs. Y. Lobin, D. 1970.116, spéc. p. 117, première colonne, 
définissant l’amende civile comme une « peine pécuniaire au profit du Trésor qui sanctionne une violation de la 
loi » (la violation de la loi étant entendue par opposition aux crimes, délits et contraventions).  
389 Cf. supra, n° 61. 
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aux mêmes règles que les amendes pénales. Ainsi présentée, et contrairement à 

certaines critiques à l’encontre de définitions semblables de l’amende civile, celle -ci 

ne semble pas « un pur cercle vicieux »390. À l’inverse, il semble possible de considérer 

que cette définition est, certes de façon implicite, porteuse du critère d’identification 

des amendes civiles proposé391. En effet, seul le législateur étant en mesure d’ériger un 

comportement en infraction pénale, on peut en déduire que si l’amende civile ne répond 

pas à une infraction pénale, c’est parce que le législateur n’a pas entendu é riger le 

comportement réprimé en une telle infraction392. À défaut de l’exprimer expressément, 

cette définition est ainsi totalement conforme au critère d’identification de l’amende 

civile retenu.  

Cependant, il faut sans doute refuser l’affirmation selon laquelle l’amende civile 

est nécessairement prononcée par une juridiction de l’ordre judiciaire. En effet, la loi 

de modernisation de la justice au XXIème siècle introduit la possibilité pour les 

juridictions administratives de prononcer une amende civile en cas d’obstacle à la 

conclusion d’un accord dans le cadre d’une action de groupe relevant d’un 

comportement abusif ou dilatoire393. Ce constat peut alors conduire à se demander si, à 

l’inverse de la proposition formulée par certains auteurs consistant à voir dans les 

amendes civiles des amendes administratives394, certaines amendes administratives ne 

pourraient pas être qualifiées de civiles395.  

 

81. Proposition de définition. Nous proposons de définir l’amende civile 

comme l’amende prononcée par une juridiction en réponse à un comportement ou une 

abstention prévus par un texte et qui, non constitutifs d’une infraction pénale, 

 

390 M. Guétat, Étude sur la pratique judiciaire et fiscale sur les amendes, op. cit., p. 85. 
391 Cf. supra, n° 61.  
392 E. Bonis-Garçon, V. Peltier, Droit de la peine, LexisNexis, Paris, 2e éd., 2015, n° 53 et 55 : « est une peine ce 
que la loi - et elle seule – désigne comme telle » ; J.-H. Robert, Droit pénal général, PUF, coll. « Thémis », Paris, 
6ème éd., 2005, spéc. p. 55 : « sont pénales les sanctions qu’il plaît au législateur de qualifier ainsi ». Or cette 
proposition implique, négativement, que les sanctions dont le législateur n’entend pas faire des sanctions pénales 
ne sauraient avoir cette qualité, du moins au sens strict.  
393 Code de la justice administrative, art. 77-10-14, créé par l’article 85 de la Loi n° 2016-1547 du 18 novembre 
2016 de modernisation de la justice au XXIème siècle.  
394 B. Mazabraud, La peine privée, Aspects de droit interne et international, op. cit.,  n° 280.  
395 Cf. infra, n° 93.  
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n’entraînent pas, par principe, l’application de l’ensemble des règles régissant les 

amendes pénales. 

 

82. La justification de la définition retenue. Cette définition peut sans 

doute se voir reprocher une certaine vacuité, abandonnant toute tentative de 

présentation cohérente au profit du seul arbitraire de celui qui édicte la mesure . 

Toutefois, elle nous semble justifiée dans la mesure où la diversité des amendes civiles 

ne permet pas de les lier trop systématiquement à une matière ou un type de 

comportement396, quand bien même ceux-ci peuvent souvent constituer des indices 

véritables d’identification des amendes civiles. En outre, la définition ici proposée vise 

à rendre compte des éléments qui définissent en droit positif l’amende civile. Elle ne 

vise alors qu’à dépeindre une image du mécanisme tel qu’il est et non tel qui pourrait, 

ou plutôt devrait, être. 

Les éléments de définition de l’amende civile identifiés, il semble alors 

nécessaire de préciser ce qui distingue l’amende civile de certains mécanismes proches.  

 

B – La distinction de l’amende civile de notions voisines.  

 

83. L’amende civile et les sanctions para-pénales. L’amende étant par principe 

un mécanisme pénal, l’amende civile doit avant tout se distinguer de l’amende pénale. C’est 

d’ailleurs sur cette opposition que se sont concentrés les efforts de la doctrine si bien que, 

même si la distinction soulève encore des difficultés indéniables, celles-ci sont bien 

identifiées et les réponses ou pistes de réponses multiples397. Cependant, la multiplication 

des mécanismes répressifs « para-pénaux » conduit à renouveler les difficultés 

d’identification des amendes civiles. Parmi les mécanismes répressifs ne relevant pas au sens 

strict du droit pénal, deux types de mécanismes méritent d’être envisagés avec une attention 

 

396 Les définitions procédant ainsi nous semblent pécher par excès et par défaut. Ainsi, outre qu’elles occultent 
certaines amendes (La définition du vocabulaire juridique de l’association Henri Capitant utilise d’ailleurs 
l’expression « en général », signe que les éléments avancés constituent des exemples et non des éléments de 
définition.), elles ne rendent pas compte de ce que les cas ainsi visés sont parfois réprimées par de véritables 
sanctions pénales.  
397 Cf. supra, n° 57 et s.. 
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particulière du fait de leurs similarités avec les amendes civiles : les dommages et intérêts 

punitifs (1) et les amendes administratives (2).  

1 – L’amende civile et les dommages et intérêts punitifs.  

 

84. Exposé des difficultés. La distinction entre amende civile et dommages 

et intérêts punitifs est a priori simple. Alors que les dommages et intérêts punitifs sont 

attribués à la victime du dommage et constituent ainsi des peines privées398, les 

amendes civiles sont, par définition, attribuées au Trésor public399 et constituent des 

peines publiques400. Cette spécificité a été rappelée par la Cour de cassation dans un 

arrêt récent. Une cour d’appel avait condamné les demandeurs, auteurs d’un recours 

jugé abusif en révision contre un arrêt, à l’amende civile prévue par l’article 32-1 du 

Code de procédure civile. La décision prévoyait que les sommes devraient être versées 

à l’autre partie au procès. Fort logiquement, la Cour de cassation censure l’arrêt sur ce 

point, affirmant « que la condamnation à une amende civile ne peut être prononcée 

qu'au profit du Trésor public »401. La distinction entre amende civile et dommages et 

intérêts punitifs paraît alors évidente et repose sur l’attributaire du produit de la 

sanction402. Certaines difficultés peuvent néanmoins apparaître, dans deux situations 

au moins. D’une part, comment qualifier les sanctions pécuniaires qui ne sont attribuées 

ni à la victime d’un dommage, ni au Trésor public, mais à un fonds de garantie ? 

D’autre part, quelle qualification retenir lorsque le produit de la sanction est attribué 

pour partie à la victime du dommage, pour partie au Trésor ou à un fonds ? À l’étude 

de l’attribution du produit de la sanction à un tiers distinct du Trésor (a) doit ainsi 

succéder celle de l’attribution duale du produit de la sanction  (b).  

 

398 M. Bacache-Gibeili, Les obligations, La responsabilité civile extracontractuelle, op. ci t., n° 632. 
399 Ou plus généralement une personne publique. Ainsi l’article L.  651-2 du Code de la construction et de 
l’habitation. Cette amende est, depuis le 27 mars 2014, attribuée à la commune sur le territoire de laquelle est 
situé le local concerné.  
400 G. Cornu (dir.), Association Henri Capitant, Vocabulaire juridique, op. cit., V°. « Amende civile » ; C. Dubois, 
Responsabilité civile et responsabilité pénale. À la recherche d’une cohérence perdue , op. cit., n° 292 ; C. Grare, 
Recherches sur la cohérence de la responsabilité délictuelle, op. cit., n° 135 et 492 et s. ; M. Béhar-Touchais, 
L’amende civile est-elle un substitut satisfaisant à l’absence de dommages et intérêts punitifs  ?, art. préc., n° 19.  
401 Soc., 10 juill. 2019, n° 18-12.433 ; Civ. 2ème, 16 mars 2017, n° 16-14.123. Voir également Chambéry, 11 janv. 
2011, n° 10/01690 ; Versailles, 22 déc. 2000, n° 1999-2141.  
402 Voir par exemple : Ph. Pierre, « L’introduction des dommages-intérêts punitifs en droit des contrats, rapport 
français », RDC 2010, p. 1117 et s, spéc. p. 1122 : « l’hypothèse d’une généralisation des amendes civiles, 
essentiellement circonscrites aux actions en justice dilatoires ou abusives, semble mener à une telle dilution que 
leur distinction avec les dommages et intérêts punitifs en deviendrait artificielle, se réduisant à la seule question 
de leur bénéficiaire public et/ou privé et, finalement, à une décision plus politique que technique  » ; P. Kamina, 
« Dommages et intérêts, quelques réflexions sur les dommages et intérêts punitifs en matière de contrefaçon », 
Cahiers de droit de l’entreprise, 2007/4, dossier 23. 
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a – L’attribution du produit de la sanction à un tiers 

distinct du Trésor. 

 

85. L’attribution du produit d’une sanction pécuniaire à un fonds de garantie 

n’est pas hypothétique. Tel est le cas de la sanction pécuniaire d’un montant maximal 

de 15 % de l’indemnité finalement allouée que prévoit le Code des assurances en cas 

d’offre de l’assureur manifestement insuffisante à la suite d’un accident de la 

circulation403. Dans ce cas, le montant est versé au fonds de garantie des assurances 

obligatoires. Cette sanction a été présentée comme un exemple d’amende civile404. 

Toutefois, cette qualification prête à discussion. En effet, aux termes de l’article 

L. 421-2 du Code des assurances, le fonds de garantie des assurances obligatoires de 

dommages est une personne morale de droit privé405. Est-il alors possible, même 

lorsque le fonds attributaire de la sanction est une personne de droit privé, de considérer 

que la sanction en cause constitue une amende , et ce alors même qu’une amende est 

normalement payée au Trésor406 ? Il semble toutefois peu satisfaisant de considérer que 

ces sanctions constituent des dommages et intérêts punitifs, ceux-ci étant généralement 

présentés comme une somme versée à la victime excédant la seule réparation du 

dommage subi. Sauf à proposer un troisième type de sanctions pécuniaires à raison de 

l’attributaire, il semble alors nécessaire d’infléchir la définition retenue d’une des deux 

sanctions. Dans cette perspective, l’attribution à la victime est davantage 

consubstantielle des dommages et intérêts punitifs que l’attribution au Trésor ne l’est 

de l’amende407 : en ce qu’ils constituent une peine privée, les dommages et intérêts 

punitifs empruntent nécessairement les formes d’un mécanisme de droit privé 408. Plus 

précisément, les dommages et intérêts punitifs sont principalement calqués sur les 

 

403 Code des assurances, art. L211-14.  
404 P. Jourdain, « Conclusion prospective », art. préc., n° 18. Contra : B. Mazabraud, La peine privée, Aspects de 
droit interne et international, op. cit.,  n° 314, selon qui cette sanction constitue des dommages et intérêts 
multiples. Voir, qualifiant cette sanction de « peine semi-privée » : S. Carval, La responsabilité civile dans sa 
fonction de peine privée, op. cit., n° 165. 
405 Tel n’est pas le cas de tous les organismes d’indemnisation, ce qui rend la question particulièrement épineuse. 
Ainsi, aux termes de l’article L.  1142-22 du Code de la santé publique, l’ONIAM est «  …un établissement public 
à caractère administratif de l’État … ».  
406 J.-Y. Lassalle, « Amende pénale – Jour amende », préc, n° 1 ; G. Cornu (dir.), Association Henri Capitant, 
Vocabulaire juridique, op. cit., V° « Amende ». 
407 L. Hugueney, L’idée de peine privée en droit contemporain , op. cit., p. 17 note 1 : « A plus forte raison 
écarterions-nous du domaine des peines privées […] Ces hypothèses ou l’État au lieu de recueillir lui -même le 
bénéfice de la peine en attribue le profit à un établissement de bienfaisance  ».  
408 L. Hugueney, L’idée de peine privée en droit contemporain, op. cit., p. 15 et s. ; B. Mazabraud, La peine privée, 
Aspects de droit interne et international, op. cit. , n° 249.  
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dommages et intérêts, lesquels ne sauraient être attribués à une autre personne qu’à la 

victime. À l’inverse, il semble que les sanctions payées à des fonds, quand bien même 

ceux-ci seraient des personnes morales de droit privé, correspondent bien à la logique 

qui sous-tend l’attribution du produit des amendes au Trésor  : l’amende étant une peine 

infligée en réponse à un comportement portant atteinte à l’intérêt général, il semble 

logique que le produit de l’amende soit attribué à l’État, dépositaire de cet intérêt409. 

La logique de l’attribution du produit de la sanction à un fonds d’indemnisation semble 

compatible avec ce raisonnement, les sommes étant attribuées à un organisme, certes 

parfois de droit privé, mais qui poursuit un objectif d’intérêt général, le plus souvent 

en lien avec le comportement sanctionné. Cette transposition semble d’autant plus 

facile lorsque le fonds est de droit public ou n’a pas la personnalité juridique. Il semble 

dès lors possible de qualifier de telles sanctions d’amendes civiles 410.  

 

b – L’attribution duale du produit de la sanction.  

 

86. Le cas de l’attribution duale d’une sanction pécuniaire soulève d’autres 

questions. Alors que l’attribution de la sanction pécuniaire à la victime conduit à 

qualifier celle-ci de dommages et intérêts punitifs, son attribution au Trésor ou à un 

fonds en ferait une amende civile. Comment alors analyser les cas dans lesquels le 

produit de la sanction est susceptible d’être réparti entre la victime , d’une part, et le 

Trésor ou un fonds, d’autre part ? Cette interrogation présente un caractère prospectif  

si ce n’est théorique. Un tel mécanisme était notamment envisagé par l’article 1371 de 

l’avant-projet de réforme du droit des obligations dirigé par Pierre CATALA, lequel 

prévoyait que « L'auteur d'une faute manifestement délibérée, et notamment d'une faute 

lucrative, peut être condamné, outre les dommages-intérêts compensatoires, à des 

dommages-intérêts punitifs dont le juge a la faculté de faire bénéficier pour une part le Trésor 

public […] ». Si ce texte affirmait expressément instaurer un cas de dommages et intérêts 

 

409 C. Dubois, Responsabilité civile et responsabilité pénale. À la recherche d’une cohérence perdue , loc. cit..  
410 En ce sens, voir le projet de réforme de la responsabilité civile présenté le 13 mars 2017, art. 1266 -1, al. 5. On 
peut également mentionner pour mémoire l’ancien article R.  321-3 du Code de la construction et de l’habitation 
qui prévoyait l’affectation du produit des amendes civiles mentionnées à l’article L.  651-2 du même code à 
l’Agence nationale de l’habitat. Il s’agissait cependant uniquement d’une affectation du produit des sommes et 
non du versement de l’amende à une personne autre que l’État.  
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punitifs, on peut néanmoins s’interroger sur la nature de cette sanction potentiellement 

attribuée pour partie au Trésor411.  

Deux qualifications semblent a priori concevables. La première conduit à considérer 

que, dès lors qu’une attribution duale est possible, le mécanisme en question serait une 

hybridation d’amende civile et de dommages et intérêts punitifs412. Tel devrait sans doute 

être le cas d’un mécanisme qui attribuerait de façon impérative le produit de la sanction à la 

fois à la victime et au Trésor ou à un fonds. À l’inverse, quand, ainsi que le prévoyait l’avant-

projet CATALA, une des deux attributions est de principe et l’autre relève pour le juge de la 

simple faculté, l’attribution facultative apparaît comme une simple modalité, un correctif à 

l’enrichissement de la victime auquel pourraient conduire l’attribution de dommages et 

intérêts punitifs très élevés, qui n’affecte pas la nature du mécanisme considéré413. Dans ce 

cas il semble justifié de considérer que le mécanisme en cause continue à pouvoir être 

qualifié de dommages et intérêts punitifs.  

 

87. L’importance de la distinction, selon que l’on retient la qualification hybride 

ou celle de dommages et intérêts punitifs, est cependant à relativiser. Si la qualification est 

susceptible de produire de réelles conséquences, notamment quant aux modalités d’exercice 

de l’action414, il ne semble pas possible, ainsi que le font certains auteurs415 de considérer 

que les dommages et intérêts punitifs sont soumis à un régime significativement plus souple 

que l’amende civile, notamment en ce qui concerne le respect de la légalité des délits et des 

peines416.  

 

411 M. Béhar-Touchais, « Influence éventuelle de l’avant-projet de réforme de la responsabilité civile sur le droit 
des pratiques restrictives », RLC, 2006/41, n° 14 ; P. Sargos (prés.), Rapport du groupe de travail de la Cour de 
cassation sur l’avant-projet de réforme du droit des obligations et de la prescription , 
https://www.courdecassation.fr/institution_1/autres_publications_discours_2039/discours_2202/groupe_travail_
10699.html, n° 91 et s., spéc. n° 92 : « On comprend mal cette intrusion de l’État. Ce qui est certain, c’est que la 
proposition fait naître une confusion entre dommages-intérêts punitifs et amende civile, pour un objectif assez 
voisin de celui de l’astreinte ».  
412 S. Carval, La responsabilité civile dans sa fonction de peine privée, op. cit., n° 277 : l’auteur qualifie les 
mécanisme conduisant à une attribution duale du produit de la sanction entre la victime et «  un organisme 
fonctionnant pour le bien de la communauté » de « peine "semi-privée" » ; S. Piedelièvre, « Les dommages et 
intérêts punitifs : une solution d’avenir ? », art. préc., n°21 : Pour l’auteur dès lors que les sommes sont au moins 
en partie octroyées à des organismes publics ou parapublics on s’oriente vers des amendes civiles.  
413 Cette logique se rapproche d’un rapport principal/accessoire, la qualification retenue suivant celle du principal. 
L’exposé des motifs du sous-titre III de l’avant-projet CATALA par Madame VINEY ne comprend pas de 
développements permettant sur ce point de s’assurer du raisonnement des rédacteurs.  Outre que cette idée se 
dégage de la lettre même de l’article 1371, l’idée selon laquelle l’attribution facultative d’une partie de la sanction 
au Trésor ou à un fonds est un correctif de certains inconvénients des dommages et intérêts punitifs est accréd ité 
par d’autres sources : G. Viney, « Quelques propositions de réforme du droit de la responsabilité civile », art. 
préc..  
414 Cf infra, n° 707 et s.. 
415 G. Viney, « Quelques propositions de réforme du droit de la responsabilité civile  », art. préc.. 
416 Cf infra, n° 614 et s..  
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Les principales difficultés de distinction entre l’amende civile et les peines privées 

ayant été envisagées, une dernière difficulté de distinction doit être résolue. Il s’agit alors 

d’étudier les éléments de distinction des amendes civile et administrative.  

 

2 – L’amende civile et l’amende administrative. 

 

88. La difficulté de la distinction. Amendes civile et administrative 

présentent des points de convergence manifestes417 : formellement exclues du champ 

du droit pénal418, elles empruntent néanmoins la forme d’une sanction caractéristique 

de ce dernier afin d’assurer des fonctions qui lui sont généralement rattachées, relevant 

ainsi de ce qui a été qualifié de droit quasi-répressif. L’élément de distinction le plus 

évident entre les amendes civile et administrative repose sur l’autorité compétente pour 

prononcer ces amendes : alors que l’amende civile serait prononcée par une juridiction 

judiciaire419 ou administrative420, l’amende administrative serait prononcée par une 

autorité administrative421. La distinction semble dès lors évidente et s’interroger sur les 

critères de distinction entre amende civile et administrative peut, de prime abord, 

apparaître inutile. 

 

89. L’étude de la distinction entre l’amende civile et l’amende administrative 

doit toutefois être approfondie. Si les amendes administratives présentent de 

nombreuses manifestations et apparaissent désormais comme une institution bien 

ancrée dans le paysage juridique répressif422 en dépit de leur caractère relativement 

 

417 Voir déjà, au sujet des contraventions de grande voirie : E. Laferrière, Traité de la juridiction administrative 
et des recours contentieux, t. II, Berger-Levrault, Paris, 1896, 2ème éd., p. 630 et 631 : « L’amende prévue pour 
les contraventions de grande voirie se rapproche beaucoup plus des amendes civiles ou fiscales que des amendes 
pénales ». 
418 Voir par exemple l’article 23§5 du règlement (CE) n°  1/2003 du Conseil du 16 décembre 2002 relatif à la mise 
en œuvre des règles de concurrence prévues aux articles 81 et 82 du traité, qui dispose que « Les décisions prises 
en application des paragraphes 1 et 2 », à savoir les amendes prononcées par la commission, « n'ont pas un caractère pénal ». 
Sur les difficultés d’interprétation de ce texte voir : Y. Auguet, « Droit pénal et droit de la concurrence, “La transformation 
du fait répressif en droit de la concurrence”, in Droit pénal et autres branches du droit, regards croisés, op. cit., p. 279 et 
s., spéc. n° 12. Sur la distinction des amendes pénales et des amendes administratives voir également : E. Rosenfeld, J. 
Veil, « Sanctions administratives, sanctions pénales », Pouvoirs, 2009, n° 128, p. 61 et s., not. p. 63 et 64. Les 
auteurs soulignent qu’il n’existe pas entre répression pénale et administrative un sys tème bien net mais des choix 
d’opportunité.  
419 M. Béhar-Touchais, « L’amende civile est-elle un substitut satisfaisant à l’absence de dommages et intérêts 
punitifs ? », art. préc. n° 4.  
420 Cf. supra, n° 80. 
421 M. Delmas-Marty, C. Teitgen-Colly, Punir sans juger, Economica, Paris, 1992, p. 12 et s. ; J. Prorok, « La 
répression civile », art. préc., n° 8 
422 Sur le constat du développement des sanctions administratives pécuniaires : M. Dobkine, « L’ordre répressif 
administratif », D. 1993.157.  
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récent423, elles ne cessent pour autant de soulever certaines interrogations : sanctionner 

le non-respect d’une règle de droit ne constitue pas un acte qui semble pleinement 

naturel pour l’administration424. Dès lors, si la différence entre amende civile et 

administrative ne tient qu’à l’autorité compétente pour prononcer la sanction, et que 

l’autorité administrative agit alors comme une véritable juridiction425, la distinction 

peut sembler bien maigre426. La distinction n’est d’ailleurs pas aussi clairement établie 

qu’il n’y paraît, l’identité entre les deux types d’amendes étant parfois alléguée.  Ainsi 

le rapport d’information du Sénat consacré à la responsabilité civile indique que la 

notion d’amende civile « est également parfois utilisée pour désigner les sanctions 

financières imposées par certaines autorités administratives indépendantes, comme 

l’Autorité de la concurrence ou l’Autorité des marchés financiers  »427. À l’inverse, 

Monsieur MAZABRAUD affirme que les amendes civiles, à l’exception de l’amende 

anciennement prévue à l’article L. 442-6, III du Code de commerce428, constituent des 

sanctions administratives429. Selon l’auteur, les amendes civiles visent à réprimer un 

comportement contraire à une « règlementation administrative », des « règles de 

couleur administrative »430, justifiant ainsi la qualification d’amende administrative. 

Cette qualification serait d’autant plus justifiée que « sous un certain angle, le juge 

 

423 Conseil d’État, Rapport public 2001. Les autorités administratives indépendantes , Études & documents n° 52, 
p. 311 : « Il existe en fait deux grandes catégories de sanctions : les sanctions à caractère professionnel ou fonctionnel, 
apparues les premières, qui restreignent les capacités d’action des opérateurs concernés et peuvent même aboutir à leur 
cessation d’activité et les sanctions pécuniaires qui commencent à apparaître dans les années 1980 ». 
424 M. Delmas-Marty, C. Teitgen-Colly, Punir sans juger, op. cit., not. p. 25 ; voir néanmoins : J.-M. Auby, « Les 
sanctions administratives en matière de circulation automobile », D. 1952.1.111, spéc. p. 112 ; J.-L. de Corail, 
« Administration et sanction. Réflexions sur le fondement du pouvoir administratif de répression  », Mélanges 
René Chapus, LGDJ, coll. « Anthologie du droit », Paris, 2013 ; G. Dellis, Droit pénal et droit administratif. 
L’influence des principes du droit pénal sur le droit administratif répressif , LGDJ, coll. « Bibliothèque de droit 
public », t. 184, Paris, 1997, n° 90. Sur la proximité du droit pénal et du droit administratif, voir par exemple  : P. 
Combeau, J. Leblois-Happe, « Droit pénal et droit administratif », in Droit pénal et autres branches du droit, 
regards croisés, op. cit., p. 379, spéc. p. 379 à 381.  
425 C. Chainais, F. Ferrand, L. Mayer, S. Guinchard, Procédure civile, Droit interne et européen du procès civil, 
Dalloz, Coll. « Précis », Paris, 34ème éd., 2018, n° 1069 : « … il n’est pas douteux que les décisions des autorités 
administratives indépendantes sont de nature juridictionnelle car le législateur a exigé que l’on respecte devant 
elles les droits de la défense, a organisé une procédure véritablement juridictionnelle et les a soumises au contrôle 
judiciaire de la cour d’appel et de la Cour de cassation … ». Sur la juridictionnalisation de l’action répressive 
administrative voir également : P. Combeau, J. Leblois-Happe, « Droit pénal et droit administratif », art. préc., 
p. 387. F. Brunet, « De la procédure au procès : le pouvoir de sanction des autorités administratives 
indépendantes », RFDA 2013.113. Contra : Th. Perroud, La fonction contentieuse des autorités de régulation en 
France et au Royaume-Uni, op. cit., n° 29 et s.. On pourrait inversement se demander si certaines amendes 
juridictionnelles ne se rapproche pas davantage d’un fonctionnement administratif. Ainsi, certains auteurs 
considèrent-ils que les amendes forfaitaires sont mises en œuvre selon une procédure plus administrative que 
judiciaire : J.-Y. Lassalle, « Amende pénale et jour-amende », art. préc., n° 37.  
426 Sur les points de convergence et de divergence quant aux principes applicables entre sanctions pénales et 
administratives : M. Delmas-Marty et C. Teitgen-Colly, Punir sans juger, Economica, Paris, 1992, p. 26.  
427 A. Anziani et L. Béteille, Rapport d’information du groupe de travail relatif à la responsabilité civile, op. cit., 
p. 86.  
428 B. Mazabraud, La peine privée, Aspects de droit interne et international, op. cit.,  n° 292. 
429 B. Mazabraud, La peine privée, Aspects de droit interne et international, op. cit., n° 276 à 280. 
430 B. Mazabraud, La peine privée, Aspects de droit interne et international, op. cit.,  n° 277.  
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représente aussi une administration »431. Inversement, l’expression « amende civile » 

est parfois employée, par les auteurs, pour désigner des amendes généralement perçues 

comme administratives432. In fine, il ne semble donc pas que la distinction des amendes 

civile et administrative soit aussi limpide qu’elle peut le paraître et il paraît alors utile 

de revenir sur ce qui est, ou devrait être, la ligne de démarcation entre ces deux formes 

d’amende.  

 

90. La présentation générale des approches retenues : l’approche 

organique de la distinction et l’approche de la distinction reposant sur la sanction. 

Deux façons d’aborder la question peuvent a priori être retenues. La distinction 

classique entre l’amende administrative et les autres types d’amende repose sur 

l’autorité compétente433. L’amende administrative serait celle prononcée par 

l’Administration. On peut alors comprendre cette exigence sous un angle purement 

organique, l’amende administrative étant alors celle prononcée par les «  institutions 

qui composent le pouvoir exécutif »434. Cette approche présente l’avantage de la 

simplicité435, permettant une répartition relativement certaine entre l’amende 

 

431 Ibid.  
432 L. Grynbaum, « Diffusion d’information inexactes : faute intentionnelle et assurabilité », Rev. sociétés, 
2012.637, commentant : Civ. 2e, 14 juin 2012, n° 11-17.367. Dans cet arrêt, une clause du contrat d’assurance de 
responsabilité prévoyait la couverture des amendes et pénalités civiles. À la suite d’une condamnation à une 
amende administrative prononcée par l’AMF pour diffusion d’information inexacte, un litige s’était élevé quant 
à l’obligation de l’assurance de garantir cette condamnation. Or la cour d’appel, et après elle la Cour de cassation, 
n’avait rejeté la prétention de l’assuré qu’en raison du caractère intentionnel de la  faute de celui-ci, garantie 
expressément exclue par l’alinéa 2 de l’article L.  113-1 du Code des assurances. Une certaine assimilation entre 
amende civile et administrative semble alors apparaître. Sur cet arrêt voir aussi  : N. Rontchevsky, « Les sanctions 
administratives prononcées par l’Autorité des marchés financiers peuvent -elles être garanties par une assurance 
“Responsabilité des dirigeants” ? », RTD com. 2012 813 ; J. Kullmann, Le lamy assurances, Wolter Kluwer, coll. 
« Lamy expert », Paris, 2016, n° 1362.  
433 A. Cappello, « Autorités administratives indépendantes », in Répertoire de droit pénal et de procédure pénale , 
Dalloz, Paris, 2016 (actualisation juill. 2019), n° 55. Voir cependant concernant l’absence de pertinence de ce 
critère dans la qualification des sanctions administratives : M. Guyomar, Les sanctions administratives, LGDJ, 
Issy-les-Moulineaux, 2014, p. 37. Voir également : Ph. Théry, « Inconstitutionnalité de la saisine d'office du 
tribunal de commerce : variations sur la nature des procédures collectives », RTD civ. 2013.889, citant H. 
Motulsky, Les actes de juridiction gracieuse en droit international privé , Travaux du comité français de DIP, 
1948-1952, p. 13 : « Ce n'est pas tout de dire que, dans le fond, l'activité n'est pas juridictionnelle, mais 
administrative, ou de poser en principe que ces fonctions “auraient pu“ être confiées à des organes 
administratifs : le fait est que ce n'est pas le cas ; et, le plus souvent, c'est précisément au magistrat, en raison 
de sa qualité de magistrat, autrement dit à l'organe judiciaire et juridictionnel comme tel, que le législateur 
s'adresse... » (p. 17). Autrement dit, que l'organe peut créer la fonction...  ».  
434 B. Seiller, « Acte administratif : identification », in Répertoire de contentieux administratif, Dalloz, 2015 
(actualisation avr. 2019), n° 15.  
435 Encore faut-il signaler le problème que posent les AAI et les API, dont l’indépendance vis -à-vis du 
gouvernement s’articule difficilement avec l’alinéa 2 de l’article 20 de la Constitu tion en vertu duquel le 
Gouvernement « … dispose de l’administration … » ; F. Stasiak, « Autorités administratives indépendantes », in 
Répertoire de droit pénal et de procédure pénale , Dalloz, n°8 ; J.-Ph. Feldman, « Les “autorités administratives 
indépendantes” sont-elles légitimes ? Sur les AAI en général et le Conseil supérieur de l’audiovisuel en 
particulier », D. 2010.2852, citant S. Rials, note sous CE, ass. 10 juill. 1981 , Retail, Rev. adm. 1981.496. On peut 
par ailleurs ajouter que le fait même de conférer à des autorités des missions de répressions pourrait tendre à 
transformer ces autorités en juridiction : M.-A. Frison-Roche, « Le pouvoir du régulateur de régler les différends, 
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administrative et les autres amendes. Il peut néanmoins être reproché à cette approche 

organique d’être excessivement formelle : si en prononçant une amende, 

l’administration agit en tous points comme une juridiction, le critère de distinction 

reposant sur l’autorité compétente, pour être clair, n’en est pas moins vide de sens436. 

Ce critère prend, à l’inverse, tout son sens si l’activité d’une administration prononçant 

une amende administrative diffère de celle d’une juridiction prononçant une amende 

juridictionnelle. L’approche organique suppose alors d’identifier ce qui fait la 

particularité de l’activité juridictionnelle par rapport à l’activité administrative, 

autrement dit de s’intéresser aux notions d’acte juridictionnel et d’acte administr atif.  

Une autre approche de la distinction entre l’amende civile et l’amende 

administrative pourrait reposer sur un critère propre à la sanction elle-même, autrement 

dit supposerait de s’interroger sur ce qui fait la particularité d’une sanction 

administrative. Cette méthode ne diffère en réalité pas totalement de la première dans 

la mesure où un élément important de l’identification des sanctions administratives 

repose sur l’autorité compétente pour infliger la sanction 437. Pourtant, certaines 

différences entre les deux approches proposées peuvent apparaître, la sanction 

administrative n’étant pas toujours purement et simplement assimilée à la sanction 

prononcée par l’administration438. 

 

91. En d’autres termes, l’amende administrative doit se distinguer de 

l’amende juridictionnelle par l’activité qui conduit à son prononcé ou par sa matérialité. 

Autrement, si l’Administration inflige, de façon identique à une juridiction, une 

sanction en tout point similaire, il faut sans doute admettre qu’il n’existe pas de réelles 

différences conceptuelles entre ces amendes. La distinction peut alors néanmoins 

présenter un intérêt certain quant aux régimes des amendes en question, notamment par 

rapport aux amendes pénales dont le fonctionnement est très précisément prévu. 

L’intérêt de la distinction serait toutefois moindre vis-à-vis des amendes civiles qui, ne 

 

entre office de régulation et office juridictionnel civil », in Les risques de régulation, Presses de Sciences Po et 
Dalloz, Paris, coll. « Thèmes et commentaires », 2005, p. 269 et s., spéc. n° 4. Enfin ce critère s’applique 
difficilement à certaines amendes pénales, notamment en matière routière, qui sont mises en œuvre an térieurement 
à l’intervention du juge pénal : Voir par exemple : M. Guyomar, Les sanctions administratives, op. cit., p. 37. 
436 Voir plus généralement, en faveur d’une distinction des juridictions et administrations fondées sur la fonction  : 
voir par exemple L. Milano, « Qu’est-ce qu’une juridiction ? La question a-t-elle encore une utilité ? », RFDA 
2014.1119.  
437 Cf infra, n° 96.  
438 Ibid.  
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constituant pas formellement des sanctions pénales, ne sont pas régies par l’ensemble 

des règles applicables à ces dernières439.  

 

92. La mise en œuvre de la distinction fondée sur le critère organique. 

La première approche suppose d’envisager la distinction entre l’acte administratif et 

l’acte juridictionnel. Il ne faut sans doute pas espérer trouver dans le critère organique 

un critère de distinction aisé à mettre en œuvre pour opposer l’amende administrative 

de l’amende civile. Comme cela a pu être souligné, « La détermination d’un critère de 

l’acte juridictionnel […] constitue l’un de ces problèmes juridiques qui ne procurent 

jamais à celui qui les étudie une impression de complète satisfaction »440. Cette 

question est traditionnellement davantage étudiée par les auteurs spécialistes de droit 

administratif que de procédure civile441. Historiquement, la confusion en matière 

administrative entre l’administration active et l’autorité chargée de trancher les 

contestations soulevées vis-à-vis d’actes administratifs avait logiquement conduit à 

l’adoption d’un critère matériel de l’acte administratif442, centré sur le caractère 

contentieux de l’acte443. L’arrêt Cadot et la remise en cause de la théorie du ministre -

juge mit fin à cette conception et laissa alors place dans la doctrine publiciste à un 

critère davantage formel444. L’acte juridictionnel, quant à lui, serait, sommairement, 

celui accompli par un organe présentant certaines garanties pour les administrés 445 que 

l’acte administratif ne présenterait pas. La raison principale de cette différence tiendrait 

au fait que l’autorité administrative « ayant à faire face aux besoins de l’État, peut être 

dominé[e] ou, du moins, influencé[e] par la considération des intérêts administratifs 

auxquels [elle] a à pourvoir … »446. Par ailleurs, l’acte juridictionnel serait adopté selon 

 

439 Cf. supra, n° 78 et s.. 
440 C. Chainais, F. Ferrand, L. Mayer, S. Guinchard, Procédure civile, Droit interne et européen du procès civil , 
op. cit., n° 1065.  
441 Ibid.  
442 Cette approche aurait également été justifiée par l’idée selon laquelle il existe une confusion à définir les 
« fonctions du pouvoir » par les « organes du pouvoir » : R. Carré de Malberg, Contribution à la théorie générale 
de l’État, Dalloz, réédition présentée par E. Maulin, Paris, 2004, n° 252.  
443 On trouve également envisagé l’idée selon laquelle le jugement est une opération préalable à l’exécution ou 
encore la distinction difficilement contestable entre l’action directe de l’administration et l’activité consistant à 
statuer sur la régularité de l’action administrative. Toutefois dans la mesure où l’activité juridictionnelle constitue 
alors une étape de la mise en œuvre concrète des règles de droit, elle peut être rattachée à la fonction exécutive  : 
Contribution à la théorie générale de l’État , op.cit., n° 253. 
444 J. Chevallier, Réflexions sur l’arrêt Cadot, PUF, 1989, Droits, n° 9, p. 85 et s. : Voir également : R. Carré de 
Malberg, Contribution à la théorie générale de l’État , op. cit., n° 256 
445 S. Guinchard, C. Chainais, F. Ferrand, Procédure civile, Droit interne et européen du procès civil, op. cit., 
n° 1008 : organes spécialisés, hiérarchisés, indépendants et autonomes.  
446 R. Carré de Malberg, Contribution à la théorie générale de l’État, op.cit., n° 256. La critique adressée à ce 
critère tient principalement à ce qu’il ne permet pas de distinguer au sein d’un organe ce qui relève ou non d’une 
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une procédure suivant « des formes spéciales et rigoureuses, dont l’emploi assure aux 

décisions juridictionnelles une valeur et une force, qui permettent  aux justiciables de 

les accepter avec confiance, … »447.  

À l’inverse, et bien qu’un consensus absolu ne puisse pas être dégagé448, la 

conception de l’acte juridictionnel retenue par la doctrine privatiste semble 

principalement reposer sur un critère matériel. La particularité essentielle de l’acte 

juridictionnel tiendrait dans l’opération intellectuelle consistant à constater l’atte inte 

au droit449, c’est-à-dire dans la mise en œuvre d’un syllogisme juridique , auquel il 

conviendrait néanmoins d’ajouter un aspect formel tenant principalement à la qualité 

de tiers étranger aux intérêts en cause de l’organe rendant la décision450. 

 

93. En ce qui concerne la distinction de l’amende civile et de l’amende 

administrative, l’aspect matériel ne semble devoir jouer qu’un rôle marginal sinon 

inexistant. De ce que les principes directeurs du droit pénal, et notamment le principe 

de légalité des délits et des peines, s’appliquent aux amendes administratives451, le 

prononcé tant d’une amende civile, que d’une amende administrative doit 

nécessairement être précédé du constat du non-respect du comportement rendu 

obligatoire par le texte d’« incrimination ». De ce fait, dans une perspective de 

distinction des deux sortes d’amendes, le critère matériel de l’acte juridictionnel semble 

neutralisé452. Seul reste alors le critère formel, i.e. le fait que la décision soit entourée 

de garanties organiques et procédurales suffisantes, notamment le fait que le juge, à 

 

activité juridictionnelle. À cela il est ajouté que le caractère sommaire d’une procédure d’une procédure n e retire 
pas nécessairement à l’acte son caractère juridictionnel  : C. Chainais, F. Ferrand, L. Mayer, S. Guinchard, 
Procédure civile, Droit interne et européen du procès civil , op. cit., n° 1069.  
447 Ibid. 
448 Pour une présentation des principaux critères ayant été envisagés, voir : C. Chainais, F. Ferrand, L. Mayer, S. 
Guinchard, Procédure civile, Droit interne et européen du procès civil, op. cit.,  n° 1068 à 1076.  
449 C. Chainais, F. Ferrand, L. Mayer, S. Guinchard, Procédure civile, Droit interne et européen du procès civil, 
op. cit., n° 1073 ; L. Cadiet, E. Jeuland, Droit judiciaire privé, LexisNexis, Paris, 9e éd., 2016, n° 79 ; contra : 
M. Bandrac, « De l’acte juridictionnel et de ceux des actes des juges qui ne le sont pas  », in. Le juge entre deux 
millénaires, Mélanges offerts à Pierre Drai, Dalloz, Paris, 2000, p. 171 et s., n° 2.  
450 C. Chainais, F. Ferrand, L. Mayer, S. Guinchard, Procédure civile, Droit interne et européen du procès civil, 
op. cit., n° 1075 et 1076 ; L. Cadiet, J. Normand, S. Amrani-Mekki, Théorie générale du procès, PUF, Paris, 2013, 
n° 106 ; J. Héron et Th. Le Bars, Droit judiciaire privé, op. cit., n°328 et 332. En ce sens également : D. d’Ambra, 
L’objet de la fonction juridictionnelle : dire le droit et trancher les litiges, LGDJ, coll. « Bibliothèque de droit 
privé », t. 236, Paris, 1994, p. 313 : « La fonction juridictionnelle consiste plus précisément à faire trancher, à la 
demande d’une partie, par une personne neutre, un tiers arbitre, un juge, les litiges entre deux ou plusieu rs 
individus jouissant de droits égaux ». Voir déjà, s’interrogeant sur la qualité de juridiction du Conseil de la 
concurrence : R. Martin, « La fonction juridictionnelle du Conseil de la concurrence », JCP G 1990, I 3469, n° 4 
et s..  
451 Cf. infra, n° 548. 
452 Du moins concernant la caractérisation de l’acte juridictionnel à travers la mise en œuvre d’un syllogisme. En 
revanche, la qualité de tiers étranger aux intérêts en cause peut sembler pertinente.  



 

- 97 - 

l’inverse de l’administration, soit étranger aux intérêts en cause453 et que le but de son 

action soit uniquement le respect du droit454. Cette exigence pourrait sembler exclure 

que toute administration réalise un acte juridictionnel455, y compris les autorités 

indépendantes. Concernant l’Administration dans sa forme classique, la dépendance de 

celle-ci vis-à-vis du pouvoir politique456 semble en effet contraire au critère organique 

de l’acte juridictionnel. Concernant même les autorités indépendantes457, il n’est pas 

évident que celles-ci puissent accomplir un acte juridictionnel458 : contrairement aux 

organes juridictionnels, elles n’ont pas pour seul objectif d’assurer le respect des règles 

de droit mais poursuivent des objectifs divers459, tels la « stabilité financière »460, la 

protection de certaines personnes461, le libre jeu de la concurrence462 et, plus 

généralement, le bon fonctionnement de certains secteurs d’activité463. Néanmoins, les 

garanties qui entourent au sein de ces autorités le prononcé de sanctions, notamment 

pécuniaires, et plus encore l’établissement au sein de certaines de ces autorités de 

commissions chargées exclusivement du prononcé des sanctions, principalement la 

 

453 J. Héron et Th. Le Bars, Droit judiciaire privé, op. cit.. Pour une discussion sur la spécificité du régulateur par 
rapport au juge tenant dans le pouvoir d’opportunité du premier, voir  : M.-A. Frison-Roche, « Les qualités du 
régulateur face aux exigences du droit », in Les régulations économiques : légitimité et efficacité, vol. 1, Presses 
de Sciences Po et Dalloz, Paris, 2004, p.  128 et s..  
454 Voir cependant, concernant la question, certes quelque peu différente, du pouvoir de règlement des litiges des 
autorités de régulation (toutefois, sur les éléments de rapprochement du pouvoir répressif et de règlement des 
conflits des autorités de régulation, voir : M.-A. Frison-Roche, « Le pouvoir du régulateur de régler les différends, 
entre office de régulation et office juridictionnel civil », art. préc., n° 42 et s.) : E. Jeuland, « Régulation et théorie 
générale du procès », in Les risques de régulation, op. cit., p. 257, spéc. p. 259.  
455 G. Marcou, « Mode de répression et action administrative », in Les sanctions administratives dans les secteurs 
techniques, op. cit., p. 57 : « … la mission de l’administration et du pouvoir exécutif en général est bien distincte 
de celle des juges, pénal ou administratif …  » 
456 G. Marcou, « Mode de répression et action administrative », art. préc., p. 58 : « Si dans les deux cas (sanction 
administrative et pénale), il s'agit de punir, la principale différence est alors  que les sanctions pénales sont 
prononcées par un juge, dont l'indépendance est garantie, tandis que les sanctions administratives sont prononcées 
par des autorités qui dépendent du pouvoir politique ». 
457 Sur les difficultés soulevées par cette notion voir : H. Lécuyer, « Les autorités administratives indépendantes 
et le dualisme juridictionnel », RDA 2019/18. L’adoption d’une loi organique (loi n°  2017-54) et d’une loi 
« ordinaire (loi n° 2017-55) sur la question ne semblent pas avoir levé toutes les incer titudes : F. Chaltiel, « La 
loi relative aux autorités administratives indépendantes », LPA, 2018/86, p. 8 ; A. Bellezza, « Brèves observations 
relatives aux lois du 20 janv. 2017 concernant les autorités publiques et administratives indépendantes  », RSC 
2017.560.  
458 P. Delvolvé, « Le pouvoir de sanction et le contrôle du juge », LPA, 17 sept. 2001, p. 18, n° 2. 
459 Voir par exemple : R. Martin, « La saisine d’office du juge (Essai sur sa signification)  », JCP 1973, IV 6316, 
n° 26 
460 CMF, art. L. 621-1, al. 2, définissant les missions de l’AMF et L.  612-1, I, définissant les missions de l’ACPR.  
461 CMF, art. L. 612-1, I. 
462 C. Com, art. L. 461-1, I, définissant les missions de l’autorité de la concurrence, Loi n°  86-1067 du 30 
septembre 1986, art. 3-1, définissant les missions du CSA.  
463 Code de l’énergie, art. L. 131-1 définissant les missions de la CRE, Loi n° 86-1067 du 30 septembre 1986, art. 
3-1 ; J.-Ph. Feldman, « Les “autorités administratives indépendantes” sont-elles légitimes ? Sur les AAI en général 
et le Conseil supérieur de l’audiovisuel en particulier  », D. 2010.2852.  
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commission des sanctions de l’AMF464 et celle de l’ACPR465, tendent à relativiser cette 

idée466. La qualification de ces commissions est complexe. Ainsi, concernant la 

commission des sanctions de l’AMF, le Conseil d’État a finalement admis que celle-ci 

constituait un tribunal au sens de l’article 6§1 de la Convention de sauvegarde des 

droits de l’homme et des libertés fondamentales, tout en lui déniant néanmoins la 

qualité de juridiction au sens du droit interne467, non d’ailleurs sans certaines 

ambiguïtés468.  

 

94. Les recours469. La question des recours à l’encontre des décisions de 

sanction des autorités administratives doit être évoquée. Loin de simplifier l’analyse, 

celle-ci aboutit à une complexité que ces autorités dénoncent parfois elles-mêmes470. Il 

peut ainsi sembler surprenant que les recours contre les décisions de l’Autorité de la 

concurrence, ou celles de la commission des sanctions de l’AMF à l’encontre de non-

professionnels des marchés, prononçant des amendes administratives soient formés 

devant la Cour d’appel de Paris471. Il s’agit certes techniquement d’un recours en excès 

 

464 CMF, art. L. 621-2, IV ; Sur l’ambiguïté de la nature de l’AMF : D. Costa, « L’Autorité des marchés : 
juridiction ? quasi-juridiction ? pseudo-juridiction ? », RFDA 2005.1174. On peut par ailleurs remarquer qu’en 
vertu de l’article L. 621-1 du Code monétaire et financier, l’AMF constitue une Autorité publique indépendante 
et non administrative : D. Martin, E. Dezeuze, F. Bouaziz, Les abus de marché. Manquements administratifs et 
infractions pénales, LexisNexis, Paris, 2013, n° 453. Sur la volonté de certains anciens président de la commission 
des sanctions de transformer celle-ci en véritable tribunal des marchés financiers, voir Les Échos, 27 octobre 
2011.  
465 CMF, art. L. 612-4.  
466 Voir également la commission des sanctions de l’Agence française anticorruption, instituée par l’article 2 de 
la loi n° 2016-1691 du 9 décembre 2016 relative à la transparence, à la lutte contre la corruption et à la 
modernisation de la vie économique. Concernant la sanction pécuniaire pouvant être prononcée par cette autorité, 
voir l’article 17 de la même loi.  
467 CE, 4 févr. 2005, req. n° 269001, société GSD Gestion ; M. Guyomar, « Le Conseil d’État statue pour la 
première fois sur une sanction prononcée par l’Autorité des marchés financiers  », LPA, 2005/82, p. 5 ; obs. Ph. 
Graveleau, GP 2005/256, p. 20 ; F. Boucard, GP, 2006/173, p. 24 ; N. Rontchevsky, « Le contrôle du Conseil 
d’État sur les décisions de sanctions administratives ou disciplinaires en matière financière », RTD. com. 
2005.384. D’une façon plus générale : Conseil d’État, Rapport public 2001. Les Autorités administratives 
indépendantes, op. cit., p. 329. Voir antérieurement sur le refus de la qualité de juridiction au Conseil de la 
concurrence la célèbre décision du Conseil constitutionnel : CC, Décision n° 86-224 DC, 23 janv. 1987, 
considérant n° 22 : « compte tenu de la nature non juridictionnelle du conseil de la concurrence ». 
468 D. Costa, « L’Autorité des marchés financiers : juridiction ? quasi-juridiction ? pseudo-juridiction ? », RFDA 
2005.1174 : si dans cet arrêt le Conseil d’État ne précise pas les critères pris en compte pour rejeter la qualification 
de juridiction concernant la commission des sanctions de l’AMF, les critères traditionnels employés par le juge 
administratif sont « un organisme collégial, doté d’un pouvoir de décision, dans une matière particulière et 
respectant certaines formes », ce qui rejoint les critères que le Conseil d’État avait utilisé, notamment dans l’arrêt 
Didier rendu le 3 décembre 1999, pour qualifier le Conseil des marchés financiers de juridiction au sens de la 
Convention de sauvegarde des droits de l’Homme et des libertés fondamentales. La différence entre les deux 
notions ne semble alors qu’être une question de degrés. Ce serait in fine principalement la nature du recours exercé 
contre les décisions de la commission des sanctions, recours de pleine juridiction, qui serait incompatible avec la 
qualification de juridiction de cet organe.  
469 Sur les cas spécifiques de recours des décisions des AAI devant l’ordre judiciaire voir  : J. Massot, « La 
répartition du contentieux entre les deux ordres », RFDA 2010.907.  
470 H. Lécuyer, « Les autorités administratives indépendantes et le dualisme juridictionnel », art. préc..  
471 C. com., art. L. 464-8, al. 1er pour l’Autorité de la concurrence et CMF, art. L.  621-30 pour l’Autorité des 
marchés financiers. Sur ce recours : C. Chainais, F. Ferrand, L. Mayer, S. Guinchard, Droit interne et européen 
du procès civil, op. cit, n° 1233. 
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de pouvoir ou de plein contentieux, mais en l’absence de dispositions spécifiques, les 

règles du Code de procédure civile trouveront à s’appliquer, ce qui tend alors à 

rapprocher fortement ce recours d’un véritable appel 472. Ces éléments tendent dès lors 

à accréditer l’idée selon laquelle la première décision constituait un véritable acte 

juridictionnel.  

 

95. Les sanctions non juridictionnelles prononcées par des autorités 

administratives. La nature des actes adoptés par les autorités administratives 

prononçant des sanctions pécuniaires demeure incertaine. Il semble, en revanche, 

possible d’affirmer que, lorsque l’autorité chargée de prononcer la sanction ne respecte 

pas les garanties nécessaires, la qualification d’acte juridictionnel est exclue473. Il n’est 

pas ainsi certain que le CSA respecte toutes les garanties exigées par l’article 6§1 de 

la Convention de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales, 

notamment en ce qui concerne la publicité de la décision de sanction, le Conseil d’État 

rappelant alors que les garanties en cause peuvent être assurées via le recours en pleine 

juridiction qui s’exerce devant lui474. Le respect par le CSA des conditions formelles 

pour prononcer un acte juridictionnel est d’autant moins certain que , si les sanctions 

que celui-ci prononce peuvent l’être en raison d’un manquement à la loi ou aux 

règlements suite à une mise en demeure475, elles le sont parfois en raison de 

manquements aux obligations résultant des conventions passées avec le CSA lui-même, 

 

472 H. Lécuyer, « Les autorités administratives indépendantes et le dualisme juridictionnel  », loc. cit.. S’appuyant 
sur la spécificité des recours pour rapprocher ce qui était à l’époque le Conseil de la concurrence d’une juridiction : 
R. Martin, « La fonction juridictionnelle du Conseil de la concurrence », art. préc., n° 13 et s.. Sur l’hypothèse 
dans lesquelles les recours devant la cour d’appel de Paris étaient purement pour excès de pouvoir  : R. Drago, 
« Le juge judiciaire, juge administratif », RFDA 1990.757 : « Dans d'autres cas, au contraire, à propos des mêmes 
autorités, la loi et la jurisprudence décident que les recours portés devant la cour d'appel de Paris ne sont que des 
recours pour excès de pouvoir conduisant le juge à annuler l'acte attaqué s'il est illégal. Dans son article précité, 
M. Delvolvé indique tous les cas dans lesquels certaines décisions des organismes qu'il étudie (Conseil du marché 
à terme, Conseil des bourses de valeurs, C.O.B.) ne peuvent relever que d'un recours pour excès de pouvoir porté 
devant la cour d'appel de Paris ». Voir également, refusant toute assimilation entre ces procédures de recours et 
un appel : J.-F. Lepetit, « État, juge et régulateur », in LPA 2003/17, M.-A Frison-Roche et J. Marimbert (dir.), 
Régulateurs et juges, forum de la régulation .  
473 R. Guillien, « Retours sur quelques sujets d’acte juridictionnel et de chose jugée  », in Mélanges dédiés à Jean 
Vincent, Dalloz, Paris, 1981, p. 117 et s., spéc. p. 127 : au titre du critère formel, l’auteur affirme que le minimum 
semble la distinction de l’autorité émettrice de la règle de celle chargée de vérifier la légalité des applications. Or 
tel n’est ou n’a pas toujours été le cas des autorités administratives aptes  à prononcer des amendes.  
474 CE 6 janv. 2006, req. n° 279596, Société Lebanese Communication Group ; E. Guillaume, L. Coudray, 
« Autorité de régulation (Contentieux des) », in Répertoire de contentieux administratif, Dalloz, 2010 
(actualisation avril 2016), n° 168. Cette exigence résulte de la jurisprudence de la Cour européenne des droits de 
l’homme. Voir par exemple : CEDH, A. Menarini Diagnostics c. Italie, 27 sept. 2011, n° 43509/08, § 59. Le 
Conseil d’État a néanmoins précisé que certaines garanties de  l’article 6§1, notamment le principe d’impartialité, 
devaient être respectés dès la phase administrative : CE, Ass., 3 déc. 1999, n° 207434.  
475 Loi n° 86-1067 du 30 septembre 1986, art. 42 et 42-1, respectivement modifiés par l’article 77 de la loi n° 2017-
256 du 28 février 2017 et par l’article 26 de la loi n°  2013-1028 du 15 novembre 2013. 
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en vertu notamment de l’article 33-1 de la loi du 30 septembre 1986, ce qui semble peu 

compatible avec l’exigence de neutralité des juridictions476.  

La nature administrative ou juridictionnelle de l’acte conduisant au prononcé de 

la sanction pécuniaire fournit un élément intéressant pour cerner la différence entre 

l’amende civile et l’amende administrative. Cependant, les incertitudes qui entourent 

ces deux types d’actes conduisent à ne pouvoir s’arrêter à ce critère pour distinguer la 

nature des amendes en cause. Il convient alors de s’intéresser à ce qui fait la 

particularité de la sanction administrative.  

 

96. La mise en œuvre de la distinction fondée sur la matérialité de la 

sanction. À l’inverse de la distinction entre acte juridictionnel et acte administratif, les 

critères d’identification des sanctions administratives ne sont généralement pas perçus 

comme soulevant de difficultés majeures477, même si leur mise en œuvre peut s’avérer 

problématique. Pour autant, plusieurs conceptions de la sanction administrative 

existent ou ont pu exister. 

Une présentation classique de la question, portée notamment par Jean-Marie 

AUBY consiste à limiter la sanction administrative aux cas dans lesquels il existe un 

lien préalable entre l’administration et le destinataire de la sanction , la sanction devant 

normalement porter sur ledit lien478. Si cette présentation a un temps convaincu, elle a 

depuis été largement abandonnée, le développement de sanctions affectant des citoyens 

sans lien préalable avec l’administration en cause et la jurisprudence des juridictions 

 

476 R. Guillien, « Retours sur quelques sujets d’acte juridictionnel et de chose jugée  », loc. cit.. Voir cependant, 
admettant le respect de l’article 6§1 par une sanction prononcée par la CSA pour non -respect d’une convention le 
liant à un opérateur : CE, 29 juill. 2002, n° 221302, « Le droit à un procès équitable s’applique aux décisions du 
Conseil supérieur de l’audiovisuel qui prononcent des pénalités contractuelles  », Lebon 2002. À l’inverse, les 
sanctions prononcées en raison d’un manquement au règlement général de l’AMF, si elles ont pu soulever des 
difficultés liées à la séparation des pouvoirs, ne résultent pas d’un manquement à une convention passée entre le 
justiciable et l’autorité de sanction.  
477 M. Delmas-Marty, C. Teitgen-Colly, Punir sans juger, op. cit., not. p. 35.  
478 J.-M. Auby, « Les sanctions administratives disciplinaires applicables aux usagers volontaires des services publics », in 
Mélanges Jean Brethe de la Gressaye, éd. Bière, Bordeaux, 1967, p. 69 et s. ; J.-M. Auby, « Les sanctions administratives 
en matière de circulation automobile », loc. cit. : « D'une part, la sanction administrative suppose un lien déjà individualisé 
entre l'Administration et l'intéressé : ce dernier collabore par exemple à l'exécution d'un service public, il bénéficie d'une 
autorisation accordée par l'Administration ou d'une prestation versée par elle Le pouvoir disciplinaire ne pourrait s'appliquer 

aux relations générales de l'État et des citoyens sans supplanter d'une manière inadmissible le droit pénal. D'autre part, la  
sanction pénale ayant pour objet une atteinte, à des fins de protection sociale, à la liberté ou au patrimoine des citoyens, on 
doit considérer comme contestable l'organisation d'un système de sanctions administratives relatives aux mêmes éléments 
qui aurait pour résultat d'éluder l'intervention tutélaire des tribunaux, gardiens de la propriété et de la liberté. La sanction 
administrative ne peut s'appliquer qu'à l'objet même des relations spéciales qui fondent le pouvoir disciplinaire, à la carrière 
d'un agent public, à l'exécution d'un marché par un entrepreneur, au titre ou à la prestation administrative » ; Pour une 
présentation globale de cette conception : Th. Perroud, op. cit., n° 160 et s. ; Voir pour le développement en Allemagne de 
cette théorie et son recul dans une période plus récente : F. Moderne, « La sanction administrative », RFDA 2002.483.  
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administratives ne semblant pas compatibles avec cette théorie479. Elle conduit, du 

reste, appliquée strictement, à exclure du champ des sanctions administratives la quasi-

totalité des sanctions pécuniaires lesquelles sont, par principe, sans rapport avec le lien 

entre l’administration et le destinataire de la sanction. Des critères d’identification 

renouvelés ont alors été avancés. Ainsi Franck MODERNE a proposé une approche de la 

sanction administrative prenant en compte quatre critères480 :  

1° La finalité punitive de la mesure. Cette finalité rapproche la sanction administrative 

de la sanction pénale mais elles se distingueraient en ce que le droit pénal viserait 

également un but de réinsertion beaucoup plus secondaire concernant les sanctions 

administratives. Il n’en demeure pas moins qu’une distinction des sanctions 

administratives et pénales fondée sur la finalité des mécanismes reste, a minima, 

extrêmement difficile à opérer481. 

2° L’objet de la mesure. Ce critère paraît cependant limité. Hormis la privation de 

liberté qui semble exclue comme mode de sanction administrative, l’objet se confond 

largement avec celui de la sanction pénale. Concernant plus spécifiquement les 

amendes, l’objet des mesures en cause se confond totalement.  

3° Les motifs de la mesure. Là où le droit pénal sanctionnerait une atteinte à l’ordre 

social fondamental, le droit administratif sanctionnerait les atteintes à un ordre public  

administratif, à des valeurs plus secondaires482. Néanmoins, comme pour le critère 

précédent, l’auteur reconnaît les incertitudes qui entourent ce caractère, notamment en 

raison des glissements qui peuvent s’opérer entre sanction pénale et administrative, 

ainsi que du fait de la difficulté à identifier les éléments relevant du droit pénal et ceux 

relevant du droit administratif483.  

 

479 H. G. Hubrecht, « La notion de sanction administrative », LPA, 1990/8 spécial sanctions administratives. M. 
Dobkine, « L’ordre répressif administratif », art. préc. : « À partir des années 80 sont apparues des sanctions 
administratives de nature pécuniaire que l'on pourrait qualifier de la “deuxième génération” qui concernent des 
tiers qui peuvent parfois n'entretenir aucun rapport préalable avec l'Administration. La répression administrative 
s'est ainsi introduite dans des matières traditionnellement réservées à l'autorité judiciaire ». Ce type de sanctions 
a d’ailleurs été validé par le Conseil constitutionnel. Voir par exemple CC, Décision n°  89-260 DC, 28 juill. 1989 ; 
M. Delmas-Marty, C. Teitgen-Colly, Punir sans juger, op. cit., p. 32 et 33. 
480 F. Moderne, « La sanction administrative », loc. cit. ; G. Marcou, « Mode de répression et action 
administrative », art. préc., p. 61 ; D. Chagnollaud, « La sanction (administrative) et le juge constitutionnel  : 
Montesquieu, malgré tout ? », Justice et cassation 2005, dossier : les sanctions.  
481 G. Dellis, Droit pénal et droit administratif. L’influence des principes du droit pénal sur le droit administratif 
répressif, op. cit., n° 53 et s., spéc. n° 73.  
482 Ce qui pourrait justifier que les sanctions administratives soient moins porteuses d’une charge symbolique  : G. 
Dellis, Droit pénal et droit administratif. L’influence des principes du droit pénal sur le droit administratif 
répressif, op. cit., n° 117.  
483 Ce à quoi on peut ajouter que ce sont parfois des valeurs fondamentales qui sont en jeux dans le cadre de la 
répression administrative. Si la vie humaine ou l’intégrité physique ne semblent généralement pas en cause, la 
liberté d’expression et de communication offre un exemple de répression administrative : M. Delmas-Marty, C. 
Teitgen-Colly, Punir sans juger, op. cit., p. 55. 
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4° L’autorité habilitée à édicter la sanction, qui constitue selon Frank MODERNE le 

critère le plus sûr. On observe sur ce point un rapprochement avec l’approche organique 

retenue pour distinguer l’amende administrative de l’amende juridictionnel le. Cette 

convergence permet d’ailleurs de penser que la sanction administrative constitue un 

acte administratif et non un acte juridictionnel.  

 On peut enfin souligner que parmi les éléments mis en avant ne figurent pas les 

éléments constitutifs du comportement réprimé. Il semble, de fait, extrêmement 

difficile d’établir des éléments spécifiques du comportement réprimé, que ce soit 

concernant l’élément matériel, moral, ou les liens qu’entretient la personne accusée 

avec l’administration484. 

 

97. La réunion des deux critères. Il semble alors que les deux façons de 

concevoir la différence entre l’amende administrative et l’amende juridictionnelle, et 

plus particulièrement l’amende civile, se rejoignent largement. Cette convergence tient 

à ce que la principale particularité de la sanction administrative semble être liée à 

l’activité de l’administration485. Monsieur MARCOU affirme ainsi que « l'attention 

portée à la peine fausse le regard ». La différence essentielle, toujours selon l’auteur, 

ne tiendrait pas à la gravité du comportement réprimé, à la nature de la sanction ou aux 

garanties dont est entouré le prononcé de ce cette dernière, mais au fait que la sanction 

administrative « prolonge l’action administrative ». Au contraire, la sanction pénale 

viserait uniquement à sanctionner celui qui, par un comportement illicite, trouble 

l’ordre public486. On reconnaît là l’affirmation selon laquelle l’administration, même 

lorsqu’elle met en œuvre des règles de droit, agit différemment d’une juridiction car 

son action n’est pas guidée par le pur respect des règles juridiques487, ce qui conduit à 

penser que la principale particularité de la sanction administrative serait de procéder 

d’un acte administratif et non juridictionnel.  

 

 

484 M. Delmas-Marty, C. Teitgen-Colly, Punir sans juger, op. cit., p. 55 à 58. Même à l’égard des seules sanctions 
pénales, les auteurs soulignent qu’il semble difficile d’identifier des éléments spécifiques aux comportements 
réprimés par les sanctions administratives. Si certaines tendances se dégagent bien, les sancti ons administratives 
répriment par exemple généralement des comportements formels, celles -ci ne sont pas suffisamment 
systématiques pour être érigées en règles.  
485 Le Conseil constitutionnel exige d’ailleurs que le pouvoir de sanction attribués à l’administ ration doit être 
« nécessaire à l’accomplissement de sa mission » : CC, Décision n° 88-248 DC, 17 janvier 1989.  
486 G. Marcou, « Mode de répression et action administrative », art. préc., p. 58.  
487 Cf. supra, n° 92. 
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98. Le critère traditionnellement avancé du lien préalable entre 

l’administration et le destinataire de la sanction n’est plus en mesure d’englober 

l’intégralité des sanctions prononcées par des autorités administratives. Ce critère 

présente encore, néanmoins, un intérêt pour opérer une distinction au sein même des 

sanctions administratives. Bien qu’une partie de la doctrine administrative conteste 

cette présentation, les sanctions administratives affectant des personnes en lien avec 

l’administration, parfois qualifiées de disciplinaires ou de « sanctions administratives 

par nature », se distinguent de celles qui se rattachent à une règle à caractère général, 

lesquelles se rapprocheraient de la sanction pénale488. Cette présentation est également 

reprise par Monsieur DEGOFFE afin de distinguer ce qu’il qualifie de « sanction au sens 

propre » et les « punitions », ces dernières correspondant aux sanctions au sujet 

desquelles le Conseil constitutionnel impose le respect des principes directeurs du droit 

pénal489. La présentation d’AUBY avait d’ailleurs pour objectif affiché d’opérer une 

distinction raisonnée entre la sanction administrative et la sanction pénale490, de 

proposer un système cohérent plus que de décrire le droit positif . Si le critère 

d’identification que proposait ce dernier ne correspond manifestement plus à la réalité 

juridique actuelle, il faut toutefois reconnaître que dès qu’on s’en éloigne, la distinction 

des sanctions pénales, et plus généralement des sanctions juridictionnelles, et 

administratives se brouille491.  

 

99. Conclusion de l’analyse. De ce qui précède, il ressort que la réalité de 

la distinction entre l’amende administrative et l’amende juridictionnelle ne semble pas 

soulever de difficultés lorsque l’amende est prononcée par une administration 

traditionnelle régulant un secteur vis-à-vis d’administrés entretenant un lien préalable 

 

488 J.-L. de Corail, « Administration et sanction. Réflexions sur le fondement du pouvoir administratif de 
répression », art. préc.. Voir aussi : Th. Perroud, La fonction contentieuse des autorités de régulation en France 
et au Royaume-Uni, op. cit., n° 160 : l’auteur oppose la coercition qui est liée à une autorisation administrative 
préalable et la répression. Voir également : M. Guyomar, Les sanctions administratives, op. cit., p. 40 au sujet 
des sanctions administratives pécuniaires.  
489 M. Degoffe, Droit de la sanction non pénale, op. cit., p. 102 ; « La sanction à caractère punitif selon le Conseil 
constitutionnel », in La sanction, colloque du 27 novembre 2003 à l’université Jean Moulin Lyon 3, op. cit., p. 47 
et s.. Il n’est cependant pas certain que cette distinction soit reprise par le Conseil constitutionnelle  : M. Delmas-
Marty, C. Teitgen-Colly, Punir sans juger, op. cit., p. 33. 
490 J.-M. Auby, « Les sanctions administratives en matière de circulation automobile », préc..  
491 Th. Perroud, La fonction contentieuse des autorités de régulation en France et au Royaume-Uni, op. cit., 
n° 450 : « La réserve de compétence du droit pénal concerne donc la répression qui s‘exerce sur les libertés 
fondamentales, dont le Conseil estime qu‘elles ont une importance telle que leur garantie relève des juridictions, et en 
dehors de tout lien préalable. En conséquence, les seules autorités qui empiètent sur la fonction naturelle du juge pénal 
seraient les autorités des marchés financiers (dans leur fonction de répression des abus de marché et non dans leur fonction 
disciplinaire concernant les prestataires de service d‘investissement) et les autorités de concurrence, mais leur action ici ne 
s‘exerce pas sur une liberté jugée si importante qu‘elle requiert l‘intervention du juge pénal ». 
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avec elle. Cette distinction semble, en revanche, nettement plus incertaine en l’absence 

d’un tel lien et lorsque l’amende est prononcée par une autorité indépendante492. C’est 

particulièrement le cas lorsque, comme pour l’AMF, la sanction est prononcée par une 

commission spécialisée dont le seul objectif semble a priori de trancher les questions 

de respect du droit et de prononcer des sanctions qui relèvent d’un ordre public général, 

indépendamment des liens préalables avec l’autorité493. Les amendes ainsi prononcées 

ne sont pas pénales au sens strict : elles échappent, par conséquent, dans une certaine 

mesure, aux règles édictées par le Code pénal et le Code de procédure pénale. Il ne 

semble alors pas impossible de considérer que ces amendes constituent des amendes 

civiles494.  

 

* 

*   * 

 

100. Conclusion de section. D’un point de vue historique, l’amende civile ne 

résulte pas d’une réflexion systématique du législateur . Elle résulte du rapprochement 

d’un ensemble d’amendes qui, pour des raisons contingentes, ont été soustraites à une 

part plus ou moins importante des règles applicables aux amendes pénales. Toutefois, 

les amendes civiles semblent bien poursuivre des finalités similaires, sinon identiques, 

à celles des amendes pénales. La thèse de leur finalité principalement indemnitaire n’a 

jamais été pleinement convaincante. D’ailleurs, la thèse de la finalité indemnitaire des 

amendes civiles est, au fil du temps, de plus en plus critiquable : les manifestations 

récentes d’amende civile sont particulièrement axées sur l’efficacité de la dissuasion et 

de la répression. 

 

 

492 Sur la spécificité des AAI dans la répression administrative : M. Pochard, « Autorités administratives 
indépendantes et pouvoir de sanction », AJDA 2001.106. Sur l’idée que les AAI relèveraient d’un ordre 
juridictionnel nouveau : H. Lécuyer, « Les autorités administratives indépendantes et le dualisme juridictionnel », 
art. préc..  
493 F. Drummond, « Droit des marchés financiers », art. préc., n° 12. Voir également, évoquant la création de 
« quasi-juridictions spécialisées » : D. Chagnollaud, « La sanction (administrative) et le juge constitutionnel : 
Montesquieu, malgré tout ? », art. préc., II. 
494 Comp. M.-T. Calais-Auloy, « La dépénalisation en droit pénal des affaires », D. 1988, chron., p. 315, n° 4. 
Pour l’auteur, l’amende prévue par l’ordonnance du 1 er décembre 1986 et alors prononcée par le Conseil de la 
concurrence s’apparente à une amende civile. Néanmoins la justification de cette affirmation semble différente 
de celle ici retenue. Si le caractère juridictionnel du Conseil est rapidement évoqué, l’au teur considère que 
l’amende est dans un premier temps prononcé par une administration pour gagner du temps, mais que les recours 
font que la sanction sera in fine juridictionnelle, voire civile si le recours a lieu devant les juridictions judiciaires 
(art. préc., n° 15). Voir néanmoins : E. Dreyer, Droit pénal général, op. cit., n° 152. L’auteur souligne les 
différences qui affectent la répression administrative et judiciaire même concernant les principes directeurs qui 
leur sont théoriquement communs.  
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101. Un domaine d’intervention privilégié. En dépit de la multiplicité des 

amendes civiles, toute cohérence quant à leur champ d’intervention n’est pas exclue. 

Certains domaines paraissent en effet particulièrement propices à l’édiction d’amendes 

civiles. Tel est notamment le cas de la sanction du non-respect, par des personnes 

chargées d’une mission en lien avec l’intérêt général , des obligations qui leurs sont 

imposées495, ou encore de la régulation des comportements déloyaux dans le cadre 

d’instances juridictionnelles. De façon générale, les amendes civiles ont été 

principalement édictées dans des matières qui, tel l’état des personnes, le déroulement 

du procès civil, le régime des incapacités ou des hypothèques, présentent un lien 

évident avec le droit civil. Bien que ce lien496 permette de voir un certain élément 

d’unité, il ne permet en revanche pas d’opérer une distinction nette entre l’amende 

civile et l’amende pénale, les hypothèses d’intervention du droit pénal en droit civil 

n’étant pas marginales497. Les difficultés à distinguer l’amende civile de la sanction 

pénale par leur champ d’intervention s’illustrent d’ailleurs de façon particulièrement 

visible par l’incertitude quant à la nature pénale ou civile des amendes visant les 

officiers d’état civil et pour lesquelles la compétence n’est pas précisée. 

 

102. La nécessaire recherche d’une cohérence du mécanisme. Les éléments 

qui tendent à donner au mécanisme son unité connaissent ainsi des limites nombreuses 

et ne permettent pas, a priori, de le distinguer de façon claire des amendes pénales. Ces 

incertitudes, qui résultent logiquement de la façon dont l’amende civile s’est 

développée, expliquent que la définition proposée et le critère d’identification qui en 

résulte reposent sur un critère volontariste et présentent une certaine imprécision. Les 

tentatives de définition plus précises échouent toutefois à décrire le mécanisme de 

l’amende civile dans ses manifestations positives.  

 

103. L’étude de l’amende civile laisse ainsi un sentiment d’insatisfaction. Le 

système juridique français qui se veut reposer sur des catégories logiquement 

 

495 Un auteur a en effet pu remarquer qu’il existe une certaine cohérence entre les amendes prévues à l’encontre 
de l’officier d’état civil prononcées par le juge civil et celles au sujet desquelles la compétence n’est pas précisée 
(J. Magnol, note sous Crim., 23 nov. 1949 et Montpellier Chambre correctionnelle 22 nov. 1949,  art. préc.) : les 
manquements en cause n’ont pas la même gravité, certaines sont de simples irrégularités dues à la négligence de 
l’officier d’état civil alors que d’autres sont nettement plus graves pour les parties et l’ordre social, notamment 
en matière de mariage les manquements aux conditions de validité de fond.  
496 Lequel n’a toutefois jamais été manifeste vis-à-vis de tous les cas d’amendes civiles et semble en recul dans 
les manifestations modernes de l’amende civile.  
497 J. Hémard, Les sanctions pénales en droit privé, op. cit. , passim.  
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ordonnées les unes par rapport aux autres ne peut en effet qu’admettre difficilement les 

critères volontaristes, inéluctablement marqués du sceau de l’empirisme et de 

l’arbitraire. Il semble alors nécessaire de rechercher s’il existe entre l’amende civile et 

l’amende pénale une différence de nature propre à préciser la mesure et les modalités 

selon lesquelles le recours à l’amende civile serait légitime. C’est en somme 

s’interroger sur la portée à donner au qualificatif « civile » lorsque celui-ci est accolé 

au terme « amende ».  

 



 

- 107 - 

Section II – La nature de l’amende civile. 

 

104. La nécessité de déterminer la nature de l’amende civile illustrée par 

l’exemple des projets de réforme du droit de la responsabilité civile. Les difficultés 

à cerner la nature de l’amende civile sont manifestes : formellement rejetée par les 

spécialistes de droit pénal, elle reste a minima en marge du droit civil.  

L’avant-projet de loi de réforme de la responsabilité civile présenté le 29 avril 

2016 ainsi que le projet de réforme présenté le 13 mars 2017 fournissent une excellente 

base de réflexion la concernant. Ces deux textes prévoient l’introduction d’un 

mécanisme général d’amende civile498, au sein d’un chapitre consacré aux effets de la 

responsabilité, à savoir ici la responsabilité civile499. La volonté d’établir un lien entre 

amende et responsabilité civiles est confirmée par la lecture du discours de présentation 

du projet par le Garde des sceaux500 selon lequel l’amende civile de « droit commun » 

conforterait la fonction préventive de la responsabilité civile. Si cette présentation 

semble lier amende civile et responsabilité civile, la suite du discours peut surprendre . 

On y trouve en effet l’affirmation selon laquelle : « L’idée consiste à ouvrir une voie 

intermédiaire entre la voie civile classique (centrée sur la réparation des dommages) et 

la voie pénale (axée sur la sanction des comportements) ». Cette assertion conduit à 

s’interroger à double titre.  

D’une part, comment un mécanisme présenté comme intermédiaire entre la 

responsabilité civile et la responsabilité pénale pourrait-il être inclus dans le champ de 

la responsabilité civile ?  

D’autre part, le texte insistant expressément sur les finalités distinctes des deux 

ordres de responsabilité, l’amende civile présente-t-elle les traits d’un mécanisme 

poursuivant conjointement des fonctions indemnitaires et répressives ?  

Loin d’être purement théoriques, ces interrogations sont susceptibles d’avoir des 

conséquences pratiques importantes. Il a été relevé avec justesse que l’inclusion du 

mécanisme d’amende civile envisagé au sein des effets de la responsabilité civile 

devrait a priori produire certaines conséquences, parmi lesquelles la soumission de 

 

498 Respectivement aux articles 1266 et 1266-1. Sur le caractère général de cette sanction voir : J. Prorok, 
« L’amende civile dans la réforme de la responsabilité civile », RTD civ. 2018.327, I-B.  
499 Respectivement Sous-section 4 et 5 de la Section 1 du Chapitre IV du Sous-titre II du Titre III du Livre III du 
Code civil. 
500 J.-J. Urvoas, Présentation du projet de réforme du droit de la responsabilité civ ile, op. cit..  
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l’amende civile aux conditions de la responsabilité et notamment l’exigence d’un 

préjudice501. Outre que l’opportunité d’une telle exigence peut être discutée 502, il est 

loin d’être certain qu’elle dérive d’une volonté consciente des rédacteurs du projet, 

illustrant ainsi la confusion qui entoure la nature ainsi que les fonctions qu’il est 

souhaitable, voire possible, d’attribuer à l’amende civile503.  

 

105. Les amendes civiles et le droit civil. Ces interrogations mettent en 

lumière les difficultés à penser les rapports qu’entretiennent les amendes civiles avec 

le droit civil. Dès lors que le qualificatif « civile » de l’amende semble naturellement 

impliquer que celle-ci relève du droit civil, il convient de se demander à quelle branche 

du droit civil cette amende est susceptible d’appartenir. Or , l’amende civile constitue 

une réaction du droit à la violation par un individu des devoirs que les normes 

juridiques lui imposent. De plus, cette réaction ne porte pas sur la validité d’un acte ou 

sur l’exercice d’un droit, mais vise seulement à ce que l’individu subisse une 

conséquence négative du fait du non-respect de la règle à travers le paiement d’une 

somme d’argent. Cette logique, assigner une conséquence à la violation d’une règle 

juridique de comportement afin de faire répondre l’individu de ses actes, correspond à 

la définition généralement donnée du terme « responsabilité » dans son acception 

juridique504. Le rattachement de l’amende civile à la responsabilité civile pourrait alors 

sembler logique. Une nuance doit toutefois immédiatement être apportée. En effet, si 

celui qui est responsable civilement doit « répondre de », c’est avant tout du dommage 

 

501 E. Dreyer, « L’amende civile concurrente de l’amende pénale  ? », art. préc., n° 3. Le Chapitre II du projet, 
consacré aux conditions de la responsabilité commence en effet par «  le préjudice réparable ». On pourra certes 
objecter que l’article 1266 (qui concerne les mesures que le juge peut prononcer pour prévenir le dommage ou 
faire cesser le trouble illicite) ne semble pas faire du préjudice une condition absolue de la responsabilité, l’article 
prévoyant, parmi les effets de la responsabilité civile que les mesures propres à assurer la cessation de l’illicite 
peuvent avoir lieu « indépendamment de la réparation du préjudice éventuellement subi » (Nous soulignons). 
Outre que l’on ne peut qu’être surpris de que certains effets de la responsabilité civile ne nécessitent pas les 
conditions de celle-ci, on pourra convenir que cette situation constitue manifestement une exception qui ne 
devrait, normalement, pas être étendue à l’amende civile, d’autant que l’article 1266-1 du projet mentionne 
expressément « … l’auteur du dommage… ».  
502 E. Dreyer, « L’amende civile concurrente de l’amende pénale  ? », art. préc., n° 4. Concernant l’exigence d’un 
préjudice pour le prononcé de peines privées : A. Jault, La notion de peine privée, LGDJ, coll. « Bibliothèque de 
droit privé », t.442, Paris, 2005, n° 125 et 129. 
503 Outre l’avant-projet et le projet de réforme du droit de la responsabilité voir notamment  : Y. Jegouzo, Pour la 
réparation du préjudice écologique, rapport du groupe de travail installé par Mme. Christiane Taubira, Garde 
des sceaux, ministre de la Justice, op. cit.. Ce projet proposait l’introduction dans le Code civil d’un article 1386 -
23 prévoyant une amende civile selon une rédaction ayant manifestement grandement influencé la rédaction de 
l’article 1266 de l’avant-projet (Voir notamment : L. Fonbaustier, « Promouvoir et améliorer la réparation du 
préjudice écologique, A propos du rapport du 17 septembre 2013 », JCP G 2013/40, 1006 ; Z. Jacquemin, « Pour 
une reconnaissance de la spécificité contractuelle dans les effets de la responsabilité  ; note sous avant-projet de 
loi de portant réforme du droit de la responsabilité civile », RDC 2016, p. 809 et s. et N. Allix, « Private penalty », 
in. Groupe Grotius-Pothier, Report on the french avant-projet de réforme de la responsabilité civile, 2016). 
504 D. Alland, S. Rials, Dictionnaire de la culture juridique, op. cit., V° « Responsabilité ». 
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et non de la violation de la règle de droit, ce qui est parfaitement logique dès lors que 

le droit civil est principalement tourné vers l’organisation des relations entre individus. 

Si l’amende civile semble bien procéder d’une responsabilité, il n’est pas alors certain 

que celle-ci soit civile.  

 

106. Les amendes civiles et la responsabilité civile. La légitimité du 

rattachement des amendes civiles à la responsabilité civile paraît contestée par une 

partie de la doctrine. Ainsi, Monsieur STASIAK affirme, au sujet de l’amende civile de 

l’article L. 442-6, III du Code de commerce, devenu L. 442-4, I du même code, que 

« Personne n’est dupe du subterfuge terminologique utilisé par  le législateur : fût-elle 

“civile” une amende ressortit bien de la sphère répressive »505. La lecture des réactions 

doctrinales au projet ministériel d’amende civile révèle cependant des réactions 

contrastées, certains auteurs considérant que l’amende civile du projet correspond à 

l’expression d’une fonction naturelle de la responsabilité civile 506. Enfin certains 

auteurs, retenant une position intermédiaire, semblent considérer que les amendes de 

procédure ou en matière de pratiques restrictives de concurrence évoluent hors du droit 

de la responsabilité civile, alors que le rattachement de l’amende civile du projet de 

réforme de la responsabilité civile se ferait à travers l’exigence d’un préjudice 507. Cette 

disparité d’analyse rend incontestablement nécessaire l’étude approfondie des 

caractères de l’amende civile.  

 

107. Se dessine alors la question de la distinction des responsabilités civile et 

pénale. La présentation retenue par les projets ministériels de réforme de la 

responsabilité civile semble reposer sur une distinction formelle : serait pénale la 

sanction qui découle d’une incrimination pénale au sens strict, entendue comme telle 

 

505 Voir également : A.-S. Choné, Les abus de domination. Essai en droit des contrats et en droit de la 
concurrence, op. cit., n° 599 : « Une alternative existe selon qu’on souhaite [que la sanction] emprunte la voie de 
la responsabilité civile (dommages-intérêts punitifs) ou qu’elle soit autonome (amende civile)  ». Telle semble 
aussi avoir été la position de M. GARIAZZO, ancien premier avocat général près la Cour de cassation. Le rapport 
d’information de MM. ANZIANI et BETEILLE (A. Anziani et L. Béteille, Rapport d’information du groupe de 
travail relatif à la responsabilité civile, op. cit., p. 86) indiquait ainsi : « M. André Gariazzo, premier avocat 
général à la Cour de cassation, s’est interrogé sur l’opportunité et l’efficacité d’une mesure de ce type, soulignant 
que la responsabilité civile s’inscrivait dans le cadre de litiges de droit privé présentant un caractère indemnitaire, 
et que si l’intention était, au plan civil, de punir l’auteur du dommage, il semblait préférable de recourir à la 
technique de l’amende civile ». De cette présentation, il semble a contrario que l’amende civile soit tenue hors 
du champ de la responsabilité civile.  
506 Voir par exemple N. Fournier de Crouy, « Consécration de la faute lucrative en droit commun : pourquoi ne 
dit-elle pas son nom ? Regard porté sur la constitutionnalité et l’efficacité de l’article  1266-1 du projet de réforme 
de la responsabilité civile », LPA 2017/223, p. 5, n° 2.  
507 J. Prorok, « L’amende civile dans la réforme de la responsabilité civile », art. préc., I-A-1.  
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par le législateur508. Dès lors la responsabilité civile est conçue comme subsidiaire : 

serait civil tout mécanisme de responsabilité qui ne découle pas d’une incrimination 

pénale509. Cette présentation rejoint d’ailleurs en partie le raisonnement adopté pour 

distinguer l’amende civile de son homologue pénal510. Cependant, si ce raisonnement 

semblait justifié pour décrire l’état du droit positif quant à la distinction entre deux 

mécanismes, elle semble nettement plus hasardeuse concernant la délimitation des deux 

domaines de responsabilité, aboutissant potentiellement à ce que la responsabilité civile 

n’ait plus aucune cohérence.  

 

108. La méthode retenue. De la définition retenue des responsabilités civile 

et pénale découle l’inclusion dans un champ ou dans l’autre de l’amende civile. Ainsi , 

si au lieu de définir la responsabilité civile négativement par rapport à la responsabilité 

pénale on définit celle-ci comme « l’ensemble des règles qui obligent l’auteur d’un 

dommage causé à autrui à le réparer en offrant à la victime une compensation  »511, il 

semble impossible de rattacher l’amende civile à cette responsabilité512. C’est alors de 

la justification des définitions proposées des responsabilités que résulterait la 

cohérence du système envisagé et de la localisation du mécanisme d’amende civile au 

sein de ces deux ordres. Cette entreprise, à savoir délimiter de façon systémique et 

claire les responsabilités civile et pénale, à supposer qu’elle soit possible, excèderait 

de loin l’objet de la présente étude513. Plus modestement, il faut alors envisager les 

éléments qui tendent à rapprocher l’amende civile des éléments caractéristiques de la 

responsabilité civile. Concernant un mécanisme aussi ambivalent que l’amende civile, 

 

508 En ce sens : J.-H. Robert, Droit pénal général, op. cit., p. 55.  
509 Sous réserve de la question précédemment étudiée des sanctions administratives.  
510 Cf. supra, n° 78 et s.. 
511 G. Viney, Introduction à la responsabilité, op. cit.,  n° 1 ; M. Bacache-Gibeili, Les obligations, la responsabilité 
civile, op. cit., n° 1.  
512 La consécration par les projets ministériels de réforme de la responsabilité civile d’une pluralité de fonctions 
conçues de façon autonomes s’oppose d’ailleurs à cette définition finaliste, consacrant des mécanismes 
manifestement détachés de toute idée indemnitaire. La jurisprudence retenue, su r le terrain des pratiques 
restrictives de concurrence, peut cependant laisser perplexe. Concernant la loi applicable, le tribunal de commerce 
de Paris a ainsi récemment considéré que l’article 4 du règlement (CE) n°  864/2007 du Parlement européen et du 
Conseil du 11 juillet 2007 sur la loi applicable aux obligations non contractuelles (Rome II) était applicable (TC 
Paris, 2 sept. 2019, n° 2017050625), justifiant l’application de l’amende civile anciennement prévue à l’article 
L. 442-6, III du Code de commerce. Or, un tel article concerne « la loi applicable à une obligation non 
contractuelle résultant d'un fait dommageable », autrement dit la responsabilité civile dans son sens classique. Si 
la solution, à savoir l’application de la loi française concernant  des distributeurs situés en France, peut sembler 
opportune, la justification interroge. Voir déjà, sur une question proche : M. Béhar-Touchais, « L’article 6 du 
règlement Rome II et les pratiques restrictives de concurrence internationales  », RLC 2010/22.  
513 Voir sur cette question : N. Rias, Aspects actuels des liens entre la responsabilité civile et pénale , op. cit., 
passim ; C. Dubois, Responsabilité civile et responsabilité pénale. À la recherche d’une cohérence perdue , op. 
cit., passim. 
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une telle entreprise supposera d’examiner tant ce qui rattache l’amende civile à la 

responsabilité civile que ce qui l’éloigne de la responsabilité pénale.  

 

109. Trois aspects sont a priori susceptibles de conduire à inclure l’amende 

civile au sein de la responsabilité civile ou au contraire à l’en exclure  : les 

caractéristiques intrinsèques des sanctions prononcées ; les conditions présidant au 

prononcé des dites sanctions ; les modalités entourant ce prononcé (recherche et 

administration de la preuve, compétence, etc.). Toutefois ce dernier point relève 

purement de questions de régime. Si les modalités entourant le prononcé de la sanction 

sont susceptibles d’éclairer certains aspects de l’amende civile, elles doivent a priori 

découler de sa nature514, ou a minima être neutre vis-à-vis de celle-ci, et ne devraient 

donc pas retenir l’attention à ce stade. Reste alors à comparer les caractéristiques de 

l’amende civile (§I) et ses conditions de prononcé (§II) aux règles caractéristiques des 

responsabilités civile et pénale515.  

 

§I – L’analyse des caractéristiques de l’amende civile.  

 

110. L’analyse intrinsèque de l’amende civile. De ce que l’amende civile 

est une amende, il semble plus aisé de rapprocher la mesure prononcée de la 

responsabilité pénale que civile. Elle constitue une somme d’argent attribuée au 

Trésor516, ce qui, contrairement aux dommages et intérêts punitifs, ne lui donne même 

pas l’apparence du mécanisme pécuniaire caractéristique de la responsabilité civile, les 

dommages et intérêts indemnitaires517. Plusieurs éléments ont toutefois pu être avancés 

pour justifier que l’amende civile tendrait vers la responsabilité éponyme518. S’il ne 

semble pas pertinent de rapprocher l’amende civile de la responsabilité civile par les 

liens que cette sanction entretiendrait avec l’indemnisation (A), les caractères et 

 

514 J. Hémard, Les sanctions pénales en droit privé, op. cit., n° 10.  
515 Cette présentation suit, en la simplifiant, la distinction tripartite proposée à propos des normes pénales entre 
normes de conduite, normes d’incrimination et normes sanctionnatrices. Voir par exemple  : M. Van de Kerchove, 
« Les frontières des normes pénales », in Ph. Robert, F. Soubiran-Paillet, M. Van de Kerchove, Normes, normes 
juridiques, normes pénales, pour une sociologie des frontières , t. II, L'Harmattan, collection Logiques sociales, 
Paris, Montréal, 1997, p. 77.  
516 Ou en tout cas à un autre que la victime : Cf supra, n° 85 et s.. 
517 G. Viney, P. Jourdain, S. Carval, Les effets de la responsabilité, op. cit., n° 4 ; M. Bacache-Gibeili, Les 
obligations, La responsabilité civile extracontractuelle, op. cit., n° 61. 
518 E. Dreyer, Droit pénal général, op. cit., n°1239 : l’auteur souligne qu’aucune sanction ne constitue une peine 
par nature, l’amende pouvant constituer tant une peine qu’une sanction civile ou disciplinaire.  
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fonctions de l’amende civile pourraient sembler compatibles avec une certaine 

conception de la responsabilité civile (B).  

 

A – L’amende civile et l’indemnisation. 

 

111. Le renouveau de la question. L’élément de rapprochement le plus 

évident entre responsabilité civile et amende civile consiste à voir dans l’amende civile 

un mécanisme indemnitaire. Cette présentation a été défendue, notamment dans la 

seconde partie du XIXème siècle. Pourtant, les amendes civiles ne semblent pas pouvoir 

être appréhendées comme un mécanisme indemnitaire par essence, du moins si on 

considère l’indemnisation d’un préjudice individuel 519. Cependant, il a récemment été 

proposé de voir dans l’amende civile un mécanisme d’indemnisation des préjudices 

collectifs (1). En outre, à supposer que l’amende civile ne remplisse pas de fonction 

indemnitaire, il convient cependant d’envisager l’attribution à ces amendes de certaines 

caractéristiques normalement attachées aux mécanismes indemnitaires (2). 

 

1 – L’amende civile et l’indemnisation des préjudices collectifs.  

 

112. La présentation du raisonnement. Le seul fait que l’amende civile ne 

soit pas attribuée à la victime semble exclure que celle-ci constitue un mécanisme 

d’indemnisation au sens classique520. Il a toutefois été défendu qu’elle présenterait une 

fonction indemnitaire, voire exclusivement indemnitaire, mais vis -à-vis d’un type de 

préjudice particulier : les préjudices collectifs521.  

 

113. La spécificité des préjudices collectifs522. Les préjudices collectifs 

peuvent se comprendre comme résultant d’une atteinte à un intérêt collectif, ce dernier 

étant « celui qu'ont en commun des personnes faisant partie d'un groupe plus étroit que 

le corps social tout entier »523. L’intérêt collectif ne se confondant avec aucun intérêt 

 

519 Cf supra, n° 47 et s.. 
520 Voir par exemple : M. Malaurie-Vignal, « L’exemplarité de l’amende civile », in Flux et reflux de la rupture 
d’une relation commerciale. Application de l’article L.  442-6, I, 5° du Code de commerce : excès constatés et 
modérations possibles. Actes du colloque tenu le 27 novembre 2017 à la Faculté de Droit et Science Politique de 
Montpellier, LexisNexis, Mercuès, 2018, p. 115, n° 2.  
521 O. Berg, « Amende civile ou dommage et intérêts collectifs », RCA 2019/4, étude 3, n° 11 et s..  
522 Voir de façon plus générale sur cette question : infra, n° 453 et s.. 
523 J. Calais-Auloy, « Les délits à grande échelle en droit civil français », RIDC 1994.379, spéc. p. 385.  
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individuel524, le préjudice collectif constituerait un cas de préjudice objectif en ce sens 

qu’il est « causé par la violation d’un intérêt sans que cette violation ne soit 

individuellement et subjectivement ressentie »525. Parmi les préjudices ainsi envisagés, 

on trouve par exemple ceux résultant d’atteintes aux intérêts d’une profession, de 

discriminations exercées contre certaines catégories de personnes ou encore l ’atteinte 

à l’environnement526. La prise en charge de tels préjudices par la responsabilité civile, 

outre qu’elle soulève des difficultés évidentes d’évaluation527, oblige à repenser 

certaines caractéristiques classiquement exigées du dommage, notamment son 

caractère personnel ou son caractère certain528.  

 

114. L’exposé de la proposition. Monsieur Oliver BERG a récemment 

soutenu que l’amende civile constituerait, à la différence des dommages et intérêts 

punitifs, un mécanisme indemnitaire529. Plus encore, elle ne présenterait aucune 

fonction punitive530.  

Pour démontrer que l’amende civile vise, ou du moins permet, l’indemnisation 

de préjudices collectifs, Monsieur BERG prend pour exemple les amendes civiles 

proposées par le rapport JEGOUZO ainsi que le projet de réforme du droit de la 

responsabilité civile. Selon Monsieur BERG, l’amende proposée par le rapport JEGOUZO 

constituerait une réponse au dommage écologique531. Cette fonction ressortirait 

particulièrement de l’exigence du groupe de travail que « les recettes issues de 

l’amende civile soient affectées exclusivement à la réparation environnementale et non 

 

524 C. Dreveau, « Réflexions sur le préjudice collectif », D. 2011.249.  
525 Ibid. ; L. Neyret, « La réparation des atteintes à l’environnement par le juge judiciaire  », D. 2008.170, I-B ; 
Ph. Le Tourneau, « Responsabilité : généralités », Répertoire de droit civil, Dalloz, 2009 (actualisation févr. 
2020), n° 77. Certains auteurs distinguent cependant entre le dommage purement objectif, lequel répondrait 
parfaitement à la définition reproduite, et le dommage partiellement objectif, lequel se rencontrerait lorsque 
l'intérêt de la victime importe pour constater l'existence d'une atteinte mais qu’au stade de son évaluation des 
éléments objectifs sont décisifs ou au moins pris en compte : O. Berg, « Le dommage objectif », in Liber-
amicorum, Études offertes à Geneviève Viney, LGDJ, Paris, 2008, p. 63, spéc. p. 64.  
526 C. Dreveau, « Réflexions sur le préjudice collectif », art. préc. ; L. Neyret, « La réparation des atteintes à 
l’environnement par le juge judiciaire », art. préc., I-B : « Les atteintes à l’environnement, par leur caractère 
éminemment collectif… ». Voir cependant, semblant distinguer le préjudice écologique des préjudices collectifs  : 
Ph. Brun, « Responsabilité du fait personnel », in Répertoire de droit civil, Dalloz, Paris, 2015 (actualisation févr. 
2020), n° 146 : On ne retiendra pas davantage la condition parfois soulignée d'un préjudice personnel à celui qui 
l'invoque. Cette exigence autrefois posée est aujourd'hui doublement battue en brèche, d'une part, avec la prise 
en compte de l'intérêt collectif qui est la traduction procédurale de la considérat ion du préjudice collectif et 
d’autre part, avec la reconnaissance du préjudice écologique pur  » (nous soulignons).  
527 C. Dreveau, « Réflexions sur le préjudice collectif », art. préc. ; O. Berg, « Amende civile ou dommages et 
intérêts collectifs », art. préc., n° 10.  
528 C. Dreveau, « Réflexions sur le préjudice collectif », art. préc. ; Ph. Le Tourneau, « Responsabilité : 
généralités », loc. cit..  
529 O. Berg, « Amende civile ou dommages et intérêts collectifs », art. préc., n° 12.  
530 O. Berg, « Amende civile ou dommages et intérêts collectifs », art. préc., n° 14.  
531 O. Berg, « Amende civile ou dommages et intérêts collectifs », art. préc., n° 12.  
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pas versées dans le budget général de l’État. Le mécanisme d’amende civile aurait ainsi 

vocation à constituer la principale ressource du fonds de garantie de 

l’environnement »532. De même, Monsieur BERG s’appuie sur l’alinéa 5 de l’article 

1266-1 selon lequel le produit de l’amende civile prévue par l’article « est affecté au 

financement d’un fonds d’indemnisation en lien avec la nature du dommage subi ou, à 

défaut, au Trésor public » pour conclure que « L'intention ne fait pas de doute : 

l'amende civile est conçue comme un mécanisme de réparation en argent, autrement 

dit, l'amende civile est synonyme de dommages et intérêts collectifs »533.  

L’auteur défend que plus encore, l’amende civile ne présenterait aucune 

fonction punitive, laquelle « n’aurait pas de sens et serait inutile »534. L’inclusion de 

l’amende civile au sein de la responsabilité civile, laquelle «  ne comporte pas de 

fonction punitive »535, tendrait naturellement à priver cette amende de toute fonction 

punitive. À cela s’ajouterait que l’ensemble des caractéristiques de l’amende civile 

paraissant lui conférer une fonction punitive pourrait être expliqué autrement. Ainsi, 

l’impossibilité d’assurer l’amende prévue par le projet de réforme536 ne traduirait pas 

nécessairement la fonction punitive de celle-ci, mais pourrait, toujours selon l’auteur,  

s’expliquer par une volonté de renforcer l’aspect dissuasif du mécanisme 537. La fixation 

de l’amende en fonction de la gravité de la faute tiendrait quant à elle aux difficultés 

d’évaluation du préjudice collectif, la gravité du comportement étant susceptible de 

révéler la gravité de l’atteinte538.  

 

115. Le rejet de la proposition. Les raisons de rejeter cette conception sont 

nombreuses. On peut ordonner les critiques selon qu’elles portent spécifiquement sur 

l’analyse livrée des amendes civiles du projet JEGOUZO et du projet de réforme du droit 

de la responsabilité civile ou qu’elles concernent les amendes civiles de façon plus 

générale.  

 

 

532 Y. Jegouzo, Pour la réparation du préjudice écologique, rapport du groupe de travail installé par Mme. 
Christiane Taubira, Garde des sceaux, ministre de la Justice , op. cit., note n° 86.  
533 O. Berg, « Amende civile ou dommages et intérêts collectifs », art. préc., n° 13.  
534 O. Berg, « Amende civile ou dommages et intérêts collectifs », art. préc., n° 14. 
535 O. Berg, « Amende civile ou dommages et intérêts collectifs », loc. cit..  
536 Projet de réforme de la responsabilité civile, article 1266-1 alinéa 6.  
537 O. Berg, « Amende civile ou dommages et intérêts collectifs », art. préc., n° 16. 
538 Ibid.  
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116. Les critiques spécifiques à l’analyse des amendes des projets 

JEGOUZO et de réforme du droit de la responsabilité civile. L’analyse livrée au sujet 

des amendes civiles prévues par ces projets prête le flanc à plusieurs critiques. 

L’affectation du produit de l’amende civile à la réparation environnemental e, dans le 

cas du projet JEGOUZO, ou son attribution à un fonds en lien avec la nature du dommage 

subi, dans le cas du projet de réforme du droit de la responsabilité civile, ne doivent 

sans doute pas conduire à attribuer au mécanisme une fonction indemnitaire. Le projet 

JEGOUZO en témoigne de façon particulièrement évidente dans la mesure où l’amende 

civile était envisagée en sus des mesures de réparation en nature ou pécuniaire, dont 

l’objet était précisément la réparation, directe ou indirecte, du préjudice écologique 

pur539. Si l’amende civile était destinée à compenser l’atteinte à un intérêt «  collectif » 

environnemental, elle ferait manifestement double emploi avec les mesures 

expressément destinées à réparer ou compenser les atteintes à l’environnement . 

L’affectation seule de l’amende civile n’est pas suffisante pour lui conférer un caractère 

indemnitaire, faute d’un lien nécessaire entre le dommage et la mesure 540.  

Des remarques semblables peuvent être faites concernant l’amende civile de 

l’article 1266-1 du projet de réforme du droit de la responsabilité civile. Il est possible 

d’insister particulièrement sur le fait que cette amende serait parfois directement 

attribuée au Trésor public, annihilant ainsi toute idée d’affectation  de l’amende à la 

réparation de dommages en lien avec l’intérêt en cause. Les critiques que l’on peut 

adresser à l’idée selon laquelle l’amende civile ne présenterait aucune fonction punitive 

mais serait une pure indemnisation d’un préjudice collectif sont par ailleurs plus 

générales.  

 

117. Les critiques générales. Sans approfondir ici les difficultés de 

distinction entre certains intérêts « collectifs » et l’intérêt général541, difficultés qui 

rapprochent les actions en défense de ces intérêts des actions en responsabilité pénale, 

plusieurs éléments tendent à nier la dimension indemnitaire des amendes civiles.  

 

539 Cette mesure a été consacrée aux articles 1246 et suivants du Code civil. Voir récemment, concernant un des 
rares cas d’application du dispositif : « À Marseille, des braconniers condamnés à payer 385 000 euros pour 
préjudice écologique », Le Monde, 6 mars 2020. 
540 Voir de façon plus approfondie, sur ce type de raisonnement  : supra, n° 41 et s.. 
541 On peut notamment penser qu’il existe une différence fondamentale  entre les actions en défense de l’intérêt 
d’un groupe de personnes, telles les actions syndicales en défense des intérêts d’une profession, et les actions en 
défense de grandes causes, telles les actions en réparation du préjudice écologique pur (Voir par  exemple : J.-C. 
Saint-Pau, « La responsabilité pénale réparatrice et la responsabilité civile punitive  ? », art. préc., n° 17). Pour 
une analyse rapide de ces questions sur le plan procédural : infra, n° 453 et s.. Voir également : infra, note n° 776.  
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Il peut, d’une part, sembler surprenant d’analyser les amendes civiles à travers 

le prisme exclusif d’amendes prospectives. Ainsi, à supposer que l’attribution du 

produit de l’amende civile à un fonds d’indemnisation soit un signe du caractère 

indemnitaire de celle-ci, on ne peut que remarquer que la majorité des amendes civiles 

existantes sont attribuées au Trésor public542.   

D’autre part, il semble difficile de soutenir que les caractéristiques de l’amende 

civile ne lui confèrent pas un aspect répressif marqué. Ainsi, la place de la gravité de 

la faute dans la détermination du montant des amendes civiles ne permet sans doute pas 

de soutenir que le mécanisme est indemnitaire. Les difficultés d’évaluation des 

préjudices collectifs sont sans doute réelles. Cependant, le fait que la seule condition 

de prononcé des amendes civiles soit, généralement, la violation d’une norme, et que 

la gravité de la violation constitue le principal élément de détermination du montant de 

la sanction lui confère indiscutablement une nature répressive. Ces éléments sont 

d’ailleurs mis en avant pour analyser certains dommages et intérêts prononcés en 

réparation de préjudices collectifs comme des peines lorsque le préjudice est déduit 

nécessairement de la violation d’une norme543. Ces raisons semblent, à elles seules, 

suffisantes pour refuser de voir dans les amendes civiles des mécanismes de nature 

indemnitaire, serait-ce relativement à un préjudice collectif.  

 

2 – Le refus de l’attribution aux amendes civiles de 

caractéristiques indemnitaires. 

 

118. À défaut de présenter une véritable fonction indemnitaire, l’amende 

civile semble, parfois, en présenter les caractères. Tel serait particulièrement le cas s’il 

était admis que le prononcé d’une amende civile devait être subordonné à la survenance 

d’un dommage (a). Tel ne semble toutefois pas le cas (b).  

 

a – Une sanction nécessitant apparemment la survenance 

d’un dommage. 

 

119. L’explication de l’exigence. Certaines présentations contemporaines, 

dont potentiellement les projets ministériels de réforme du droit de la responsabilité 

 

542 Cf supra, n° 85.  
543 C. Dreveau, « Réflexions sur le préjudice collectif », art. préc.. Voir également, infra n° 206 et s..  
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civile, tendent à faire du dommage un élément essentiel de la mise en œuvre des 

amendes544. Cette exigence relève, de prime abord, davantage de la question des 

conditions de prononcé des amendes civiles que de leur nature. Toutefois, on ne peut 

que s’interroger, concernant une sanction dont le produit n’est par définition pas 

attribué à la victime privée, sur les causes de cette exigence. L’hypothèse la plus 

probable tient à ce que l’amende civile a évolué, dans une période récente, en 

contemplation des dommages et intérêts punitifs545. Or, si une partie de la doctrine 

considère que les peines privées, et plus précisément les dommages et intérêts punitifs, 

présentent un aspect unitaire tourné vers des fonctions dissuasive et punitive546, la 

doctrine majoritaire leur attribue un rôle mixte à visée indemnitaire et punitive, 

justifiant ainsi que la peine privée soit rattachée à la fonction normative de la 

responsabilité civile547. On peut alors percevoir derrière l’exigence d’un dommage 

l’ombre inconsciente d’une conception indemnitaire de l’amende civile.  

 

b – L’absence de nécessité d’un dommage.  

 

120. L’existence d’amendes civiles indépendantes de la survenance d’un 

dommage. De façon plus concrète, la réalisation d’un dommage ne semble pas être une 

condition générale du prononcé des amendes civiles en droit positif. Ainsi l’article 

L. 442-6 ancien du Code de commerce ouvrait une large place à la prise en compte de 

la tentative548. Tel est également le cas des articles qui le remplacent549. De même, la 

 

544 Voir par exemple : Y. Muller, « La dépénalisation de la vie des affaires ou … de la métamorphose du droit 
pénal », AJ pénal 2008.63 : « Plus précisément, le mouvement de dépénalisation viendrait progressivement 
recadrer le droit pénal dans les limites d'un droit symbolique déclenché par la seule immoralité, ressentie par la 
conscience collective, du comportement. Le préjudice effectivement subi étant ici secondaire. Tandis que le droit 
répressif viendrait sanctionner le dommage effectivement subi (nous soulignons). Il est alors étroitement associé 
à la protection de l'intérêt des victimes et se rapproche d'autant plus du droit civil que ce dernier peut se 
reconnaître, notamment par les dommages-intérêts punitifs, une finalité répressive ». Ces développements 
illustrent parfaitement la confusion qui peut, en certains cas, entourer la distinction des responsabilités pénales et 
civiles. En effet, si l’exigence d’un dommage rapproche le droit répressif de la responsabilité civile, c’est parce 
que celle-ci poursuit une finalité indemnitaire. Si celle-ci poursuit en certains cas une finalité principalement 
punitive, la réalisation du dommage ne semble plus une condition sine qua non. Contra : E. Juen, « Vers la 
consécration des dommages-intérêts punitifs en droit français », RTD Civ. 2017.565, n° 11 à 14. 
545 Cf supra, n° 67 et s.. 
546 A. Jault, La notion de peine privée, op. cit., n° 79 et s, 118 et 119. 
547 C. Grare, Recherches sur la cohérence de la responsabilité délictuelle , op. cit., n° 156 et s., spéc. n° 159 ; A. 
Jault, La notion de peine privée, op. cit., n° 21 ; C. Dubois, Responsabilité civile et responsabilité pénale. À la 
recherche d’une cohérence perdue, op. cit., n° 243 ; L. Hugueney, L’idée de peine privée en droit contemporain , 
op. cit., p. 28.  
548 Voir : Code de commerce, art. L. 442-6, I, 1°, 2°, 3°, 4° et 13°. W. Jeandidier, Droit pénal des affaires, Dalloz, 
coll. « Précis », Paris, 2005, 6ème éd., n° 374. L’auteur souligne que la place importante laissée à la tentative par 
l’article L. 442-6 est le signe d’une pénalisation rampante. Voir en droit positif  : C. com., art. L. 442-1, I.  
549 C. com., art. L. 442-1, I, 1° et 2°.  
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rédaction des textes du Code de procédure civile instituant des cas d’amende civile ne 

semble pas faire du dommage une condition du prononcé de celle-ci550. À considérer 

même un des cas les plus anciens d’amende civile, celui de l’article 50 du Code civil, 

il semble clair que la présence d’un dommage causé aux particuliers n’était pas dans 

l’esprit des rédacteurs une condition de son prononcé551. De lege lata, il ne semble ainsi 

pas que la survenance effective d’un dommage soit une condition générale, ni même 

fréquente, du prononcé des amendes civiles552.  

 

B – Les caractères et les fonctions de l’amende civile.  

 

121. La multiplicité des fonctions de la responsabilité civile.  Si un 

hypothétique rapport de l’amende civile avec l’indemnisation ne paraît pas de nature à 

fonder un lien entre cette amende et la responsabilité civile, c’est que ce rattachement 

s’opérerait en réalité à travers la fonction normative de la responsabilité civile. 

Supporter le poids de l’indemnisation peut certes dissuader de commettre une faute. Il 

a cependant été démontré qu’en de nombreux cas les mécanismes relevant de la 

responsabilité civile sont utilisés d’une façon que ne saurait justifier une finalité 

indemnitaire, témoignant de la vitalité de la dimension normative et moralisatrice de la 

responsabilité civile553. Bien que cette multiplicité des fonctions de la responsabilité 

civile paraisse rendre envisageable l’inclusion de l’amende civile en son sein (1) cette 

sanction demeure marquée par un fort caractère pénal (2).  

 

1 – Le rattachement de l’amende civile à certaines fonctions de 

la responsabilité civile. 

 

550 Sauf à considérer qu’une action abusive ou dilatoire cause nécessairement un préjudice.  
551 A. Fenet, Recueil complet des travaux préparatoires du Code civil,  t. 8, op. cit., p. 104. 
552 Certaines présentations récentes tendent cependant à donner à l’amende civile une coloration indemnitaire  : 
voir E. Bonis-Garçon, V. Peltier, Droit de la peine, op. cit., n° 94. De façon surprenante, il est fait mention du 
§32 de l’affaire Jamil contre France, lequel se prononcerait sur «  la nature de voie d’exécution de la contrainte 
par corps, pour le recouvrement des créances qui n’ont pas le caractère d’une amende civile  ». Or il n’est fait 
nulle mention dans ledit paragraphe des amendes civiles, mais « des créances du Trésor public qui n'ont pas le 
caractère d'une réparation civile ». Sauf à considérer qu’il s’agit là d’une erreur d’écriture, il s’agit ici d’une 
assimilation de l’amende civile à une mesure réparatrice ; Voir également, affirmant la nécessité d’un préjudice 
pour prononcer une amende civile : C. Sintez, La sanction préventive en droit de la responsabilité civile , op. cit., 

n° 209. Voir à l’inverse, admettant la condamnation à une amende civile en l’absence de toute indemnisation du 
préjudice : Com., 3 mars 2015, n° 13-27.525. Voir également : Caen, 29 oct. 2009, n° 08/01874 : « Attendu que la 
rupture brutale des relations commerciales établies constitue des manœuvres déloyales envers les fournisseurs et causent 
un trouble à l'ordre public économique qui doit être sanctionné par une amende civile ; que le montant de cette amende ne 
doit pas être calculé au prorata du préjudice subi par la victime directe du comportement fautif ».  
553 S. Carval, La responsabilité civile dans sa fonction de peine privée , op. cit., Première partie : « Description de 
diverses manifestations de la fonction de peine privée de la responsabilité civile  ». 
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122. Les éléments en faveur du rattachement. Si l’on admet que l’amende 

civile présente une finalité purement répressive, ou du moins détachée de toute 

considération indemnitaire, cette affirmation ne conduit pas pour autant nécessairement 

à écarter le rattachement de l’amende civile à la responsabilité civile, non seulement 

car cette dernière peut présenter une dimension punitive marquée (a) mais aussi car 

l’amende civile semble présenter des caractères la distinguant des sanctions pénales au 

sens strict (b).  

 

a – La dimension punitive de la responsabilité civile.  

 

123. L’autonomisation de la fonction normative de la responsabilité civile.  

Prenant acte de l’aspect punitif de la responsabilité civile, plusieurs auteurs ont 

souligné l’intérêt554 voire la cohérence555 qui peuvent exister à consacrer une fonction 

normative autonome de la responsabilité civile, laquelle prendrait alors une véritable 

dimension punitive. Si les raisons avancées rejoignent dans une large mesure celles 

présentées pour justifier la nécessité des sanctions pécuniaires civiles, notamment 

quant à l’insuffisance du rôle normatif joué par le droit pénal 556, certains éléments 

tendant à justifier le rattachement des mécanismes en cause à la responsabilité civile 

présentent une originalité certaine. Deux arguments peuvent principalement être 

évoqués.  

D’une part, le fait que certains mécanismes relevant de la responsabilité civile 

remplissent de façon occulte une finalité punitive rendrait nécessaire la consécration 

de cette fonction afin d’encadrer les risques de dérive inhérents à son caractère 

officieux557.  

D’autre part, alors qu’historiquement la cohérence de la responsabilité civile 

aurait été assurée par la coexistence de ses fonctions indemnitaire et normative, 

caractérisée par une prise en compte de la situation du fautif aussi bien que de celle de 

 

554 M. Chagny, « La place des dommages-intérêts dans le contentieux des pratiques concurrentielles », Rev. Lamy 
concurrence, 2005/4, not. n° 5.  
555 C. Grare, Recherches sur la cohérence de la responsabilité délictuelle , op. cit., n° 362 et s.. 
556 Cf infra, n° 349.  
557 G. Viney, « Rapport de synthèse », in Faut-il moraliser le droit français de la réparation du dommage , LPA, 
2002/232, p. 66 et s. ; S. Carval, La responsabilité civile dans sa fonction de peine privée, op. cit., n° 197 ; L. 
Neyret, Atteintes au vivant et responsabilité civile, LGDJ, coll. « Bibliothèque de droit privé », t. 468, 2006, 
n° 936. 
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la victime et résultant dans la modulation des dommages et intérêts en fonction du 

comportement de l’auteur du dommage558, cet équilibre aurait été rompu pour deux 

raisons. Premièrement, le principe de réparation intégrale aurait été dévoyé. S’il 

pouvait trouver un sens lorsque la faute subjective constituait l’unique fondement de la 

responsabilité civile et permettait d’assurer conjointement les fonctions indemnitaire 

et normative de la responsabilité civile, son maintien serait contestable, non seulement 

du fait du développement de cas de responsabilité sans faute, mais également en matière 

de responsabilité pour faute. L’harmonie entre les deux fonctions de la responsabilité 

civile aurait tenu à ce que « pendant longtemps [l’adéquation entre la gravité de la faute 

et celle du dommage] caractérisait la majorité des cas », ce qui ne serait plus le cas559. 

Deuxièmement, le développement de mécanismes tendant à socialiser le poids de la 

réparation, notamment l’assurance, aurait entravé la fonction normative de la 

responsabilité civile, permettant à l’auteur de la faute de ne pas en supporter les 

conséquences560. Il a alors été proposé d’envisager la consécration de mécanismes 

propres à rendre à la responsabilité civile la dualité de fonctions qui faisait sa 

spécificité561.  

 

124. L’amende civile, manifestation de l’autonomisation de la fonction 

normative de la responsabilité civile. La consécration et l’autonomisation de la 

fonction normative de la responsabilité civile serait alors susceptible de prendre 

diverses formes. Si l’idée de conférer au juge civil la possibilité d’attribuer une somme 

décorrélée du seul dommage subi pour lui permettre de tenir compte de la gravité du 

comportement renvoie alors, sommairement, à l’idée de dommages et intérêts punitifs, 

les critiques adressées à ce mécanisme ont conduit à envisager que l’attributaire du 

 

558 C. Grare, Recherches sur la cohérence de la responsabilité délictuelle , op. cit., n° 278 et s.. Certains auteurs 
expliquent également que les dommages et intérêts pouvaient, sous l’ancien régime, faire office de véritables 
peines, dans la mesure où ils étaient arbitraires : A. Esmein, « L’origine et la logique de la jurisprudence en 
matière d’astreinte », RTD civ. 1903.5, p. 45 et 46. On peut toutefois regretter que l’auteur base son affirmation 
sur un texte de Guy DU ROUSSEAUD DE LA COMBE (G. du Rousseau de la Combe, « Dommages et intérêts », 
in Recueil de jurisprudence du pays de droit écrit et coutumier, par ordre alphabétique , Mesnier et Jean de Nully, 
Paris, 1736, p. 100 et 101) qui ne porte que sur les « dommages & intérêts faute d’épouser  », et au sein duquel 
l’auteur ne fait qu’évoquer rapidement le fait que «  La fixation des dommages & intérêts est arbitraire et dépend 
des circonstances », phrase dont la portée exacte peut, hors de tout contexte, être difficile à déterminer.  
559 C. Grare, Recherches sur la cohérence de la responsabilité délictuelle, op. cit., n° 299 à 305 et 307. Le principe 
aurait également perdu son sens en présence d’une responsabilité pour faute. Cette affirmation semble quelque 
peu divinatoire dans la mesure où, s’il est vrai que les développements technologiques accroissent les risques 
qu’une simple maladresse ou erreur d’attention conduisent à un désastre, ce risque est loin d’être nouveau et n’a 
sans doute jamais été négligeable. Voir déjà : B. Starck, Essai d’une théorie générale de la responsabilité civile 
considérée en sa double fonction de garantie et de peine privée , op. cit..  
560 G. Viney, Le déclin de la responsabilité individuelle , op. cit., n° 8. 
561 C. Grare, Recherches sur la cohérence de la responsabilité délictuelle , op. cit., Deuxième partie.  
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produit de la sanction ne soit pas la victime, incitant alors une partie de la doctrine à se 

tourner vers l’amende civile562. Cette amende pourrait alors apparaître comme une 

manifestation de la fonction normative de la responsabilité civile. L’amende civile, au 

moins lorsqu’elle est d’un faible montant,  serait alors soumise aux principes du droit 

civil563, ce qui est surtout une façon de dire qu’elle ne serait pas soumise aux principes 

du droit pénal. 

 

b – Les éléments de distinction entre l’amende civile et la 

sanction pénale.  

 

125. L’affirmation du caractère non-pénal de l’amende civile. Le caractère 

non-pénal de l’amende civile a été affirmé à plusieurs reprises, notamment en matière 

d’amendes de procédure civile. Ainsi, de ce que l’amende civile «  n’a pas le caractère 

d’une mesure pénale, […] il suit de là que cette disposition […] a pu être légalement 

prise par voie règlementaire »564. De même, l’amende civile prévue à l’article 628 du 

Code de procédure civile ne présenterait le caractère « ni d’un impôt ni d’une sanction 

pénale », visant uniquement à dissuader les auteurs de pourvois téméraires portant 

atteinte de façon inconsidérée à l’autorité de la chose jugée et présenterait de ce fait 

« le caractère de mesure de procédure civile », autorisant à ce que l’amende soit 

prononcée sans débat contradictoire565. Il faut toutefois, dès à présent, souligner que la 

portée à accorder à l’élusion des principes pénaux n’est pas évidente, le Conseil d’État 

exigeant la détermination textuelle du maximum de la sanction encourue 566, ce qui 

rappelle fortement le principe de légalité des peines.  

 

126. L’analyse critique d’une justification non retenue. Afin de préciser la 

distinction entre l’amende civile et les sanctions pénales, il  est alors possible de prendre 

en considération certains arguments développés au sujet des amendes administratives. 

 

562 Cf supra, n° 84 et s.. Pour une application explicite du raisonnement présent aux amendes civiles : A. Ballot-
Léna, La responsabilité civile en droit des affaires. Des régimes spéciaux vers un droit commun , LGDJ, coll. 
« Bibliothèque de droit privé », t. 493, Paris, 2008, n° 199. Adde : G. Viney, « Rapport de synthèse », art. préc..  
563 M. Béhar-Touchais, « L’amende civile est-elle un substitut satisfaisant à l’absence de dommages et intérêts 
punitifs », art. préc., n° 13 ; C. Grare, Recherches sur la cohérence de la responsabilité délictuelle , op. cit., 
n° 128.  
564 A. Bénabent, Note sous CE, 12 oct. 1979, Rassemblement des nouveaux avocats de Frances et autre, D. 
1979.II.606.  
565 CE, Ass., 5 juill. 1985, préc..  
566 Ibid..  
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En effet, si amendes civile et administrative ne sont pas réductibles l’une à l’autre567, 

elles ont pour particularité commune de mettre en œuvre une sanction 

traditionnellement caractéristique du droit pénal hors du champ de ce dernier.  

Concernant les sanctions administratives, certains auteurs ont ainsi affirmé que 

leurs finalités différaient de celles des sanctions pénales : alors que celles-ci, outre un 

rôle sanctionnateur évident, poursuivent également des objectifs de rééducation et de 

réinsertion sociale568, ces aspects seraient absents ou beaucoup plus secondaires 

concernant les sanctions administratives569. L’analyse aurait a priori pu sembler 

transposable aux amendes civiles qui, outre un effet de dissuasion spécial de celui qui 

a été condamné, ne paraissent pas adaptées à la poursuite de tels objectifs 570 571.  

De ce point de vue, une caractéristique majeure de l’amende civile qui 

l’éloignerait de la responsabilité pénale serait l’absence, ou la présence dans une 

mesure bien moindre, de caractère infamant de celle-ci, se traduisant notamment par 

l’absence d’inscription au casier judiciaire de la condamnation à une amende civile 572 

et par le fait que celle-ci est, généralement, prononcée dans le cadre aseptisé du procès 

civil573. Cette présentation, qui semble toutefois devoir être remise en cause574, rejoint 

l’idée selon laquelle l’amende civile viendrait sanctionner le respect de règles 

techniques détachées de toute considération morale575. Ces éléments concernent 

cependant déjà la question des conditions du prononcé des sanctions.  

 

 

567 Cf supra, n° 88 et s.. 
568 CP, art. 130-1.  
569 F. Moderne, La sanction administrative, op. cit. ; Contra : B. Lassere, « Le rôle de la sanction pécuniaire en 
droit de la concurrence », art. préc., selon qui les sanctions pécuniaires en cas de violation des règles de 

concurrence poursuivent notamment une visée corrective. Voir également sur la proximité fonctionnelle des 
sanctions pénales et administratives : E. Claudel, « Les sanctions en droit de la concurrence. La sanction, une 
institution au cœur de la politique de la concurrence  », art. préc., n° 39. Voir pour les dommages et intérêts 
punitifs : A. Anziani et L. Béteille, Rapport d’information du groupe de travail relatif à la responsabilité civile , 
op. cit., p. 87 : « De façon plus générale, le Syndicat de la magistrature a jugé que les dommages et intérêts punitifs, qui 
engendraient une confusion entre les fonctions de la responsabilité pénale et de la responsabilité civile, emportaient un 
risque de « dépénalisation rampante », et permettraient à l’auteur d’une faute quasi-pénale d’éviter le caractère infamant 
de la condamnation pénale ». 
570 Cf infra, n° 422. 
571 On peut même penser que les sanctions administratives, à travers les procédures de conciliation qui existent 
parfois, notamment en matière de concurrence, et qui peuvent conduire à une sanction davantage acceptée, 
répondent davantage aux objectifs évoqués que les amendes civiles qui ne connaissent actuellement pas de tels 
procédures. 
572 M. Leroy, Des amendes prévues par le Code civil pour sanctionner les infractions commises en matière d’état 
civil et de mariage, op. cit., n° 12 ; J. Hémard, Les sanctions pénales en droit privé, loc. cit. ; C. Marsat, « Nature 
de l’action fondée sur l’article 91 du Code de procédure pénale  », Droit pénal 2000/1, chron. 2. 
573 S. Carval, La responsabilité civile dans sa fonction de peine privée, op. cit., n° 235 : l’auteur justifie l’absence 
de caractère stigmatisant de la peine privée par ces particularités.  
574 Cf infra, n° 133 et s. et n° 150 et s..  
575 Cf infra, n° 150 et s..  
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2 – L’ambiguïté des caractères de l’amende civile. 

 

127. Une analyse incertaine. De ces développements, il ressort que si 

l’amende civile semble pouvoir constituer une manifestation de la fonction normative 

de la responsabilité civile, elle se distinguerait par ailleurs par plusieurs aspects des 

sanctions caractéristiques de la responsabilité pénale. Un deuxième regard sur cette 

question force à la nuance. Outre que le rattachement de l’amende civile aux fonctions 

de la responsabilité civile révèle certaines insuffisances (a), cette sanction apparaît en 

réalité particulièrement délicate à distinguer de la sanction caractéristique du droit 

pénal, la peine (b). 

 

a – Les insuffisances du rattachement de l’amende civile 

aux fonctions de la responsabilité civile.  

 

128. Les difficultés à rattacher l’amende civile à une responsabilité civile 

aux finalités élargies. Malgré l’attrait que peut présenter le rattachement de l’amende 

civile à une responsabilité civile aux fonctions élargies, cette présentation semble 

fortement contestable. 

Il ne semble pas contestable que la responsabilité civile puisse,  de façon 

conjointe avec l’indemnisation, poursuivre une fonction normative, notamment au 

travers des règles déterminant la charge de l’indemnisation . Il paraît par ailleurs établi 

que certains mécanismes relevant techniquement de la responsabilité civile se 

détachent d’un fonctionnement indemnitaire afin de pouvoir poursuivre des finalités 

punitives ou dissuasives. Il est toutefois différent d’admettre de tels constats et de 

considérer qu’un mécanisme d’amende détaché de tout objectif d’indemnisation de la 

victime relève de la responsabilité civile.  

Même à admettre que les deux fonctions de la responsabilité civile aient pu , 

lorsque la responsabilité avait pour fondement unique la faute subjective,  coexister sans 

que l’une soit dans la dépendance de l’autre576, permettant dès lors que les solutions 

 

576 Voire que l’objectif premier ait en réalité été la moralisation des comportements. G. Viney, «  De la 
responsabilité personnelle à la répartition des risques », in La responsabilité, op. cit., p. 5 : « La méthode 
consistant à résoudre le conflit d’intérêts que suscite la réalisation d’un dommage par référence aux devoirs 
préexistants de l’auteur vis-à-vis de la victime correspondait bien à la tradition de notre ancien Droit transmise 
par Domat et puisée chez les canonistes pour qui la responsabilité était davantage destinée à moraliser les conduits 
individuelles qu’à assurer la réparation du préjudice  ». Voir cependant : G. Viney, P. Jourdain, S. Carval, Les 
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qu’aurait commandé la fonction indemnitaire soient modulées au nom de la fonction 

normative577, il ne semble pas possible d’en déduire, en droit positif, qu’un mécanisme 

visant à inciter au respect de la norme par la condamnation du fautif et ne présentant 

aucun aspect indemnitaire puisse être rattaché à la responsabilité civile 578.  

En effet, il apparaît d’une part que la responsabilité civile, dont la mise en œuvre 

n’est plus subordonnée à la survenance d’une faute, ne présente pas en toutes 

circonstances de fonction normative. À cela il faut ajouter que la multiplication des 

faits générateurs de responsabilité a logiquement conduit à ce que la cohérence de l a 

responsabilité civile ne puisse émerger qu’à travers une fonction. La fonction 

normative n’étant pas consubstantielle à la responsabilité civile , c’est à travers la 

fonction indemnitaire que s’est établie l’unité de l’institution. Si l’on peut envisager le 

rattachement à la responsabilité civile d’un mécanisme présentant, outre une fonction 

indemnitaire, une fonction répressive marquée579, l’amende civile ne présente 

normalement pas de fonction indemnitaire.  

 

129. On pourrait toutefois reprocher à cette présentation de retenir une 

conception simpliste de la responsabilité civile : celle-ci ne saurait être définie qu’à 

travers sa fonction indemnitaire. Si la responsabilité civile se limitait à cette seule 

fonction, elle ne présenterait de ce point de vue aucune différence avec l es régimes 

spéciaux d’indemnisation (assurances, fonds de garantie, etc.). Ces derniers se révélant 

à la fois plus simples et plus efficaces dans la poursuite d’un objectif indemnitaire, la 

responsabilité civile semblerait vouée à disparaître.  Monsieur JOURDAIN a ainsi pu 

affirmer que « les fonctions de prévention, de punition, de régulation et de moralisation 

des comportements qui sont accessoires à la fonction de réparation de la responsabilité 

 

effets de la responsabilité, op. cit., n° 2. La responsabilité civile se caractériserait par la prédominance de la 
fonction de réparation et par la prééminence de fait de la réparation en argent. Or « ces deux caractéristiques 
essentielles apparaissent dans les textes que le Code civil français a consacrés aux effets de la responsabilité et 
qui sont d’ailleurs […] restés à peu près inchangés depuis 1804  ». 
577 C. Grare, Recherches sur la cohérence de la responsabilité délictuelle , op. cit., n° 278 et s., spéc. n° 287 à 289. 
578 Une analogie peut sur ce point avec ce qu’écrit Monsieur Chénedé au sujet de la pei ne privée : « Si [la] peine 
privée devait faire son entrée dans le droit français, elle ne devrait pas être assimilée à la responsabilité civile qui 
– en sa qualité de commutation involontaire – a pour fonction de rétablir l’équilibre patrimonial rompu en 
compensant la perte subie par la victime » ( F. Chénedé, Les commutations en droit privé, Contribution à la théorie 
générale des obligations, Economica, Paris, 2008, n° 503). Voir également : A. Bénabent, « La mise en œuvre de 
la responsabilité civile », LPA 2005/14, p. 31 et s. : « La responsabilité délictuelle n'a pas pour fonction de 
sanctionner. Sans doute a-t-elle souvent pour résultat de sanctionner. Mais sa fonction première est de réparer et 
cette fonction peut lui donner au sein de l'arsenal sanctionnateur une connotation, voire certaines infirmités 
particulières ». Contra : L. Sichel, La gravité de la faute en droit de la responsabilité civile , op. cit., n° 524.  
579 Ce qui renvoie alors à l’étude de la conception mixte de la peine privée  : Cf infra, n° 200 et s..  
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civile ne se retrouvent pas dans ces régimes spéciaux qui ont nécessairement  un 

caractère collectif »580. 

Toutefois, on remarquera que la fonction indemnitaire reste, dans cette 

présentation, la fonction caractéristique de la responsabilité civile, les autres fonctions 

n’étant dépeintes que comme accessoires581. Le critère proposé par Monsieur JOURDAIN 

vise à déterminer parmi les mécanismes indemnitaires ceux qui relèvent de la 

responsabilité civile582. Les fonctions punitive et préventive n’apparaissent  que comme 

des fonctions possibles, et non nécessaires. Ainsi que le souligne l’auteur, la 

responsabilité civile est en plusieurs cas détachée de toute idée d’illicéité ou de 

défectuosité583. Le critère que propose Monsieur JOURDAIN repose sur le « lien de 

rattachement du dommage au responsable »584. Ce lien consiste à exiger que la personne 

désignée comme responsable soit pour quelque chose dans la survenance du dommage, 

par son comportement, l’activité qu’il déploie ou les pouvoirs qu’il détient585. Le lien 

que retient l’auteur est toutefois suffisamment lâche pour que celui tenu d’indemniser 

– même en présence d’un cas de force majeure – le dommage que son activité a 

concouru à créer soit considéré comme civilement responsable586, cas dans lequel la 

mise en œuvre d’un mécanisme punitif n’aurait évidemment aucun sens.  

Si on peut alors admettre que la responsabilité civile se distingue des régimes 

spéciaux d’indemnisation par sa capacité à poursuivre de telles fonctions587, cette 

affirmation ne conduit cependant pas à rattacher à la responsabilité civile un mécanisme 

d’amende, lequel ne saurait permettre de réparer le dommage subi par la victime.  

 

 

580 P. Jourdain, « Du critère de la responsabilité civile », in Liber-amicorum, Études offertes à Geneviève Viney, 
op. cit., p. 553. 
581 L’aspect punitif de la responsabilité civile peut certes être autonome de sa dimension indemnitaire, mais jamais 
au niveau de la mise en œuvre même de la responsabilité. Voir par exemple L. Sichel, La gravité de la faute en 
droit de la responsabilité civile, op. cit., n° 524. La présentation de l’auteur est toutefois centrée sur la question 
de la conciliation des intérêts normatifs et indemnitaires de la responsabilité civile. Si la démonstration est sur ce 
point éclairante, elle n’établit pourtant pas en quoi il est assimilable de punir l’auteur d’une faute en l’obligeant 
à réparer les conséquences de celle-ci et de créer un mécanisme punitif nécessairement détaché de toute idée 
indemnitaire.  
582 P. Jourdain, « Du critère de la responsabilité civile », art. préc., p. 555.  
583 P. Jourdain, « Du critère de la responsabilité civile », art. préc., p. 557. Contra : L. Clerc-Renaud, Du droit 
commun et des régimes spéciaux en droit extracontractuel de la réparation , Thèse dactyl., Université Savoie 
Mont Blanc, 2006, sous la dir. de Ph. Brun, n° 244 et s.  
584 P. Jourdain, « Du critère de la responsabilité civile », loc. cit..  
585 P. Jourdain, « Du critère de la responsabilité civile », art. préc., p. 558.  
586 P. Jourdain, « Du critère de la responsabilité civile », art. préc., p. 559 et 560.  
587 Les régimes spéciaux d’indemnisation conduisant quant à eux à établir lien purement financier entre celui 
chargé d’indemniser et le dommage en fonction d’un risque social pris en charge, ce qui semble s’opposer 
intrinsèquement à tout effet dissuasif ou punitif, la responsabilité civile suppose toujours que le responsable 
présente un lien avec le fait dommageable qui rend théoriquement possible la production de tels effets.  
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130. La dénaturation de la responsabilité civile. Considérer que la 

responsabilité civile puisse se manifester à travers des mécanismes ne poursuivant pas 

de fonction indemnitaire reviendrait à admettre que cette responsabilité recouvre des 

figures pouvant résulter de faits générateurs divers et ne présentant pas nécessairement 

de fonction commune, autrement dit qu’elle ne présente plus aucun élément d’unité 588. 

Il ne s’agit pas de nier que la responsabilité civile puisse, parallèlement à son rôle 

indemnitaire, poursuivre une finalité normative ni de contester la démonstration d e 

Suzanne CARVAL sur l’utilisation officieuse de la responsabilité dans une logique 

punitive. Ces éléments ne conduisent toutefois pas à justifier le rattachement à la 

responsabilité civile de mécanismes qui ne rempliraient pas de fonction indemnitaire. 

Il est, par ailleurs, permis de penser que c’est justement parce que le rôle joué par ces 

détournements n’est pas avoué que le rattachement à la responsabilité s’opère aisément. 

S’il peut exister un certain intérêt à une répression extra -pénale589, l’officialisation de 

telles solutions rendrait plus difficile leur rattachement à la responsabilité civile, 

particulièrement si elle aboutit à la création de mécanismes purement répressifs. Même 

à admettre que l’amende civile constitue un mécanisme civil de responsabilité, il n’est 

alors pas possible de considérer que ce mécanisme relève de la responsabilité civile 

dans son sens classique. Dès lors que le rattachement de l’amende civile à la 

responsabilité civile dans son acception technique semble contestable,  il restera à 

 

588 Ph. Brun, Responsabilité civile extracontractuelle, LexisNexis, Paris, 5ème éd., 2019, n° 12 et s. ; M. Bacache-
Gibeili, Les obligations, La responsabilité civile extracontractuelle , op. cit., n° 59 : L’auteur souligne, certes au 
sujet de la fonction préventive et non punitive, que la consécration d’une  action autonome fondée sur la prévention 
du dommage ne semble pas opportune : « Il ne devrait y avoir qu’une action en responsabilité civile de droit 
commun, obéissant largement aux mêmes conditions et entraînant globalement les mêmes effets. Par suite, s i la 
responsabilité civile peut appréhender le risque de dommage, c’est à la condition qu’il se plie à son régime, à ses 
conditions et à ses effets, quitte à les adapter ». La même remarque est faite avec force par Monsieur JOURDAIN : 
« Admettre que la responsabilité civile puisse intervenir sans dommage traduirait une dénaturation de l'institution. 
La responsabilité civile ne serait plus l'institution qui permet la réparation des dommages affectant des victimes 
mais le moyen de mettre en œuvre le principe de précaution. Il me semble que, plutôt que de dévoyer la 
responsabilité civile en l'instrumentalisant et en l'utilisant à des fins qui ne sont pas les siennes, il serait préférable 
de créer une action préventive spécifique » (P. Jourdain, « Comment traiter le dommage potentiel ? », RCA 
2010/3, Dossier 11). Cette critique peut être étendue à la consécration de mécanismes remplissant une fonction 
purement punitive au sein de la responsabilité civile, dans la mesure où l’existence d’un dommage ne semble alors  
plus nécessaire (pour de plus amples développements sur cette question, cf. infra, n° 202). On peut alors être 
surpris que Monsieur JOURDAIN considère que les dommages et intérêts punitifs pourraient être consacrés au 
sein de la responsabilité civile (voir par exemple P. Jourdain, «  Rapport introductif », art. préc., n° 5). Voir 
toutefois : Ph. Le Tourneau (dir.), Droit de la responsabilité et des contrats, régimes d’indemnisation, op. cit., 
n° 010.12. L’auteur insiste sur le rôle « d’apaisement » de la victime que remplit la responsabilité civile qui 
justifierait sa fonction rétributive. Deux remarques peuvent néanmoins être faites. D’une part, on pe ut penser que 
ce rôle d’apaisement est rempli, en matière de responsabilité civile, par l’indemnisation de la victime, y compris 
de son préjudice moral, et par l’affirmation judiciaire de la responsabilité du fautif. D’autre part et surtout, 
concernant l’amende civile, ce rôle semble largement secondaire. Le fait que la victime ne puisse, par principe, 
demander le prononcé de cette amende (Cf infra, n° 708 et s.) conduit à considérer que le droit ne prend pas 
actuellement, en ce domaine, en considération l’apaisement que procure à la victime la condamnation du coupable.  
589 S. Carval, La responsabilité civile dans sa fonction de peine privée , op. cit., n° 215 et s..  
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envisager les différents éléments pouvant justifier le caractère civil de ce mécanisme 

de responsabilité et, ce faisant, à créer un véritable droit civil répressif.  

 

b – L’amende civile et la peine.  

 

131. L’amende civile ne constitue pas une peine au sens technique. À 

l’analyse, il semble toutefois difficile de distinguer cette amende des éléments 

caractéristiques de la peine (i). À l’inverse et en dépit de certaines propositions 

doctrinales en ce sens, il ne semble pas que l’amende civile puisse généralement être 

qualifiée de sanction disciplinaire (ii).  

 

i – Les caractéristiques de la peine.  

 

132. La dualité des notions de peine. La notion de peine n’apparaît pas 

actuellement unitaire. Outre les difficultés à caractériser la notion de peine  en droit 

interne, la Cour européenne des droits de l’homme retient une acception particulière de 

la peine au sens de la Convention. Bien que les deux notions présentent des 

divergences, celles-ci ne sont pas source de confusion pour la présente étude. En effet, 

les rapports de l’amende civile avec la notion de peine en droit interne renvoient 

principalement à la cohérence du mécanisme, alors que les rapports de l’amende civile 

avec la notion de peine développée par la Cour européenne des droits de l’homme  

interrogent davantage les conditions dans lesquelles celui-ci peut se développer. La 

qualification de peine au sens de la Convention entretient cependant des liens étroits 

avec le régime supralégislatif des mécanismes en cause et sera étudiée à ce titre 590.  

 

133. Les rapports ambigus de l’amende civile et de la peine stricto sensu. 

Si l’on exclut les mesures de sûreté591, dont l’amende civile ne saurait a priori 

poursuivre les finalités592, la sanction caractéristique du droit pénal est la peine. C’est 

alors de la confrontation aux éléments caractéristiques de cette sanction particulière 

 

590 Cf infra, n° 520 et s.  
591 Sur la complexité de cette notion : M. Brenaut, Le renouveau des mesures de sûreté en droit pénal français, 
op. cit., n° 5 et s, spéc. n° 10. 
592 Cf infra, n° 562.  
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que devrait apparaître les éléments conduisant à justifier l’exclusion de l’amende civile 

du domaine de la responsabilité pénale.  

Les liens unissant (ou opposant) les notions de peine et d’amende civile sont 

pour le moins incertains. Pour certains auteurs, la dénégation de la qualification de 

peine concernant l’amende civile semble marquée du sceau de l’évidence, au point de 

faire l’objet d’une affirmation pure et simple593. D’autres présentations soulignent au 

contraire les éléments pouvant conduire à inclure l’amende civile au sein de la catégorie 

des peines594. Les différences entre ces approches peuvent d’ailleurs sans doute 

s’expliquer, les premières correspondant à une vision formelle de la peine, les secondes 

à une conception davantage matérielle.  

 

134. Une notion difficilement définissable. Au-delà de la présentation de la 

peine comme sanction caractéristique du droit pénal, sa définition est entourée d’une 

certaine incertitude595. Celle-ci peut s’entendre du « châtiment édicté par la loi à l'effet 

de prévenir et s'il y a lieu de réprimer l'atteinte sociale qualifiée d'infraction  »596. Ce 

lien, largement admis597, entre peine et infraction, conduit alors à retenir une conception 

quelque peu tautologique de la peine. En effet, si la peine constitue la réponse à une 

infraction (au sens strict du terme), l’infraction ne peut réciproquement être qu’un 

interdit sanctionné par une peine598, ou comme on a pu l’écrire : « ce qui distingue la 

loi pénale et fait son originalité dans l’univers juridique est la sanction dont elle fait 

emploi ; exactement comme c’est la sanction applicable qui confère à une infraction sa 

nature pénale »599. 

 

 

593 Voir par exemple : M. Guétat, Étude sur la pratique judiciaire et fiscale sur les amendes , op. cit., p. 83 ; J. 
Pradel, Droit pénal général, op. cit., n° 615.  
594 L. Cadiet, « Sanction et procès civil », art. préc. ; M. Dugué, S. Prétot, « Regards sur le projet de réforme de 
la responsabilité civile », Droit et Patrimoine, 2017/269 : « Parce qu’elle constitue une peine, l’amende civile…  ».  
595 C. Mandon, « Faut-il repenser la peine ? La peine, entre dilution et dispersion », in G. Beaussonie (dir.), Faut-
il « regénéraliser » le droit pénal ?, Actes du colloque organisé à Tours les 6 et 7 novembre 2014, LGDJ, coll. 
« Grandscolloques », Issy-les-Moulineaux, 2015, n° 3 ; B. Paillard, La fonction réparatrice de la répression 
pénale, op. cit., n° 22 et s..  
596 E. Bonis-Garçon, V. Peltier, Droit de la peine, op. cit., n° 5. 
597 Voir ainsi : E. Dreyer, Droit pénal général, op. cit., n° 1240 selon qui la peine constitue « la souffrance que le 
pouvoir social inflige à l’auteur d’un délit légal » (Nous soulignons) ; L. de Graeve, « La notion de sanction 
pénale en droit interne », in La sanction, op. cit., p. 61 et s.. 
598 M. Brenaut, Le renouveau des mesures de sûreté en droit pénal français, op. cit., n° 122 ; P. Bouzat, Traité de 
droit pénal et de criminologie, op. cit., n° 63 : définissant l’infraction comme « une action ou une omission qui 
se manifeste extérieurement comme une atteinte à l'ordre à la paix, à  la tranquillité sociale, et que la loi, pour 
cette raison, sanctionne par une peine ». Le même auteur (op. cit., n° 315) définit d’ailleurs la peine comme « la 
sanction caractéristique de l’infraction ». Voir cependant : E. Dreyer, Droit pénal général, op. cit., n° 225.  
599 C. Pedrazzi, « Le rôle sanctionnateur du droit pénal », in Le rôle sanctionnateur du droit pénal , Éditions 
Universitaires Fribourg Suisse, Fribourg, 1985, p.  15.  
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135. Cette approche conduit alors naturellement à retenir, au moins à titre 

principal, une conception volontariste de la peine faisant de la qualification législative 

l’élément absolu de reconnaissance des peines600, bien que cette présentation soit 

généralement quelque peu assouplie, certaines sanctions qualifiées de peines par le 

législateur correspondant en réalité à des mesures de sûretés601. De même, si la peine 

est parfois identifiée à la sanction prononcée par le juge pénal 602, ce critère ne semble 

pas infaillible, l’ensemble des sanctions prononcées par le juge pénal n’étant pas des 

peines et certaines peines intervenant sans juge603. On peut penser que, si en dépit des 

insuffisances que ces critères de définition ou d’identification présentent , ceux-ci 

demeurent centraux dans l’appréhension de la peine, c’est en partie du fait que ces 

critères semblent seuls à même de rendre compte de la particularité de la peine comme 

sanction spécifique du droit pénal. En effet, force est de constater que toute approche 

matérielle ou fonctionnelle de la peine conduit à brouiller les frontières qui la sépar e 

de certaines sanctions décrites comme para-pénales604.  

 

136. L’ambiguïté des caractères et fonctions de la peine.  Les caractères et 

fonctions attribués aux peines sont loin de faire l’objet d’un consensus. Si pour certains 

auteurs les caractères fondamentaux de la peine sont d’être afflictive, infamante, 

déterminée et définitive605, d’autres insistent sur ses caractères douloureux, dissuasif et 

éducatif606, voire sur la légalité, l’égalité et la personnalité des peines 607. À s’en tenir 

aux fonctions de la peine608, celles-ci apparaissent diverses, les tentatives de définition 

 

600 E. Bonis-Garçon, V. Peltier, Droit de la peine, op. cit., n° 53 à 55.  
601 E. Bonis-Garçon, V. Peltier, Droit de la peine, op. cit., n° 64 à 69. 
602 C. Dubois, Responsabilité civile et responsabilité pénale. À la recherche d’une cohérence perdue , op. cit., 
n° 46. Les deux présentations ne s’opposent d’ailleurs pas  : J. Pradel, Droit pénal général, op. cit., n° 617 : « Les 
sanctions pénales sont prononcées uniquement par le juge pénal et sur la base d’une infraction pénale  ».  
603 L. de Graeve, La notion de sanction pénale en droit interne, loc. cit. ; A. Chouvet-Lefrançois, « La finalité de 
la sanction en droit pénal », in A propos de la sanction, Travaux de l’IFR n° 6, Toulouse, 2007. On pourrait 
d’ailleurs remarquer que l’existence même des sanctions pécuniaires civiles et des sanctions administratives 
soulève des questions importantes dans la cohérence, ou au moins dans la portée à accorder, à cette présentation  : 
E. Dreyer, Droit pénal général, op. cit., n° 1239. 
604 Ibid.  // 
605 B. Bouloc, Droit pénal général, op. cit., n° 517 et s..  
606 E. Dreyer, Droit pénal général, op. cit.,  n° 227 et 1241 à 1253. L’auteur met toutefois en doute les caractères 
autres que douloureux. Insistant également sur le caractère douloureux de la peine mais retenant comme autres 
caractères d’être prononcée par une autorité à des fins de sanction  : G. Kellens, Précis de pénologie et de droit 
des sanctions pénales, éd. Collection Scientifique de la Faculté de Droit de Liège, 1991, p. 19, 20 et 30.  
607 P. Bouzat, Traité de droit pénal et de criminologie, op. cit., n° 325 à 329.  
608 M. Van de Kerchove, « Les fonctions de la sanction pénale, entre droit et philosophie », Informations sociales, 
2005/7, n° 127, p. 22 et s, n° 6 : l’auteur distingue les objectifs, qui correspondent aux rôles idéaux que remplit 
la peine, les effets, renvoyant aux conséquences que produit la peine sans être désirée et les fonctions, qui se 
distinguent des objectifs car correspondant à un rôle réellement rempli, mais également des effets «  à la fois par 
le fait que la fonction se réfère à un rôle caractéristique et essentiel de la peine, par le fait qu’elle désigne un rôle 
auquel elle semble particulièrement adaptée, et enfin par le fait qu’elle se réfère à un rôle répondant positivement 
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législatives des fonctions de la peine opérées en 2005 à l’article 132 -24 du Code 

pénal609, puis en 2014 à l’article 130-1610 n’ayant d’ailleurs pas nécessairement 

contribué à la résolution de la question. Ce dernier texte dispose : « Afin d'assurer la 

protection de la société, de prévenir la commission de nouvelles infractions et de 

restaurer l'équilibre social, dans le respect des intérêts de la victime, la peine a pour 

fonctions :  

1° De sanctionner l'auteur de l'infraction ; 

2° De favoriser son amendement, son insertion ou sa réinsertion ». 

Cet article a fait l’objet de diverses critiques, orientées vers les multiples 

imprécisions et oublis qu’il contient611. Malgré les désaccords qui entourent la question 

des finalités de la peine, il est généralement admis que celle -ci vise la rétribution de 

l’infraction612, sa dissuasion – tant générale (dissuader les non délinquants de le 

devenir) que spéciale (dissuader la récidive)613 – la mise à l’écart du délinquant614 et sa 

réadaptation615. Or ces fonctions, si elles peuvent jouer un rôle complémentaire616, 

 

aux exigences du système auquel elle appartient » ; Sur l’évolution des fonctions de la peine voir notamment  : A. 
Chouvet-Lefrançois, « La finalité de la sanction en droit pénal », art. préc. ; B. Paillard, La fonction réparatrice 
de la répression pénale, op. cit., n° 25 à 30.  
609 Loi n° 2005-1549 du 12 décembre 2005 relative au traitement de la récidive des infractions pénales, art. 4.  
610 Loi n° 2014-896 du 15 août 2014 relative à l'individualisation des peines et renforçant l'efficacité des sanctions 
pénales, art. 1.  
611 X. Pin, « Quelles perspectives pour le droit pénal ? », RDA n° 13 et 14, p. 155 et s., spéc. p. 157 : « Tout y est : 
la sanction (ce qui est vague), l’amendement, c’est-à-dire le rachat moral et la réinsertion, c’est-à-dire le rachat 
social. L’ennui est que la peine n’est pas définie dans son aspect afflictif substantiel (la punition) et que le code 
pénal omet de dire qu’elle n’est plus la seule «  réponse » à l’infraction, en ne la distinguant pas suffisamment des 
mesures de sûreté et des autres mesures alternatives à la poursuite » ; E. Dreyer, Droit pénal général, op. cit., 
n° 1256. L’auteur insiste sur l’aspect contradictoire du texte qui conduit à considérer la peine à la fois comme une 
affliction et une chance pour le condamné ; M. Brenaut, Le renouveau des mesures de sûreté en droit pénal 
français, op. cit., n° 135 : ce texte constituerait l’ultime étape de la consécration de la dangerosité comme 
fondement de la peine, aboutissant à une « dénaturation de la peine ».  
612 B. Bouloc, Droit pénal général, op. cit., n° 29 et 512 ; J. Pradel, Droit pénal général, op. cit., n° 618 et 619. 
Voir néanmoins, soutenant un renouvellement des fonctions de la peine et un abandon de la dimension rétributive  : 
E. Dreyer, « L’objet de la sanction pénale », D. 2016.2583, spéc. n° 5 ; M. Bouchet, La validité substantielle de 
la norme pénale, Thèse dactyl., Paris II Panthéon-Assas, sous la dir. de Y. Mayaud, soutenue le 15 nov. 2016, 
n° 3 : « Assurément, comme le laisse entendre l’étymologie du terme, la fonction “rétributive” est le pr opre de la 
sanction pénale ». 
613 B. Bouloc, Droit pénal général, op. cit.,  n° 509 et s. ; J. Pradel, Droit pénal général, op. cit., n° 620 ; J. 
Walther, « À justice équitable peine juste ?, vues croisées sur les fondements théoriques de la peine », RSC 
2007.23 ; C. Dubois, Responsabilité civile et responsabilité pénale. À la recherche d’une cohérence perdue , op. 
cit., n° 50. Voir néanmoins : Ph. Robert, « Les effets de la peine pour la société », in La peine, quel avenir ?, Le 
Cerf, 1983, p. 105 et G. Kellens, cités par M. Van de Kerchove, « Les fonctions de la sanction pénale, entre droit 
et philosophie », art. préc., n° 9.  
614 C. Dubois, Responsabilité civile et responsabilité pénale. À la recherche d’une cohérence perdue , op. cit., 
n° 49, J. Pradel, Droit pénal général, ibid. 
615 Sur l’émergence de cette fonction : M. Brenaut, Le renouveau des mesures de sûreté en droit pénal français, 
op. cit., n° 127, 128, 132 et 133 ; G. Kellens, Précis de pénologie et de droit des sanctions, op. cit.,  p. 37 ; C. 
Mandon, « Faut-il repenser la peine ? La peine entre dilution et dispersion », art. préc., n° 13 ; Voir cependant : 
M. Van de Kerchove, « Les fonctions de la sanction pénale, entre droit et philosophie », art. préc., n° 11, pour qui 
si la fonction de resocialisation peut constituer un objectif de la peine, elle ne saurait en constituer la fonction 
principale.  
616 M. Van de Kerchove, « Les fonctions de la sanction pénale, entre droit et philosophie  », art. préc., n° 7. Sur la 
pluralité, la spécificité et la difficulté à articuler chacune des fonctions dévolues aux peines : J. Motte dit Falisse, 
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présentent un caractère potentiellement contradictoire, à la fois tournées vers le passé 

et l’avenir617, la société et l’individu618, la morale et l’utilité619. C’est alors leur 

importance respective qu’il convient d’apprécier, une partie de la doctrine accordant 

une importance toute particulière à la fonction dissuasive 620 ou à la réadaptation du 

condamné621, là où d’autres auteurs soulignent que la rétribution ne saurait être 

confondue avec les autres fonctions de la peine car elle en constitue le fondement 

nécessaire622. 

 

137. Le rappel des éléments avancés pour distinguer amende civile et 

peine. L’hypothèse a été émise que l’amende civile se distinguerait des peines au sens 

strict en ce qu’elle n’en présenterait pas l’ensemble des caractères et finalités623. 

Pourtant certaines finalités sont manifestement communes aux peines et aux amendes 

civiles. Ainsi, l’aspect rétributif de l’amende civile, qui inflige à  un individu la 

souffrance d’une privation patrimoniale en réponse à son comportement ou à son 

omission, semble certain624. Il en va de même de la dimension dissuasive des amendes 

civiles qui apparaît comme un des aspects principaux de la promotion de ce 

mécanisme625. In fine, l’amende civile pourrait se distinguer des peines par trois 

 

« Conclusion », in Du sens de la peine, L’Harmattan, coll. « Criminologie », 2017, Paris, p. 429 et s., spéc. p. 430 
et 431.  
617 M. Van de Kerchove, « Éclatement et recomposition du droit pénal », RSC 2000.5, n° 5.  
618 C. Dubois, Responsabilité civile et responsabilité pénale. À la recherche d’une cohérence perdue , op. cit., 
n° 47.  
619 B. Bouloc, Droit pénal général, op. cit.. n° 28 et 29 et Pénologie, op. cit., n° 5 ; C. Ouerdane-Aubert de 
Vincelles, Altération du consentement et efficacité des sanctions contractuelles , op. cit., 2002, n° 22.  
620 Ph. Conte, P. Maistre du Chambon, Droit pénal général, Armand Colin, Paris, 5ème éd., 2000, n° 447 : si les auteurs 
présentent la fonction répressive comme « la fonction première du droit pénal (n° 446), ils affirment ensuite que « par 
essence même le droit pénal est préventif ». Cette affirmation renvoie au fait que l’incrimination découle de la volonté 
législative de protéger d’une façon particulière la valeur sociale correspondante.  
621 P. Bouzat, Traité de droit pénal et de criminologie , op. cit., n° 320.  
622 M. Van de Kerchove, « Les caractères et les fonctions de la peine », in Les droits de l’Homme, bouclier ou 
épée du droit pénal ?, Bruylant, Bruxelles, 2007, p. 348 et 349 ; V. Malabat, « Les sanctions en droit pénal, 
Diversification ou perte d’identité », art. préc., n° 3 ; B. Mazabraud, La peine privée, Aspects de droit interne et 
international, op. cit., n° 402 ; L. de Graeve, La notion de sanction pénale en droit interne, loc. cit. ; C. Ouerdane-
Aubert de Vincelles, Altération du consentement et efficacité des sanctions contractuelles, loc. cit.. 
623 Cf. supra, n° 125. 
624 J. Pradel, « Du principe de proportionnalité en droit pénal », D. 2019.490 : « Quand le législateur doit il 
incriminer ? Quels actes lui paraissent socialement assez graves pour justifier une réponse pénale, par hypothèse 
punitive et, réciproquement, quels actes lui paraissent assez bénins pour ne donner lieu qu'à une réponse 
administrative, voire civile, de nature seulement dissuasive  ? » (Nous soulignons).  
625 A. Garraud, « La faute lucrative et sa sanction, ou l’ombre pénaliste sur les effets de la responsabilité civile  », 
art. préc., n° 5 ; E. Dreyer, « La sanction de la faute lucrative par l’amende civile », D. 2017.1136, n° 12 : l’auteur 
présente (et critique à raison) l’idée selon laquelle le mécanisme d’amende civile proposé à l’article 1266-1 du 
projet de réforme de la responsabilité civile aurait une fonction purement dissuasive, n’ayant pas vocation à 
s’appliquer ; N. Dissaux, « Projet de réforme de la responsabilité civile et droit de la distribution », loc. cit. ; G. 
Marraud des Grottes, « Levée de rideau sur le projet de réforme de la responsabilité civile  », RLDC, 2017/147.   
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aspects : elle ne remplirait ni une fonction de neutralisation de la dangerosité du 

délinquant, ni de resocialisation et ne présenterait pas un caractère infamant 626.  

 

138. La faiblesse des éléments avancés. L’amende civile se révèle 

effectivement impropre à assurer la neutralisation de la dangerosité et la resocialisation 

de l’individu qu’elle frappe. Il semble pourtant excessif d’en déduire une distinction 

claire d’avec la peine. Cette particularité de l’amende civile ne se rattache sans doute 

pas tant à son caractère civil qu’à sa dimension pécuniaire. En effet, le même constat 

peut être dressé au sujet de l’amende pénale à tel point qu’on a écrit qu’« en matière 

correctionnelle, c'est bel et bien l'amende, désormais, qui assume de façon quasi-exclusive 

le rôle de peine strictement rétributive (nous soulignons), les autres peines relevant du 

traitement ou de la gestion de la dangerosité »627, les fonctions de la peine ici envisagées la 

détournant de sa nature rétributive pour la rapprocher singulièrement des mesures de sûreté. 

Nécessairement cantonnée aux aspects rétributif et dissuasif de la peine, l’amende apparaît 

alors comme « la plus pénale (…) des peines. Elle est, en effet, la peine à l’état pur dans la 

mesure où son but est de faire suffisamment mal pour dissuader »628. À l’image de l’amende 

pénale, l’amende civile est alors exclusivement tournée vers la rétribution et la dissuasion ce 

qui, loin de l’éloigner des fonctions de la peine, la rapproche de ce qui constitue le cœur de 

cette dernière.  

 

139. La dimension infamante de l’amende civile.  Reste alors que 

contrairement à la sanction pénale, l’amende civile ne présenterait pas de caractère 

infamant, ce qui se traduirait notamment par la juridiction compétente pour la 

prononcer et par l’absence d’inscription au casier judiciaire de l’amende civile 629. Cette 

observation est globalement exacte. Il y a cependant lieu de nuancer fortement les 

conclusions qu’il convient d’en tirer.  

 

140. La coloration morale du procès civil. Concernant le caractère aseptisé 

de l’instance civile, celui-ci est à relativiser. Il est en effet lié au but habituel de cette 

instance, qui n’est pas de se prononcer sur la culpabilité d’un individu. Cependant, dès 

 

626 Cf. supra, n° 126.  
627 M. Brenaut, Le renouveau des mesures de sûreté en droit pénal français , op. cit., n° 138.  
628 G. Kellens, Précis de pénologie et de droit des sanctions pénales , op. cit., p. 222.  
629 Cf. supra, n° 126.  
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lors que le procès civil vise la rétribution d’un comportement fautif, sa neutralité est 

pour le moins discutable630. Celle-ci ne pourrait en tous cas être envisagée que dans la 

mesure où les amendes civiles ne viendraient sanctionner que des comportements 

perçus comme moralement neutres631.  

 

141. L’indifférence de l’inscription au casier judiciaire. L’importance 

accordée à l’absence d’inscription de la condamnation à une amende civile au casier 

judiciaire ne doit pas être exagérée. L’inscription d’une condamnation au casier 

contribue bien, dans une certaine mesure632, à renforcer l’aspect stigmatisant de la 

condamnation à une peine. Toutefois, cette inscription n’a pas lieu pour toutes les 

infractions pénales, étant notamment exclue pour les contraventions des quatre 

premières classes633. De plus, concernant l’effet stigmatisant de l’inscription au casier 

judiciaire, celui-ci est de façon générale atténué en matière d’amende634. De plus, la 

 

630 C. Dubois, Responsabilité civile et responsabilité pénale. À la recherche d’une cohérence perdue, op. cit., n° 251 : 

« Pourtant, force est de constater que ce n’est pas tant le critère formel que celui matériel qui assure la publicité d’une 

décision judiciaire : le prétoire civil reste dans l’ombre dans la mesure où il tranche la question de la responsabilité et non 

celle de la culpabilité. Il est donc fort à penser que si, dorénavant, des affaires mettant en jeu une faute grave était portée 

non plus seulement devant les juridictions pénales mais également aux prétoires civils, l’attention médiatique se reporterait 

sur ces décisions civiles ». Madame CARVAL admet d’ailleurs que des sanctions civiles puissent avoir un effet 

stigmatisant. S. Carval, La responsabilité civile dans sa fonction de peine privée, op. cit., n° 313 : « Et bien que ce mal soit 

de moindre intensité lorsque la sanction est civile et non pénale, elle n’en a pas moins pour résultat [d’atteindre la personne 

condamnée], parfois durement, dans ses biens ou sa réputation ». 
631 Cf infra, n° 147 et s..  
632 M. Giacopelli, E. Gallardo, « Casier judiciaire », in Répertoire de droit pénal et de procédure pénale , Dalloz, 
2016, n° 2 ; M. Autessere, « À quoi sert le casier judiciaire des mineurs ? », RSC 2003.309 : « Si tout citoyen ne 
peut que se satisfaire d'une telle institution propre à justifier de façon officielle son honnêteté, il n'en est pas de 
même du délinquant condamné qui va en pâtir doublement. Pour lui, le casier judiciaire constitue la prolo ngation 
de la peine infligée ou même une peine supplémentaire. La mémorisation et surtout la divulgation de la peine le 
stigmatisent davantage ». Le casier judiciaire ne remplit toutefois pas cette seule fonction : il permet notamment 
aux tribunaux d’affiner le prononcé des sanctions, en tenant compte des récidives et des cumuls de peine. Du reste 
seul l’inscription aux bulletins n° 2 et 3 peut assurer le rôle de stigmatisation attribué à l’inscription au casier 
judiciaire, le bulletin n° 1 faisant l’objet d’une diffusion extrêmement restreinte (CPP art. 774, al. 2). Concernant 
les bulletins n° 2 et 3, les règles d’effacement ou de dispense d’inscription conduisent encore à restreindre le rôle 
infamant de l’institution (CPP art. 769 1° à 10°, notamment conce rnant les contraventions le 5° et. 775-1 et 775-
2).  
633 CPP. art. 768 1° et 768-1 1. Voir plus généralement : M. van de Kerchove, « Le sens de la peine dans la 
jurisprudence du Conseil constitutionnel français », RSC 2008.805 : « Quant au caractère infamant ou stigmatisant 
de la peine, il apparaît également que certains modes de conservation des mesures prononcées, telles que leur 
inscription dans le casier judiciaire ou dans d'autres fichiers, sont traditionnellement considérés comme 
susceptibles de contribuer à donner à la peine un tel caractère. Il apparaît cependant que certaines condamnations 
pénales échappent à cette formalité et que certaines mesures non pénales sont susceptibles d'y être soumises  ».  
634 En cas de condamnation à l’amende ou à des jours-amende, la réhabilitation est acquise de plein droit après un 
délai de trois ans courant à partir du paiement (CP 133-13). Si la réhabilitation n’entraine plus automatiquement 
depuis la loi du 5 mars 2007 l’effacement total de la mention au casier judiciaire (M. Giacopelli, E. Gallardo, 
« Casier judiciaire », art. cit., n° 74), elle conduit néanmoins à la suppression de la mention des bulletins n°  2 et 
3 (CPP art. 775 5° et 777, al. 1er. Si la même disposition n’est pas prévue pour les condamnations des personnes 
morales (Voir cependant l’article 799 du Code de procédure pénale) , l’article 775-1 A 2° du Code de procédure 
pénale exclut l’inscription des condamnations à une peine d’amende inférieure à 30  000 euros).  
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publicité, et plus encore en certains cas la diffusion635, de la décision de condamnation 

à une amende civile est de nature à jouer un effet stigmatisant semblable à l’inscription 

au casier judiciaire. In fine, bien que l’inscription au casier judiciaire constitue une 

différence importante entre les amendes pénales et civiles, c’est moins du point de vue 

de l’effet stigmatisant que dans l’affinement de la sanction par rapport aux 

particularités de l’auteur du comportement sanctionné que celle -ci trouve sa 

traduction636. 

 

142. La proximité des notions. Ainsi, si les amendes civiles ne peuvent être 

qualifiées de peine au sens technique, n’en épousant pas les éléments d’identification 

que sont la qualification législative et la compétence exclusive des juridictions pénales, 

elles s’en rapprochent tant du point de vue des fonctions que des caractères. La 

distinction des amendes civiles des sanctions proprement pénales, si elle présente un 

véritable intérêt pratique637 qui était d’ailleurs au cœur de la définition proposée de 

l’amende civile638, doit alors être relativisée.  

 

ii – Les amendes civiles et les sanctions 

disciplinaires. 

 

143. Une remarque sur la nature disciplinaire des amendes civiles semble 

nécessaire. De ce que les amendes civiles apparaissent comme une institution hybride, 

présentant une part importante des attributs des sanctions pénales sans pour autant y 

 

635 C. Com, art. L. 442-6, III, al. 3, devenu L. 442-4, II : « La juridiction ordonne systématiquement la publication, 
la diffusion ou l'affichage de sa décision ou d'un extrait de celle-ci selon les modalités qu'elle précise. Elle peut 
également ordonner l'insertion de la décision ou de l'extrait de celle-ci dans le rapport établi sur les opérations de 
l'exercice par les gérants, le conseil d'administration ou le directoire de l'entreprise. Les frais sont supportés par 
la personne condamnée ». 
636 Par exemple, alors que l’effet stigmatisant de l’inscription au casier judiciaire de la condamnation à une amende 
est rapidement neutralisé par la réhabilitation légale, il n’en va pas de même de sa prise en compte dans le cadre 
de la récidive (CP, art. 133-16, al. 3), le retrait du bulletin n° 1 n’étant plus en ce cas automatique (CPP, art. 798-
1) ; B. Mazabraud, La peine privée. Aspects de droit interne et international , op. cit., n° 398, spéc. note de bas de 
page n° 111.  
637 V. Malabat, « Les sanctions en droit pénal, Diversification ou perte d’identité », art. préc., n° 9 et 10 : ainsi 
que le souligne l’auteur, la différence de régime est d’ailleurs circonscrite par la nécessité pour ces différentes 
sanctions de respecter les mêmes droits fondamentaux.  
638 Cf. supra, n° 81.  
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correspondre parfaitement, il serait tentant de les qualifier, de façon générale, de 

disciplinaires639. Tel n’est pourtant généralement pas le cas. 

 

144. D’une part, seuls quelques cas d’amende civile s’appliquent à un groupe 

restreint de personnes liées par une discipline commune, la plupart étant virtuellement 

applicables à quiconque. Il faudrait ainsi retenir du terme disciplinaire une acception 

particulièrement large pour considérer que les pratiques anciennement visées à l’article 

L. 442-6, I et II du Code de commerce présentent un caractère « disciplinaire »640. De 

même pour celles applicables en cas de cession d’entreprise.  

D’autre part, et de façon plus générale, les sanctions pécuniaires semblent 

présenter une certaine incompatibilité avec la qualification de sanction disciplinaire 

dans un sens étroit641. La spécificité de la répression disciplinaire tient en effet au fait 

qu’elle s’applique dans un ordre juridique particulier, justifiant de ce fait une souplesse 

que d’autres sanctions n’ont pas642. Or pour que cette conception soit pleinement 

satisfaisante, il semble nécessaire que la sanction non seulement réponde à un 

comportement réprimé par un ordre juridique particulier mais également ne produise 

d’effet, au moins direct, que dans l’ordre considéré643, ce qu’une sanction pécuniaire 

sera rarement en mesure de faire644, sauf peut-être à envisager une réduction des 

 

639 Voir par exemple : A. Ballot-Léna, La responsabilité civile en droit des affaires. Des régimes spéciaux vers 
un droit commun, op. cit., n° 492, note n° 36. Une difficulté d’ordre terminologique peut à ce stade être signalée. 
L’expression « sanction disciplinaire » est parfois employée pour distinguer certaines mesures qui viennent 
réprimer des actes d’incivilité et non de véritables atteintes aux valeurs fondamentales de la société (J. Ler oy, 
Droit pénal général, op. cit., n° 607), ou encore pour insister sur la fonction préventive ou normative, notamment 
par rapport à l’aspect rétributif, de la mesure (M. -T. Calais-Auloy, « La dépénalisation en droit pénal des 
affaires », art. préc., n° 11 ; Ph. Conte, « 1905-2005 : cent ans de protection pénale du consommateur », Droit 
pénal 2006, étude 4, n° 19 : « le législateur est le premier à ne pas tirer toutes les conséquences des finalités 
prioritairement préventives qui confèrent au droit pénal de la consommation un tour disciplinaire, plus que 
répressif »).  
640 Voir désormais les articles L. 442-1 et suivants du Code de commerce.  
641 Voir par exemple, au sujet des sanctions pécuniaires en matière administrative : M. Degoffe, « Typologie des 
sanctions de l’administration », JCP A, 2013, 2075, n° 2 ; M. Guyomar, Les sanctions administratives, op. cit., 
p. 44. 
642 B. Bouloc, Droit pénal général, op. cit., n° 33. Sur l’utilité des sanctions disciplinaires et leur articulation avec 
les responsabilités civile et pénale, voir par exemple : G. Viney, « Rapport de synthèse », in La responsabilité, 
aspects nouveaux, LGDJ, Paris, 1999, Travaux de l’Association Henri Capitant, t. L., p. 1 et s., spéc. p. 15. Voir 
également : G. Dellis, Droit pénal et droit administratif. L’influence des principes du droit pénal sur le droit 
administratif répressif, op. cit., n° 330 et s..  
643 Voir en ce sens dans le domaine des sanctions administratives : M. Degoffe, Droit de la sanction non pénale, 
op. cit., n° 89 ; Pour une formulation semblant distinguer sanctions pécuniaires et disciplinaires  : Y. Muller, « La 
dépénalisation de la vie des affaires ou … de la métamorphose du droit  pénal », art. cit. : l’auteur indique que les 
sanctions pénales sont remplacées par « procédures civiles ou commerciales ou par des sanctions administratives, 
disciplinaires ou pécuniaires » (nous soulignons). Contra : B. Bouloc, Droit pénal général, loc. cit. : l’auteur 
indique notamment que certaines amendes, et particulièrement les amendes civiles à l’encontre des officiers d’état 
civil présentent un tel caractère ; P. Bouzat, Traité de droit pénal et de criminologie, n° 125. 
644 Voir par exemple : M. Guyomar, Les sanctions administratives, op. cit., p. 40. 
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bénéfices pécuniaires tirés de l’appartenance à l’ordre juridique en question645. On 

pourrait pourtant objecter que certaines sanctions qui semblent expressément qualifiées 

de disciplinaires peuvent être pécuniaires. Il en va ainsi des sanctions prononcées par 

l’agence française de lutte contre le dopage646, que l’article L. 232-22 du Code du sport 

semble qualifier de disciplinaires. Or parmi ces sanctions, énumérées à l’article L. 232-

23 du même Code, se trouve une sanction pécuniaire d’un montant de 45  000 euros 

pour un sportif, de 150 000 euros pour toute autre personne. Néanmoins, à considérer 

que le qualificatif de « disciplinaire » employé par le texte vise effectivement cette 

mesure, ce qui pourrait être contesté647, la portée de ce qualificatif est ici incertaine. 

L’ensemble de ces dispositions s’inscrit dans une sous-section 1 intitulée « sanction 

administrative ». Il est alors intéressant de remarquer que l’article L. 232 -22 1° permet 

à l’Agence de prononcer une sanction « disciplinaire » à l’encontre d’une personne 

non-licenciée, dès lors que celle-ci participe ou organise des entraînements ou 

manifestations sportives au sens de l’article L. 232-5, I, 2° et 3° du même code. Parmi 

ces activités sont envisagées des manifestations détachées de tout lien avec les 

fédérations agréées ou autorisées648. On se trouve alors en présence d’une sanction 

« administrative » « disciplinaire » infligée à une personne en raison de son activité 

alors même que celle-ci n’aurait eu aucun lien avec l’administration ou un délégataire 

d’autorité publique. Dès lors, il semble nécessaire de faire preuve de prudence quant à 

la portée à accorder au qualificatif « disciplinaire » dans ce contexte, d’autant que le 

Conseil constitutionnel a considéré que l’agence française de lutte contre le dopage 

 

645 On pourra d’ailleurs remarquer qu’en droit du travail, qui constitue un des domaines les plus importants 
d’application de droit disciplinaire, les sanctions pécuniaires disciplinaires sont interdites (C. trav. L. 1331-2). 
Cette remarque doit être nuancée. D’une part, tous les droits disciplinaires ne connaissent pas une règle aussi 
stricte et en droit du travail même certaines solutions tendent à laisser croire à un assouplissement du principe  : 
J. Mouly, « Des sanctions disciplinaires pécuniaires pour des sportifs salariés ? », Dr. soc. 2012.940. D’autre part, 
la justification principalement avancée pour justifier de cette règle ne repose pas sur la distinction d’un ordre 
particulier par rapport à l’ordre juridique général, mais sur l’interdiction pour l’employeur de réduire 
unilatéralement la rémunération du salarié qui a acquis sur celle-ci un droit par son travail : J. Mouly, J. Savatier, 
« Droit disciplinaire », in Répertoire de droit du travail, Dalloz, 2019 (actualisation nov. 2019), n° 174 et s.. 
Pourtant l’idée qu’ « en droit du travail, la sanction d’une faute disciplinaire doit […] frapper le salarié dans sa 
vie professionnelle, comme membre de l’entreprise, et non dans son patrimoine  » reste vivace : J. Mouly, J. 
Savatier, « Droit disciplinaire », art. préc.., n° 175. Sur la spécificité de la sanction disciplinaire en droit du travail 
par rapport aux sanctions civiles : M. Grévy, « La sanction civile en droit du travail », Droit social 2001.598. 
646 Sur l’évolution récente de l’articulation entre l’AFLD et les différentes fédérations sportives, voir  : R. Bouniol, 
« Lutte contre le dopage, les fédérations sportives n’ont plus de pouvoir disciplinaire  », D. 2019.772.  
647 S’il semble généralement admis que le qualificatif s’étend à l’ensemble des sanctions prononcées par l’Agence 
française de lutte contre le dopage, la rédaction du code n’apparaît toutefois pas totalement claire. En effet le 
qualificatif de disciplinaire est employé à l’article L.  232-22 du code, lequel concerne les destinataires possibles 
de ces sanctions, alors que les sanctions que l’Agence peut infliger sont énumérées à l’article L.  232-23. On peut 
alors remarquer qu’il est précisé, après l’article L.  232-23 I 1° e et 2° d que « la sanction prononcée peut-être 
complétée par une sanction pécuniaire », ce qui semble mettre la sanction pécuniaire sur un autre plan que les 
autres mesures susceptibles d’être prononcées.  
648 Lorsque ces manifestations donnent lieu à une remise d’un prix, en  argent ou en nature : L. 232-5, I 2° b.  
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doit respecter le principe d’impartialité649. Il faut, de façon plus générale, reconnaître 

que le législateur ne semble pas retenir une acception étroite du qualificatif 

« disciplinaire ». Ainsi, l’article L. 612-40, V du CMF, lequel s’insère au sein d’une 

section consacrée au pouvoir disciplinaire de l’ACPR, prévoit une sanction pécuniaire. 

Il faut alors reconnaître que le législateur ne se tient pas toujours au critère 

d’identification des sanctions disciplinaires ici proposé. Reste cependant qu’afin que 

la qualification de sanction disciplinaire entraîne un régime juridique unique et 

cohérent, il semble souhaitable qu’une plus grande rigueur soit suivie dans l’emploi de 

ce qualificatif650. 

Pour ces raisons, il semble impossible de voir globalement dans l’amende civile 

une mesure disciplinaire651.  

 

 

§II – L’analyse des conditions du prononcé de l’amende civile.  

 

145. L’exposé des analyses rejetées. L’amende civile présenterait, quant aux 

conditions de son prononcé, certains aspects qui la distinguent des sanctions pénales 

stricto sensu et la rapprochent d’autant de la responsabilité civile. Au premier rang de 

ces éléments semble figurer la faible gravité du comportement réprimé. L’idée selon 

laquelle l’amende civile serait la sanction de règles techniques détachées de toute 

 

649 CC, Décision n° 2017-688 QPC, 2 févr. 2018 ; « Sport (sanction du dopage) : inconstitutionnalité du régime », 
D. 2018.297. Voir plus récemment : CC, Décision n° 2019-798 QPC, 26 juill. 2019, « Sport (lutte contre le 
dopage) : inconstitutionnalité de l’ancien régime  », D. 2019.1543. 
650 On peut de plus remarquer que, malgré le parallèle existant généralement entre les textes relatifs à l’ACPR et 
ceux relatifs à l’AMF, le terme « disciplinaire » n’apparaît ni au sein de l’article L.  621-15, lequel prévoit en son 
III les pouvoirs de sanction pécuniaire de l’AMF, ni dans l’intitulé de la section au sein de laquelle cet article 
s’insère, simplement intitulée « Sanctions ». Enfin, il convient de noter que, pour l’AMF comme l’ACPR, les 
textes distinguent des autres sanctions la sanction pécuniaire, laquelle peut être prononcée « soit à la place, soit 
en sus » de celles-ci.  
651 A. Peeters et I. Wattier, « La flexibilité de la sanction en droit disciplinaire de la police  », in La flexibilité des 
sanctions, XXIe Journées juridiques Jean Dabin, Bruylant, Bruxelles, 2013, p. 270 et s., spéc. p. 273 selon qui 
« la sanction disciplinaire frappe l'agent dans les avantages qu'il retire de l'appartenance au groupe là où la 
sanction pénale le frappe dans son patrimoine ou sa liberté » ; J. Barthélemy, « La sanction professionnelle », 
Justice et cassation, 2005, p. 14 et s. Pour l’auteur le caractère, notamment pénal, ne se définit pas par la gravité 
du manquement puni non plus que par la sanction qui lui est attachée (ce qui pourrait être discuté concernant 
certaines mesures, notamment privatives de libertés. Cette présentation est néanmoins admissible si l’on 
considère, que ces mesures sont impossibles pour certains types de sanctions), mais par la spécificité du champ 
du comportement réprimé et de la sanction infligée.  
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dimension morale apparaît récurrente et nécessite qu’une attention particulière lui soit 

portée (A). 

En outre, les amendes civiles étant couramment envisagées comme substitut aux 

dommages et intérêts punitifs, il est possible de prendre en considération certains 

éléments avancés pour justifier le champ d’intervention dans lequel ces éléments 

pourraient légitimement prendre place, et plus généralement pour dégager les 

spécificités des comportements réprimés par des peines privées. Une analyse de ces 

sanctions rattache leur caractère privé, au-delà de la question de l’attribution du produit 

des sanctions, aux caractéristiques des comportements sanctionnés. Par rapport aux 

comportements donnant lieu à des sanctions pénales, les comportements pouvant 

entraîner le prononcé de peines privées présenteraient deux séries de spécificités. 

D’une part, à la différence des peines au sens classique du terme, il est généralement 

admis que les peines privées sont liées à la commission de fautes civile s652 (B). Cette 

dernière affirmation conduit alors à s’interroger sur la distinction des fautes civiles et 

pénales. D’autre part, les peines privées ne viendraient pas sanctionner des 

comportements portant atteinte à l’intérêt général, à un ordre public, ma is protègeraient 

uniquement (ou principalement) des intérêts privés, justifiant ainsi l’attribution du 

produit de la sanction à la victime privée et devant pour certains auteur s conduire au 

monopole de la victime pour déclencher l’action653 (C). 

 

A – La répression de comportements d’une gravité similaire à 

l’infraction pénale. 

 

146. Des premiers cas d’amendes civiles, l’idée persiste que l’amende civile 

serait la sanction amorale de règles techniques (1), détachée de l’expression de toute 

réprobation sociale. L’observation de certains des principaux cas d’amende civile tend 

toutefois à contredire cette présentation (2).  

 

1 – L’hypothèse de la neutralité morale de l’amende civile.  

 

652 Voir principalement : B. Mazabraud, La peine privée, Aspect de droit interne et international, op. cit. , n° 23 
et s. ; Plus généralement sur les liens entre faute et peine privée : L. Hugueney, L’idée de peine privée en droit 
contemporain, op. cit., p. 23 ; S. Carval, La responsabilité civile dans sa fonction de peine privée, op. cit.,  n° 288 ; 
A. Jault, La notion de peine privée, op. cit. , n° 113 ; C. Grare, Recherches sur la cohérence de la responsabilité 
délictuelle, op. cit., n° 463.  
653 A. Jault, La notion de peine privée, Ibid.  
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147. L’intérêt de la théorie. L’idée selon laquelle l’amende civile correspond 

à la sanction d’un comportement d’une moindre gravité que ceux que viennent réprimer 

les sanctions pénales classiques est ancienne654. Déjà, en 1924, René DEMOGUE 

exprimait l’idée selon laquelle « On voit […] suivant les degrés de criminalité s’étayer 

les mesures répressives au-dessous de la peine publique normale, il y a déjà les amendes 

fiscales, puis les amendes civiles, qui s’éloignent déjà des peines proprement dites  »655. 

Par plusieurs aspects cette présentation est séduisante, offrant à l’amende civile une 

base conceptuelle. Si le caractère civil de l’amende émerge de la gravité du 

comportement sanctionné, il devrait en ressortir une certaine cohérence dans le champ 

d’intervention de ce mécanisme. Il devrait également en résulter certaines 

conséquences quant à la gravité des amendes civiles. En effet, le principe de 

proportionnalité, lequel s’applique même hors du droit pénal entendu strictement à 

toute sanction ayant le caractère d’une punition656 exige que la gravité de la sanction 

encourue soit, même dans son maximum théorique657, en rapport avec celle du 

comportement envisagé658.  

 

148. L’exposé de la théorie. Les amendes civiles ne viendraient alors pas 

sanctionner des comportements relevant d’une atteinte particulière aux valeurs 

fondamentales de la société mais davantage des manquements à des règles techniques 

ou d’organisation qui, répétés, peuvent entraîner certains troubles sociaux. De ce fait, 

l’amende civile ne serait pas porteuse d’une particulière réprobation morale et serait 

davantage dissuasive que punitive. Tel serait particulièrement le cas des amendes 

civiles édictées par le code éponyme à l’encontre de manquements matériels pouvant 

être commis par les officiers d’état civil659, et dans une certaine mesure des amendes 

prévues par le Code de commerce en cas de non-respect des obligations d’information 

des salariés dans le cadre d’une cession d’entreprise660. Cette distinction de l’amende 

civile de la sanction pénale s’inscrit dans un mouvement plus global prônant le 

 

654 J. Hémard, Les sanctions pénales en droit privé, op. cit., n° 10.  
655 R. Demogue, Traité des obligations en général , t. IV, Libraire Arthur Rousseau, Paris, 1924, n° 511. 
656 Cf infra, n° 548 et s..  
657 M. Béhar-Touchais, « Mutations du droit des pratiques restrictives de concurrence », art. préc..   
658 Quand bien même au stade du prononcé d’autres éléments peuvent être pris en compte, comme la situation 
patrimoniale du débiteur de l’amende ou le profit dégagé par son comportement.  
659 C. civ., art. 50, 63, 76 et 101. Concernant les notaires, voir  : C. com., art. R. 123-89. 
660 C. com., art. L. 23-10-1, L. 23-10-7, L. 141-23,  
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recentrement du droit pénal sur la défense des valeurs essentielles de la société, lequel 

s’est notamment développé dans le cadre de la dépénalisation du droit des affaires. Il a 

en effet été reproché au droit pénal d’avoir étendu son emprise au-delà de son champ 

naturel, venant sanctionner des règles dont l’aspect technique les éloigne de la 

définition des valeurs fondamentales de la société qui serait au cœur de la responsabilité 

pénale661, laquelle serait instrumentalisée au service des autres branches du droit 

lorsque celles-ci se révèleraient impuissantes à assurer leur propre efficacité 662. La 

prise en compte de normes extra-pénales par le droit pénal ne semble pas contestable 

lorsque celles-ci sont porteuses de valeurs sociales663. Elle serait en revanche illégitime 

lorsque, s’éloignant de la sanction des atteintes à l’ordre public , elle ne vise que 

l’efficacité de certaines règles techniques, parfois au détriment des principes du droit 

pénal664. Les sanctions civiles, et plus particulièrement ici les amendes civiles, 

pourraient alors apparaître comme une réponse adaptée à la violation de ces règles 

techniques dans la mesure où, si l’existence de sanctions semble nécessaire à 

l’effectivité des règles en cause, il paraîtrait en revanche inopportun de recourir à la 

charge symbolique et réprobatrice du droit pénal665. 

 

2 – Une gravité similaire de l’amende civile à certaines 

sanctions pénales.  

 

149. La dissociation de l’amende civile des mécanismes relevant de la 

responsabilité pénale en raison de la gravité des comportements que celle -ci réprime666, 

pour être séduisante, soulève pourtant certaines difficultés. Si le montant théorique 

 

661 A. Demichel, « Le droit pénal marche en arrière », D. 1995.213 ; R. Merle et A. Vitu, Traité de droit criminel, 
Droit pénal général, op. cit., n° 146 ; Y. Muller, « La dépénalisation de la vie des affaires ou … de la 
métamorphose du droit pénal », art. préc. ; D. Rebut, « Justice pénale et justice civile, évolution, 
instrumentalisation et effets pervers … », art. préc. ; F. Descorps Declère, « Pour une réhabilitation de la 
responsabilité civile des dirigeants sociaux », RTD com. 2003.25, spéc. p. 26. C. Mandon, « Faut-il repenser la 
peine ? La peine, entre dilution et dispersion », art. préc.. Pour une présentation générale, cf. infra, n° 336 et s..  
662 Cette idée rejoint la présentation de ROUSSEAU selon laquelle les lois criminelles « sont moins une espèce 
particulière de loi, que la sanction de toutes les autres » (J.-J. Rousseau, Du contrat social ou Principes du droit 
politique, M.-M. Rey, Amsterdam, 1762, p. 119). On peut alors parler de droit pénal sanctionnateur : C. Dubois, 
Responsabilité civile et responsabilité pénale. À la recherche d’une cohérence perdue , op. cit., n° 632 et 633.  
663 Ibid. ; A. Bénabent, « Pénalisation, commercialisation et … droit civil  », Pouvoirs 2003/4, n° 107, p. 54 et s., 
spéc. p. 58. 
664 C. Dubois, Responsabilité civile et responsabilité pénale. À la recherche d’une cohérence perdue , ibid. ; C. 
Zolinsky, « Le droit de la consommation, témoin de la rencontre entre responsabilité pénale et responsabilité 
civile », RCA 2013/5, dossier 31, n° 10 et 11.  
665 G. Baudry-Lacantinerie, Précis de droit civil, op. cit., n° 261 ; Voir dans le même sens R. Demogue, Traité 
des obligations en général, t. IV, op. cit., n° 511. L’auteur justifie le recours aux amendes civiles (et aux peines 
privées) « dans des cas où la peine publique aurait quelque chose de choquant  ».  
666 Cf supra, n° 147.  
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maximum d’une sanction présentant le caractère d’une punition doit être proportionné 

à la gravité du comportement visé, il n’est tout d’abord pas évident que le quantum de 

ces amendes traduise la répression d’un comportement particulièrement bénin 667. 

Même sans considérer les cas modernes d’amende civile dont l’importance des 

montants pourrait s’expliquer par leur rôle de substitut aux dommages et intérêts 

punitifs – ces sanctions devant dès lors se révéler efficaces face à une importante 

variété de comportements ainsi que face à des pratiques potentiellement lucratives – 

les quanta des amendes civiles sont loin d’être tous négligeables. Certes, certaines 

amendes civiles anciennes sont aujourd’hui d’un montant relativement dérisoire. Ainsi 

en est-il des amendes édictées par les articles 50, 63, 76 et 101 du Code civil qui, fixées 

à un montant maximum de 30 euros, sont inférieures aux amendes sanctionnant les 

contraventions de première classe668 669. Pourtant, la majorité des amendes civiles, 

même classiques, sont édictées à un montant relativement important. Ainsi, les 

amendes du Code de procédure civile étaient, jusqu’à l’entrée en vigueur du décret du 

6 mai 2017670 toutes fixées à un montant maximum de 3 000 euros, déjà supérieur au 

maximum, en l’absence de récidive, des contraventions de 5e classe. Celles-ci, ainsi 

que d’autres amendes de procédure671, d’amendes sanctionnant l’inobservation de 

devoirs civiques ou de non-respect d’ordres adressés par le juge672 ont depuis vu porter 

leur maximum à 10 000 euros, excédant de ce fait nettement le taux minimal des 

amendes délictuelles qui est de 3 750 euros673. Le montant des amendes civiles est ainsi 

loin de refléter une gravité minime. Concernant ces amendes, qui correspondent aux 

figures classiques de l’amende civile, l’objectif dissuasif de ces sanctions ne saurait 

 

667 On pourra éventuellement ici dénoncer une inversion logique, déduisant la gravité d’un comportement de sa 
sanction là où le raisonnement devrait être inverse. Il sera néanmoins objecté que la gravité des fautes est 
largement contingente et relative, la gradation des valeurs ne pouvant être perçue qu’à travers la gradation des 
sanctions. Cette logique se retrouve en droit pénal. Alors même que le nouveau Code pénal organise la 
classification des infractions en fonction de la gravité des comportements, il es t largement admis que celle-ci 
demeure en pratique intimement liée à la gradation des peines.  
668 CP, art. 131-13 1°. 
669 Le montant de ces amendes n’a pourtant, semble-t-il, pas toujours été dérisoire. Le Code civil de 1804 avait 
en effet fixé à 100 francs l’amende édictée par l’article 50. Or, quelques années plus tard, le Code d’instruction 
criminelle en ses articles 137 et 179, puis le Code pénal en son article 466 fixèrent à 15 francs le montant maximum 
des amendes de simple police, et consécutivement au même montant celui à partir duquel commençaient les 
amendes correctionnelles. Au début du XIXème siècle, le montant de cette amende correspondait ainsi à celui d’une 
peine correctionnelle et non contraventionnelle.  
670 Décret n° 2017-892, préc., art. 67 ; H. Croze et R. Laffly, « Dispositions de procédure civile générale du décret 
n° 2017-892 », JCP G 2017, 600. 
671 C. Trav., art. R. 3252-25 ; CPCE, art. R. 121-22 et R. 213-8. 
672 Les articles 1180-19 et 1216 du Code de procédure civile déterminent les montants respectifs des amendes 
civiles édictées par le Code civil aux articles 387-6 d’une part et 411-1 et 417 d’autre part contre les personnes 
qui, en charge de majeurs protégés ou de mineurs, manquent à leurs obligations. Voir également les articles 
R. 483-14 du Code de commerce et R. 775-15 du Code de la justice administrative.  
673 CPP, art. 381. Sur les difficultés que soulève ce montant sur la compétence pour édicter les amendes civiles  : 
cf infra, n° 621 et s.. 
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totalement écarter ce constat. Ces amendes ne sanctionnant ni des comportements a 

priori lucratifs, ni spécialement imprévisibles, leur dimension dissuasive ne saurait 

justifier en elle-même l’adoption de sanctions d’un montant relativement important. 

Un tel raisonnement pourrait autrement justifier que n’importe quelle incrimination, 

même sanctionnant un comportement d’une gravité minime, soit assortie d’une 

sanction importante. Or, les fonctions des peines, et plus largement des sanctions 

présentant une dimension punitive marquée, ne sauraient être séparées hermétiquement 

les unes des autres674. En effet, hors du cas de comportements présentant un rapport à 

la dissuasion particulier, telles les fautes lucratives, la nécessité de dis suader une 

conduite est liée à la nocivité de celle-ci et ne saurait dès lors être détachée de toute 

considération quant à sa gravité.  

 

150. L’exigence variable d’une culpabilité morale, l’exemple des amendes 

de procédure. De plus, les comportements sanctionnés par des amendes civiles ne 

semblent pas se détacher nécessairement de toute idée de culpabilité 675. Selon certaines 

présentations, l’amende civile serait dédiée à la sanction de formalités676, découlant dès 

lors de manquements purement objectifs, détachés de toute culpabilité subjective677, se 

rapprochant en cela des contraventions et du degré minimal de culpabilité que connaît 

le droit pénal678. Il semble pourtant erroné de considérer que les amendes civiles 

viennent sanctionner des comportements nécessairement neutres moralement. Certes, 

 

674 M. Van de Kerchove, « Les fonctions de la sanction pénale, entre droit et philosophie », art. préc., n° 7.  
675 Voir implicitement en ce sens : M.-E. Boursier, « La mondialisation du droit pénal économique », RSC 
2017.465 : « La sanction pénale est souvent supplantée par des sanctions civiles et administratives pour réprimer 
des comportements nuisibles, mais jugés, du moins à l'origine, moins attentatoires aux valeurs traditionnellement 
protégées par le droit pénal (Nous soulignons), ou encore trop techniques pour relever de la compétence du juge 
pénal » 
676 Voir par exemple : J. Pradel, Droit pénal général, op. cit., n° 672.  
677 Il n’est pourtant pas certain que les amendes civiles sanctionnant les manquements à des formalités, telles les 
amendes applicables aux officiers d’état civil, aux notaires ou plus récemment celles édictées par le code de 
commerce en matière d’information des salariés dans le cadre d’une cession d’entreprise, ne traduisent aucune 
culpabilité. Il y a une réelle négligence, même en l’absence d’intention, à ne pas respecter des devoirs que ses 
fonctions imposaient. Il est d’ailleurs intéressant de souligner que certaines infractions strictement pénales sont 
liées au respect de telles formalités. Voir par exemple : CP, art. 321-7 (La peine étant délictuelle, l’article précise 
que l’infraction peut être commise par négligence). La dimension strictement pénale de  cet article s’explique 
certes en ce que cette formalité vise à prévenir les risques de commission d’autres infractions. Par ailleurs, il doit 
être interprété à la lumière de l’article 121-3, al. 3 du Code pénal qui ne prend en compte la négligence que dans 
la mesure où « l’auteur des faits n’a pas accompli les diligences normales compte tenu […] de la nature de ses 
missions ou de ses fonctions ». Elle nous semble pourtant témoigner de ce que le seul fait que l’élément matériel 
d’une infraction consiste en l’absence de respect, serait-ce par négligence, d’une formalité n’implique pas 
l’absence de culpabilité de son auteur. Voir par exemple, sur le recul de l’élément moral en droit pénal  : X. Pin, 
« Politique criminelle et frontières du droit pénal  : enjeux et perspectives », RPDP 2011/1, p. 83 et s., n° 11 et s.. 
678 Une présentation similaire a été avancée en droit allemand pour distinguer l’amende administrative des 
sanctions pénales : M. Delmas-Marty, Le flou du droit. Du Code pénal aux droits de l’Homme , op. cit., p. 326. 
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à la différence des crimes et des délits679, aucun texte n’érige par principe l’intention, 

et plus largement un élément moral, en élément constitutif des comportements 

sanctionnés par des amendes civiles. Néanmoins les textes « d’incrimination » de 

certaines amendes civiles sont nécessairement porteurs de cet élément. Il semble sur ce 

point particulièrement intéressant de s’attarder sur les amendes civiles sanctionnant 

l’exercice abusif ou dilatoire d’une voie de droit ou l’adoption de semblable conduite 

au sein d’une instance680, ne serait-ce que parce que ces amendes représentent environ 

la moitié des cas actuels d’amende civile. Si l’on considère le comportement visé par 

ces amendes, il peut s’agir d’un comportement dilatoire ou abusif681. 

 

151. Les manœuvres dilatoires682. La dimension intentionnelle des 

manœuvres dilatoires est évidente et ressort de la définition même d’un tel 

comportement683. Au sens des articles sanctionnant d’une amende civile  le 

comportement dilatoire, celui-ci constitue un « comportement habile mais non toujours 

illicite en soi qui tend à retarder le cours de la justice ou l’aboutissement d’une 

 

679 CP, art. 121-3. Voir sur cette question : R. Dosière, Rapport sur la proposition de loi, adoptée par le Sénat, 
tendant à précise la définition des délits non intentionnels , Assemblée nationale, n° 2266, 22 mars 2000, p. 10 et 
s..  
680 CPC, art. 32-1, 559, 581, 628 ; CPCE, art. R. 121-22 (En cas de demande de sursis à exécution manifestement 
abusive), R. 213-8 (Usage de mauvaise foi de la part d’un créancier d’aliment de la procédure de paiement direct), 
CPP, art. 177-2, 212-2, 392-1 ; C. Trav., art. R. 1235-9 et R. 1235-13 (Demande dilatoire ou abusive de 
rétractation d’une décision de remboursement des indemnités de chômage.)  ; CPI, art. L. 613-25 et L. 614-12 
(Partie qui au cours d’une même instance en nullité d’un brevet ou d’un brevet eur opéen opère plusieurs 
limitations abusives ou dilatoires de celui-ci.) ; C. just. adm., art. L. 77-10-14 ; Loi n° 2016-1547, préc., art. 73. 
Voir également l’article 7 du décret n° 2011-945 du 10 août 2011 relatif aux procédures de résiliation des baux 
d’habitation et de reprise des lieux en cas d’abandon qui renvoie expressément à l’article 32 -1 du Code de 
procédure civile. Sur la différence de finalité entre les dommages et intérêts et l’amende civile prévus par l’article 
32-1 du Code de procédure civile : Com., 17 mai 2017, n° 15-29.203. Voir cependant, sur l’impossibilité pour 
une cour d’appel de se contredire dans l’appréciation de l’abus entre la demande de dommages et intérêts et le 
prononcé de l’amende civile : Civ. 3ème, 19 mai 2015, n° 14-11.671 ; Civ. 2ème, 28 janv. 2016, n° 14-20.726 : 
« Attendu que pour condamner les emprunteurs au paiement d'une amende civile à raison de leur demande de 
sursis à statuer, l'arrêt retient que cette demande est sans objet, la Cour de cassation ayant statué antérieu rement 
à leurs conclusions d'appel ; Qu'en statuant ainsi, alors qu'elle avait retenu, pour rejeter la demande de dommages -
intérêts pour procédure abusive formée par les intimées que les emprunteurs avaient pu légitimement croire au 
bien-fondé de leur action en garantie, la cour d'appel, qui a statué par des motifs contradictoires et impropres à 
caractériser l'abus dans l'exercice du droit d'agir en justice, n'a pas donné de base légale à sa décision  ».   
681 Sur l’idée que les amendes civiles de procédure sont des mesures de « police juridique » : N. Cayrol, « Action 
en justice », art. préc., n° 179 et s., spéc. n° 183. Les conséquences que semble tirer l’auteur de cette qualification 
sont excessives. Ainsi, s’appuyant sur l’arrêt du 5 juillet 1985 du Conseil  d’État précité, il considère que « La 
dissuasion des abus du droit d'agir n'est donc pas soumise au principe de la légalité des incriminations  », alors 
même que dans cette décision le Conseil d’État affirme expressément  : « que l'indemnité (c’est ainsi que le Conseil 
d’État qualifiait l’amende civile dont la légalité lui était soumise) ne peut, toutefois, comme l'amende, présenter 
ce caractère que si elle est, comme celle-ci, fixée ou limitée dans son montant par le règlement qui l'institue  ». La 
notion de « police juridique » ne nous semble plus largement pas à même d’éclairer sur les difficultés du régime 
des amendes civiles. Sur la question de la saisine d’office expressément mentionnée par l’auteur  : Cf. infra, 
n° 694. 
682 Sur les liens entre manœuvres abusives et dilatoires voir : E. Blary -Clément, « Spécificités et sanctions des 
manœuvres dilatoires dans le procès civil », art. préc., n° 16 et s..  
683 J. Viatte, L’amende civile pour l’abus de faculté d’agir en justice, art. préc. : « Le mot “dilatoire” est dépourvu 
d’ambiguïté. Agir de manière dilatoire c’est pour le plaideur essayer d’obtenir des délais en saisissant le juge de 
prétentions dénuées de fondement ».  



 

- 144 - 

opération en soulevant des incidents en général mal fondés et en exploitant toutes les 

manœuvres, procédés dilatoires »684. Il en résulte que l’exercice d’une voie de droit de 

façon dilatoire ou l’adoption d’une attitude dilatoire dans le cadre d’une instance sera 

nécessairement non seulement volontaire mais plus encore intentionnel 685.  

 

152. Les comportements abusifs. L’intention est en revanche moins 

intrinsèquement liée aux comportements abusifs. L’abus de droit 686 a fait l’objet 

d’approches distinctes qui se retrouvent en cette matière 687. À s’en tenir aux approches 

les plus courantes, la conception de l’abus de droit peut être double. Dans une approche 

purement subjective, il est constitué lorsque le droit est exercé sans intérêt pour son 

titulaire à seule fin de nuire à autrui688. Dans un tel cas, l’élément intentionnel du 

comportement ne soulève pas de difficulté. Cet élément est nettement plus incertain 

lorsque, retenant une approche moins subjective de l’abus de droit, celui -ci est 

caractérisé par l’utilisation du droit contrairement à sa finalité sociale689. Ce critère, 

ainsi que le souligne Monsieur Philippe STOFFEL-MUNCK, renvoie dans une large 

 

684 G. Cornu (dir.), Association Henri Capitant, Vocabulaire juridique, op. cit., V° « Dilatoire », 2e sens. La seule 
durée de la procédure ne saurait toutefois caractériser son caractère dilatoire : Civ. 2ème, 25 oct. 2006, n° 05-
10.507.  
685 Civ. 2ème, 25 juin 2015, n° 14-19.599 : « la dissimulation de sa véritable adresse […] était volontaire et 
significative du caractère dilatoire de son recours ayant pour seul objet de retarder le paiement de la créance  du 
syndicat des copropriétaires » (Nous soulignons). Sur la spécificité des manœuvres dilatoires par  rapport aux 
comportements abusifs : Y. Desdevises, « L’abus du droit d’agir en justice avec succès », D. 1979, chron. IV. 
Constitue par exemple un exercice dilatoire de l’appel le fait d’interjeter appel d’une décision non -assortie de 
l’exécution provisoire, sans produire de pièces au soutien de cette demande, afin d’obtenir un «  délai de grâce » : 
Versailles, 20 mars 1998, n° 1995-10104. Voir également : Civ. 3ème, 12 déc. 2012, n° 11-10.180.  
686 C. Chainais, F. Ferrand, L. Mayer, S. Guinchard, Procédure civile, Droit interne et européen du procès civil , 
op. cit., n° 147 : Si la nature de l’action en justice est sujet à débats, du point de vue de l’abus, les textes la 
considèrent comme un droit.  
687 N. Cayrol, « Action en justice », art. préc., n° 174 et s. ; M.-R. Renard, « L’abus du droit d’agir en justice », 
GP, 2007/144, p. 6 et s ; J.-M. Roux, « Le copropriétaire procédurier ou l’abus du droit d’agir en justice en 
copropriété », Loyers et copropriété, 2008/2, n° 6.  
688 G. Ripert, La règle morale dans les obligations civiles, LGDJ, Paris, Coll. « Anthologie du Droit », reprise de 
la 4e éd., 2014, n° 90 et s., spéc. n° 93. L’auteur commence par démontrer que si l’abus de droit désigne l’ensemble 
des situations dans lesquelles une personne peut voir sa responsabilité engagée alors même qu’elle semble exercer 
un droit la notion en devient vide de sens. Il propose alors une définition plus stricte et technique de l’abus de 
droit. Sur l’absence de limitation à l’intention de nuire, voir par exemple : C. Robaczewski, « Responsabilité 
civile du fait d’une dénonciation téméraire  », D. 2006.2780. 
689 L. Josserand, De l’esprit des droits et de leur relativité, Théorie dite de l’abus des droits, Dalloz, Paris, 1939, 
2e édition, rééditée en 2006, n° 292 ; J. Charmont, « L’abus de droit », RTD. civ. 1902.113, spéc. p. 123 : « Ainsi 
l’acte intentionnellement dommageable est un abus du droit, non pas à raison de l’intention qui l’inspire, mais par 
lui-même, parce qu’il constitue objectivement un fait anormal, excessif : il aurait le même caractère si l’auteur 
avait agi sans malveillance et n’avait été qu’imprudent  ». L’auteur nuance cependant en s’interrogeant sur la 
possibilité de caractériser un abus sans se préoccuper de l’intention.  
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mesure à la substance du droit690 et conduit à juger non l’attitude du titulaire mais la 

force de ses droits691 692. 

 

153. Plus spécifiquement, au sujet de l’abus du droit d’agir en justice, toute 

dimension morale ne saurait être écartée. De ce que l’action en justice constitue une 

« prérogative essentielle pour la défense des droits »693 l’abus en cette matière doit être 

considéré restrictivement694. Ainsi, antérieurement déjà à l’instauration de l’amende de 

l’article 32-1 du Code de procédure civile, la Cour de cassation retenait -elle une 

conception particulièrement stricte de l’abus du droit d’agir en justice principalement 

centrée sur l’intention de nuire du titulaire du droit695. Ce critère demeure déterminant 

 

690 Ph. Stoffel-Munck, L’abus dans le contrat, essai d’une théorie , LDGJ, Coll. « Bibliothèque de droit privé », 
t. 337, Paris, 2000. 
691 Ph. Stoffel-Munck, L’abus dans le contrat, essai d’une théorie , op. cit., n° 10.  
692 La présentation de JOSSERAND présente toutefois une certaine ambivalence. Il considérait ainsi que l’abus, 
s’il était objectif dans son critère, à savoir le non-respect de la fonction sociale assignée au droit, était subjectif 
dans sa caractérisation, supposant de se pencher soit sur la question du pourquoi de l’action du titulaire du droit, 
soit sur celle du comment, écrivant dès lors que « la théorie de l’abus prend elle-même un sens, sinon intentionnel, 
du moins subjectif » (L. Josserand, De l’esprit des droits et de leur relativité, Théorie dite de l’abus  des droits, 
op. cit., n° 303). JOSSERAND, de la même façon que CHARMONT (préc.) considère que l’abus peut résulter 
hors de toute intention de l’exercice du droit dans une direction objectivement contraire à sa finalité sociale. Alors 
deux approches peuvent être retenues. Soit la réalisation de certaines conséquences à la suite de l’exercice du 
droit fait présumer une intention illégitime du titulaire, ce qui renvoie alors à une conception subjective de l’abus. 
Soit, et c’est sans doute le sens à attribuer aux développements de JOSSERAND, l’abus peut résulter d’un 
comportement considéré objectivement. On ne peut alors que s’interroger sur la cohérence de cette affirmation 
avec la distinction qu’opère par ailleurs l’auteur entre acte illicite, abusif et exces sif (L. Josserand, De l’esprit 
des droits et de leur relativité, Théorie dite de l’abus des droits, op. cit.,  n° 26). En effet dès lors que l’abus 
résulte du comportement considéré objectivement, la distinction de l’abus du comportement opéré hors du droit  
(illicite) ou en excès de celui-ci (excessif) devient (trop) subtile. Dès lors que l’abus est considéré objectivement 
on ne peut que songer à la présentation de PLANIOL selon laquelle le droit cesse là où commence l’abus. En effet 
le dépassement de cette critique par JOSSERAND n’était fait qu’au prix d’une distinction entre droit objectif et 
subjectif, l’abus consistant en une utilisation dans les limites matérielles du droit subjectif mais contraire au droit 
objectif (cette présentation peut elle-même laisser incertain, le droit subjectif devant être reconnu par le droit 
objectif). Si l’abus résulte de la matérialité du comportement cette position semble difficilement tenable. Cette 
apparente contradiction renvoie sans doute à la tension que relève M. STOFFEL-MUNCK entre deux conceptions 
possibles de l’abus au sein même de l’œuvre de JOSSERAND, compris à la fois comme faute du titulaire du droit 
mais également comme touchant à la substance du droit (Ph. Stoffel-Munck, L’abus dans le contrat, essai d’une 
théorie, op. cit., note n° 88), ce qui rejoint alors l’approche de PLANIOL.  
693 C. Chainais, F. Ferrand, L. Mayer, S. Guinchard, Procédure civile, Droit interne et européen du procès civil , 
op. cit., n° 146 et s. ; J.-E. Callon, « L’abus du droit au juge peut-il être sanctionné ? », LPA 2000/62, p. 4 et s.. 
Sur le caractère fondamental du droit d’action en justice : M. Bandrac, « L’action en justice droit fondamental », 
in Nouveaux juges, nouveaux pouvoirs ?, mélanges en l’honneur de R. P, Dalloz, Paris, 1996, p. 1 et s..  
694 Voir par exemple Y. Desdevises, actualisé par O. Staes, « Fasc. 500-60 : Action en justice, généralités », in .J-
Cl. Procédure civile, LexisNexis, 5 nov. 2019, n° 61 et s.. On peut alors s’interroger sur la distinction entre l’abus 
et l’abus manifeste, par exemple visé à l’article R. 121-22 du Code des procédures civiles d’exécution.  
695 Par exemple Soc., 16 janv. 1960, Bull. cass. IV n° 643 p. 500 : « l’exercice d’une action en justice ne dégénère 
en faute pouvant donner lieu à des dommages-intérêts que s’il constitue un acte de malice ou de mauvaise foi ou 
au moins une erreur grossière équipollente au dol » ; J. Viatte, L’amende civile pour l’abus de faculté d’agir en 
justice, art. préc. ; Civ., 7 mai 1924, note J. Brethe de la Gressaye, S. 1925.I.217 ; pour un rappel récent de 
l’appréciation stricte de l’abus de droit d’agir en justice, voir par exemple  : Civ. 1re, 3 mars 2009, n° 07-19.577 ; 
Soc., 10 mars 2016, n° 15-18.268 ; Civ. 2ème, 11 janv. 2018, n° 16-26.168, D. 2018.121. Voir également Lyon, 10 
mai 2011, n° 09/07861 : « La cour n'y voit ni malice ni volonté de nuire ouvrant droit à application d'une amende 
civile ». On peut par ailleurs souligner qu’en droit belge, lequel connaît une amende civile semblable, il a  été 
proposé de retenir une conception plus stricte de la faute pour condamner au paiement de l’amende que pour la 
mise en jeu de la responsabilité civile : G. Cosset Marchal, « La flexibilité des sanctions en droit judiciaire privé », 
in La flexibilité des sanctions, XXIe Journées juridiques J. Dabin, op. cit., p. 397. Voir plus généralement les 
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pour qualifier l’abus, mais il n’est pourtant pas exclusif 696. Une telle approche semble 

en effet trop restrictive pour assurer une « moralisation » de l’action et pour organiser 

un juste équilibre entre la nécessité d’un fonctionnement efficace du service de la 

Justice697 et l’importance d’une admission large de l’action pour garantir la protection 

des intérêts privés. De ce fait, la jurisprudence retient parfois une conception plus 

souple de l’abus que la seule intention de nuire, notamment en cas de légèreté 

blâmable698. Or, si lorsque l’abus est constitué par l’intention de nuire du titulaire de 

l’action, la proximité avec la culpabilité pénale est frappante 699, celle-ci est plus 

 

jurisprudences citées : Y. Desdevises, actualisé par O. Staes, « Fasc. 500-60 : Action en justice, généralités », art. 
préc., n° 62 et s.. La Cour de cassation s’est parfois contentée de la nécessaire connaissance qu’avait le demandeur 
du caractère erroné des moyens soutenus : Civ. 1re, 28 févr. 2006, n° 05-12.008 ; Civ. 2ème, 1 déc. 2005, n° 04-
13.159 ; Civ. 2ème, 20 oct. 2005, n° 04-13.158 ; Civ. 2ème, 13 oct. 2005, n° 03-19.433, 03-19.434 et 03-19.435 ; 
Com., 22 janv. 2002, n° 99-15.926. Une telle solution s’explique sans doute par la difficulté à prouver l’intention 
de nuire. Outre le caractère abusif de la procédure, un tel constat peut sans doute légitimement c onduire à prouver 
son caractère dilatoire : Com., 9 nov. 2004, n° 03-12.920. Voir en matière pénale : Crim., 5 sept. 2018, n° 17-
84.980. Alors que la chambre criminelle semble procéder à un contrôle lourd de la motivation conduisant au 
prononcé d’une amende civile, certains auteurs ont remarqué que les éléments dont elle paraît se contenter 
semblent relativement légers : A. Maron, M. Haas, « L’amende (pénale) est plus contagieuse que la grippe », Dr. 
pén. 2018, comm. 201.  
696 Sur le détournement de la fonction sociale du droit : M. Attal, « Les fondements multiples de la notion d’abus 
de droit d’agir en justice », Dr. et pat. 2017/269. N. Cayrol, « Action en justice », art. préc., n° 177 et s.. Voir 
toutefois L. Cadiet, « Sanction et procès civil », art. préc., p. 125, et s.. La nécessité de ne pas limiter l’accès à la 
justice, si bien qu’à quelques exceptions près ce sont des fautes d’une gravité certaine qui sont sanctionnées. Voir 
par exemple, pour un détournement des voies d’exécution pour obtenir le paiem ent d’autres créances que celles 
que la procédure devait seules viser : Civ. 2ème, 20 avr. 2017, n° 16-15.936, Ch. Laporte, « Pouvoirs du juge », 
Procédures 2017, comm. 125. Voir également, concernant l’instrumentalisation à des fins politiques d’une 
procédure judiciaire : Civ. 1re, 21 nov. 2006, n° 04-18.392.  
697 À ce titre, il a été notamment envisagé de faire de l’amende civile la sanction des comportements procéduraux 
contradictoires : G. Sansone, Les sanctions en procédure civile, op. cit., n° 162.  
698 C. Chainais, F. Ferrand, L. Mayer, S. Guinchard, Procédure civile, Droit interne et européen du procès civil , 
loc. cit. ; M.-R. Renard, L’abus du droit d’agir en justice, art. préc.. La Cour de cassation a admis le prononcé 
d’une amende civile à l’encontre d’une avocate qui « avait oublié de tenir compte des sommes qu'elle avait d'ores 
et déjà obtenues de son client, avait méconnu les principes de bon sens, de modération et de déontologie, et avait 
tenu à soutenir devant lui des arguments difficilement acceptables au soutien de prétentions évidemment 
démesurées » : Civ., 2ème, 7 oct. 2010, n° 09-69.756 ; Soc., 29 oct. 2008, n° 06-42.170. Concernant les juges du 
fond, voir par exemple : Bastia, 2 déc. 2015, n° 14/01004 : « L'appréciation inexacte qu'a fait M. A... des 
complexités de la procédure et de ses droits n'est pas en soi constitutive d'une faute, et il n'est pas établi que ses 
actions en justice aient été engagées par malice ou mauvaise foi ou même légèreté blâmable  ». Il semble 
généralement admis que l’abus est plus facilement caractérisé dans l’exercice des voies de recours  : Y. Desdevises, 
actualisé par O. Staes, « Fasc. 500-60 : Action en justice, généralités », art. préc., n° 71. Voir par exemple : Civ. 
2ème, 5 mai 1978, n° 76-14.728. Voir également : F. Ferrand, « Appel », Répertoire de procédure civile, Dalloz, 
2018 (actualisation févr. 2020), n° 727. L’auteur souligne que la Cour de cassation a affirmé qu’il n’était exigé 
ni mauvaise foi, ni dol pour caractériser un abus au sens de l’ar ticle 559 du Code de procédure civile : Civ. 1re, 
26 avr. 1978, n° 76-14.421 ; Com., 8 mars 1988, n° 85-18.177. Voir, concernant la requête en rectification d’erreur 
matérielle d’un jugement : Civ. 2ème, 8 févr. 2007, n° 06-10.661. Voir toutefois : Soc., 27 oct. 2009, n° 08-40.875 ; 
Com., 30 juin 2009, n° 08-16.823 ; Civ. 2ème, 4 juill. 2007, n° 06-13.645 ; Civ. 2ème, 14 oct. 2004, n° 02-21.096 ; 
Civ. 2ème, 6 mars 2003, n° 01-00.507. La Cour de cassation semble cependant revenir à une conception plus strict e 
en la matière. Voir ainsi, outre les jurisprudence citées en note de bas de page n°  695 : Civ. 2ème, 27 juin 2019, 
n° 18-15.879 ; Civ. 2ème, 27 sept. 2018, n° 17-22.344 ; Civ. 2ème, 24 nov. 2016, n° 15-23.438 ; Soc., 12 déc. 2013, 
n° 12-20.575 ; Civ. 1re, 28 juin 2012, n° 11-18.211. La Cour a notamment affirmé que l’appel exercé «  contre un 
jugement parfaitement motivé, sans apporter à son soutien aucune pièce ni développer aucun moyen de nature à 
permettre son infirmation » ne suffit pas à caractériser un abus du droit d’agir en justice  : Civ. 1re, 11 janv. 2017, 
n° 15-24.967. Une telle affirmation semble manifestement plus exigeante que l’affirmati on antérieure, par la 
même chambre, selon laquelle l’infliction d’une amende civile pour procédure abusive à celui qui «  avait initié 
une nouvelle procédure dans des conditions aventureuses, sans établir de fait nouveau justifiant la modification 
de la précédente décision » est justifiée : Civ. 1re, 13 mai 2015, n° 14-14.691.  
699 Ph. Stoffel-Munck, L’abus dans le contrat, essai d’une théorie , op. cit., n° 47 à 50 : L’auteur insiste sur le 
rapprochement entre l’abus par intention de nuire et la faute pénale.  



 

- 147 - 

discutable lorsque l’abus résulte de la légèreté de son auteur, de l’imprudence de celui -

ci. Certes, les délits, contrairement aux crimes, peuvent résulter d’infractions non -

intentionnelles, et notamment d’imprudences700, mais ces infractions concernent alors 

des valeurs d’une particulière importance telles la vie ou l’intégrité corporelle d’un 

tiers701 voire les intérêts fondamentaux de la nation ou de l’autorité de l’État702. Si 

l’indifférence à une règle sociale que traduit l’imprudence 703 traduit bien la culpabilité 

de l’agent, cette culpabilité est sans doute fonction de l’importance des valeurs 

défendues par la règle violée. Or, cette importance est éminemment plus grande dans 

les cas envisagés par le Code pénal que pour l’abus du droit d’agir en justice, révélant 

une différence de culpabilité qu’il ne s’agit pas ici de nier 704. Toutefois, si cette 

culpabilité est moindre, elle n’est pas inexistante, si bien qu’il ne paraît pas possible 

de considérer que l’amende de procédure civile puisse être amorale, nécessitant 

toujours une faute caractérisée qui conduit à retenir en cette matière une conception 

subjective de l’abus de droit705. De façon plus générale, les cas dans lesquels sont 

aujourd’hui prévus des amendes civiles semblent difficilement détachables de toute 

culpabilité, révélant une négligence706, une déloyauté707 voire une volonté active708. On 

ne peut par ailleurs que remarquer que l’amende civile  prévue par l’avant-projet fait 

expressément référence à l’attitude morale de l’agent 709. Cet aspect est toutefois 

nettement moins théorisé et systématisé concernant l’amende civile qu’en droit pénal 

 

700 CP, art. 121-3, al. 3 ; Y. Mayaud, Droit pénal général, PUF, Paris, 6e éd., 2018, n° 232 et s.. Sur les difficultés 
soulevées par les cas de répression pénales en l’absence de toute culpabilité subjective de l’individu, notamment 
pour les contraventions de 5ème classe : A. Legal, « La responsabilité sans faute », in Mélanges en l’honneur de 
M. Patin, Cujas, Paris, 1966, p. 129 et s., spéc. p. 131 et s..  
701 CP, art. 221-6 et s. et art. 222-19 et s. 
702 F. Desportes, F. Le Gunehec, Droit pénal général, Economica, Paris, 2008, 15e éd., n° 485 et 486. 
703 V. Malabat, Appréciation in abstracto et appréciation in concreto en droit pénal , Thèse dactyl., Paris II 
Panthéon-Assas, sous la dir. de Ph. Conte, soutenue le 19 janvier 1999, n° 465.  
704 Voir sur cette idée : A. Demichel, « Le droit pénal marche en arrière », art. préc., II-A.  
705 Y. Desdevises, actualisé par O. Staes, « Action en justice, généralité », art. préc., n° 64. Tel est également le 
cas lorsque l’action est jugée abusive alors même que les juges de première instance avaient fait droit à la 
demande. Sur cette hypothèse, voir notamment : Y. Desdevises, « L’abus du droit d’agir en justice avec succès  », 
art. préc. ; Civ. 2ème, 25 sept. 2014, no 13-15.597, Ph. Théry, « Abus du droit d’agir en justice », RTD civ. 
2014.942. Voir antérieurement : Com., 15 nov. 1994, n° 93-12.153. Voir également les jurisprudences citées par 
N. Cayrol, « Action en justice », art. préc., n° 177 et 178. Il est en revanche constant que « celui qui triomphe, 
même partiellement, dans son action, ne peut être condamné à des dommages-intérêts pour abus de son droit d'agir 
en justice ». Voir par exemple : Soc., 30 janv. 2019, n° 17-27.240 et 17-27.250. Il ne pourrait en être autrement 
qu’en raison de « circonstances particulières qu'il appartient au juge de spécifier  » : Civ. 2ème, 13 nov. 2015, n° 14-
24.280. Voir par exemple : Soc., 3 mai 1995, n° 93-43.325.  
706 Concernant les sanctions d’obligations formelles dans le cadre de certaines fonctions cf. supra, note n° 329.  
707 La majorité des cas susceptibles de l’amende prévue à l’article L. 442 -6 III du Code de commerce, devenu L. 
442-4 I, relève de cette hypothèse même si certains peuvent traduire une négligence. Ainsi de la rupture brutale 
des relations commerciales visée à l’article L. 442-6 I 5° du même code, devenu L. 442-1 II.  
708 CCH, art. L. 651-7, al. 2 : « Quiconque fait volontairement (nous soulignons) obstacle […] à la mission des 
agents du service municipal du logement, est passible de l’amende civile prévue à l’ar ticle L. 651-4 ». Voir 
également depuis la loi n° 2019-222 du 23 mars 2019 de programmation 2018-2022 et de réforme de la justice : 
C. civ., art. 373-2-6 : « lorsqu'un parent fait délibérément (nous soulignons) obstacle ».  
709 Cf infra, note n° 2374. 
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ce qui oblige à rechercher dans le texte « d’incrimination » ce qui a trait à la volonté 

ou à l’absence de volonté de l’auteur du comportement 710.  

 

B – La nature de la faute sanctionnée. 

 

154. La justification du caractère civil de l’amende éponyme  résulterait, dans 

cette hypothèse, de son fait générateur : une faute civile. La démonstration d’un lien 

nécessaire entre amende et faute civiles pourrait, dans la mesure où la nature civile de 

la faute serait clairement établie, fournir un argument tangible de rattachement de 

l’amende civile à cette branche du droit (1). Une telle approche ne résiste pourtant pas 

à l’analyse (2).  

 

1 – La sanction punitive d’une faute civile.  

 

155. Les incertitudes concernant la définition de la faute civile.  La 

définition de la faute civile fait partie des questions les plus controversées du droit de 

la responsabilité civile711. Succinctement, la faute en matière civile se limite désormais 

à un aspect objectif712, celui-ci étant généralement entendu comme le manquement par 

un individu à un devoir juridique préexistant713, une illicéité714. Concernant plus 

spécifiquement la distinction de la faute civile et de la faute pénale, celle -ci a fait l’objet 

d’interrogations anciennes715. De façon logique, c’est à travers un cas limite, celui des 

 

710 Cette nécessité n’est pas sans rappeler la situation du droit pénal antérieurement à la réforme du Code pénal 
(Y. Mayaud, Droit pénal général, op. cit.,  n° 233), à cette différence toutefois que l’élément moral de l’infraction 
était généralement clairement identifié.  
711 Pour un panorama, certes un peu ancien mais néanmoins éclairant  : A. Rabut, De la notion de faute en droit 
privé, LGDJ, Paris, 1949, Appendice p. 199.  
712 Cf infra, n° 372.  
713 A. Rabut, De la notion de faute en droit privé, op. cit., n° 13. L’auteur reprend la célèbre définition de Planiol 
(M. Planiol, Traité élémentaire de droit civil , t. II, LGDJ, Paris, 1923, 9e éd., n° 863) en substituant l’expression 
« devoir juridique » au terme, critiqué dans ce contexte, d’« obligation ». 
714 G. Viney, P. Jourdain, S. Carval, Les conditions de la responsabilité, LGDJ, Paris, 4e éd., 2013, n° 443 ; M. 
Puech, L’illicéité dans la responsabilité civile extracontractuelle, LGDJ, coll. « bibliothèque de droit privé », 
Paris, 1973, t. 129, n° 25, 36 et 37 : dans la responsabilité du fait personnel, l’auteur présente l’illicéité non 
comme la violation d’une norme donnée mais de la norme fondamentale de comportement compr ise au sein des 
anciens articles 1382 et 1383 du Code civil qu’il qualifie à la suite de Darbellay de norme de civilité  ; B. 
Mazabraud, La peine privée, Aspects de droit interne et international, op. cit. , n° 39. Sans remettre en cause 
l’aspect illicite de la faute civile, l’auteur considère que les deux notions se confondent totalement, la présentation 
de la faute civile comme un acte illicite n’apportant dès lors rien. Contra : C. Bloch, La cessation de l’illicite, op. 
cit., n° 266. L’auteur souligne que la seule illicéité, comprise comme une situation contraire au droit, n’est pas 
suffisante à caractériser la faute, laquelle suppose une imputation du comportement à l’origine de la situation 
illicite. Cette présentation semble toutefois un peu redondante dans le cas où c’est le caractère illicite du 
comportement d’un individu qui est pris en considération.  
715 Voir déjà : M. Planiol, Traité élémentaire de droit civil, t. II, op. cit., n° 818 à 822.  



 

- 149 - 

anciens articles 319 et 320 du Code pénal, au sujet desquels la Cour de cassation avait 

consacré l’unité des fautes civiles et pénales716, que la question a été principalement 

étudiée717 718. Ces articles, qui incriminaient respectivement l’homicide et les violences 

involontaires, trouvaient à s’appliquer en cas de « maladresse, imprudence, inattention, 

négligence ou inobservation des règlements », termes dont la généralité semblait devoir 

conduire, lorsque les dommages pris en compte par ces textes survenaient,  à recouvrir 

le même champ que la faute de l’ancien article 1383, devenu 1241, du Code civil 719. 

Les conséquences désastreuses de la jurisprudence consacrant l’unité des fautes, 

imposant aux juges, pour pouvoir indemniser les victimes, de condamner pénalement à 

raison de « poussières de fautes »720, conduisirent la jurisprudence à en limiter la 

portée721 et la doctrine à tenter de distinguer la faute pénale d’imprudence de la faute  

civile. Cette distinction passa notamment par l’appréciation du rôle joué par la faute au 

sein des deux ordres de responsabilité : alors que la faute constitue le fondement de la 

responsabilité pénale, elle n’est que secondaire par rapport au dommage en 

responsabilité civile722, justifiant dès lors que la faute pénale, appréhendée de façon 

plus restrictive, soit considérée in concreto contrairement à la faute civile appréciée in 

abstracto723. Pour pertinente que soit la réflexion dans le cadre de l’étude dans laquelle 

elle s’insérait, il est patent que son intérêt est anéanti dans le cadre d’une réflexion sur 

 

716 Civ., 18 déc. 1912, arrêt dit Brochet et Deschamps. Le principe ayant été abandonné, voir en dernier lieu : 
Crim., 2 mai 2018, n° 17-82.449, J.-H. Robert, « Rupture définitive de l'unité entre les fautes civile et pénale 
d'imprudence », JCP G 2018, 830.  
717 J.-C. Schmidt, Faute civile et faute pénale, op. cit. ; A. Pirovano, Faute civile et faute pénale, essai de 
contribution à l'étude des rapports entre la faute des articles 1382-1383 du Code Civil et la faute des articles 
319-320 du Code Pénal, LGDJ, coll. « Bibl. de droit privé », t. 70, Paris, 1966. Cette question a perdu de son 
intérêt depuis que la loi n° 2000-647 du 10 juillet 2000 tendant à préciser la définition des délits non intentionnels 
a, à l’article 4-1 du Code de procédure pénale, mis fin à l’identité des fautes pénale et civile d’imprudence.  On 
pourrait ajouter à cela que la faute civile et la faute pénale se distinguent nettement à présent que la faute civile 
ne suppose plus l’imputabilité du comportement à son auteur. Outre que cette remarque n’ôte pas tout intérêt à 
l’étude des éléments tendant à faire s’opposer les deux types de faute, on objectera qu’il n’est pas évident que 
l’imputabilité relève de la faute elle-même : P. Jourdain, Recherche sur l’imputabilité en matière de 
responsabilités civile et pénale, op. cit., n° 226 et s. ; P. Jourdain, « Retour sur l’imputabilité », in Les droits et 
le Droit, Mélanges déniés à B. Bouloc, Dalloz, Paris, 2007, p. 515 ; G. Viney, P. Jourdain, S. Carval, Les 
conditions de la responsabilité, op. cit., n° 444-1.  
718 Sur la question distincte de l’unité de la prescription : C. Dubois, Responsabilité civile et responsabilité pénale. 
À la recherche d’une cohérence perdue, op. cit., n° 58 à 63. 
719 J.-C. Schmidt, Faute civile et faute pénale, op. cit. ; N. Rias, Aspects actuels des liens entre la responsabilité 
civile et pénale, op. cit., n° 222.  
720 X. Pin, Droit pénal général, Dalloz, coll. « cours Dalloz », Paris, 11ème éd., 2020, n° 207 ; B. Paillard, La 
fonction réparatrice de la répression pénale , op. cit., n° 482 ; R. Dosière, Rapport sur la proposition de loi, 
adoptée par le Sénat, tendant à précise la définition des délits non intentionnels , op. cit., p. 15 et s. ; Y. Mayaud, 
« Le droit pénal dans ses rapports avec les autres branches du droit  », art. préc., p. 480.  
721 J.-C. Schmidt, Faute civile et faute pénale, op. cit. ; C. Dubois, Responsabilité civile et responsabilité pénale. 
À la recherche d’une cohérence perdue, op. cit., n° 66.  
722 A. Pirovano, Faute civile et faute pénale, op. cit., n° 87 et 101. Voir cependant : P. Jourdain, Recherche sur 
l’imputabilité en matière de responsabilités civile et pénale, op. cit., n° 185 selon qui le dommage est la condition 
fondamentale de toute responsabilité et s..  
723 A. Pirovano, Faute civile et faute pénale, op. cit., n° 127 et s., spéc. n° 135, 136 et 145.  
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la faute civile comme fondement de l’amende civile, dès lors que la dimension 

essentiellement répressive du mécanisme interdit de transposer cette analyse 724. 

Deux approches semblent néanmoins envisageables pour distinguer la faute 

civile de la faute pénale. 

 

156. Une clause générale de responsabilité. La faute civile se distingue a 

priori de la faute pénale par sa généralité. Cette distinction, outre le respect de certains 

principes venant encadrer la répression pénale, s’explique aisément par les finalités 

classiques des deux responsabilités. Alors que la responsabilité pénale vise à défendre 

certaines valeurs jugées fondamentales, la responsabilité civile vise un juste équilibre 

des intérêts privés, plus précisément à organiser une équitable répartition du poids des 

inconvénients qu’implique quasi-mécaniquement la vie en société. Dès lors, 

l’infraction pénale, serait-elle formelle, a en vue des dommages relativement identifiés,  

ce qui ressort d’ailleurs de la structure même du Code pénal, organisé en fonction du 

type d’atteinte causé par l’infraction. À l’inverse, la faute civile, historiquement fondée 

sur les articles 1382 et 1383 du Code civil, devenus récemment 1240 et 1241, se 

caractérise par un domaine « infiniment plus vaste »725. Quelle que soit la norme auquel 

il a été manqué, quel que soit le dommage causé, la responsabilité civile jouera de façon 

uniforme. Le fait qu’une qualification de la faute (intentionnelle, inexcusable, lourde 

…) puisse en certains domaines influer sur les conséquences  de celle-ci ne change rien 

à sa généralité. En effet, cette qualification n’a pas pour effet de préciser la norme, elle 

subordonne seulement certaines conséquences de la responsabilité à une qualification 

dépendant du degré d’écart avec n’importe quelle norme de comportement 726. 

 

157. Cette différence fait figure d’évidence et se distingue au fond totalement 

de la question envisagée par la majorité des auteurs s’étant penchés sur la question de 

la distinction des fautes civiles et pénales, qui étaient au demeurant parfaitement 

conscients de cette distinction727. Elle se révélait simplement inutile lorsque la question 

 

724 Si certaines présentations (voir par exemple E. Juen, « Vers la consécration des dommages-intérêts punitifs en 
droit français », art. préc. n° 12 et s.) font du dommage une condition des mécanismes civils punitifs, il ne s’agit 
pas alors d’un fondement mais une simple condition technique.  
725 F. Terré, Ph. Simler, Y. Lequette, F. Chénedé, Droit civil, Les obligations, op. cit., n° 951. 
726 B. Mazabraud, La peine privée, Aspects de droit interne et international , op. cit., n° 57 et s. ; P. Amselek, 
Perspectives critiques d’une réflexion épistémologique sur la théorie du droit , LGDJ, Paris, 1964, p. 126.  
727 J.-C. Schmidt, Faute civile et faute pénale, op. cit. : l’auteur précise, à propos des infractions d’imprudence 
que si celles-ci ont a priori la même ampleur que la faute civile, ce n’est que limitées à certains dommages.  
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posée était de savoir, relativement à un dommage donné, l’atteinte à l’intégrité 

corporelle ou à la vie humaine, si faute civile et faute pénale recouvraient la même 

signification. Elle prend un tout autre sens dans le cadre de la présente étude. Si une 

amende civile devait, à la façon de celle envisagée par le projet de réforme 728, découler 

d’une faute abstraite de tout élément matériel729, la distinction de cette faute de la faute 

pénale serait alors perceptible en dépit du caractère répressif du mécanisme en 

résultant. Il ne serait en effet plus possible de présenter l’amende civile comme une 

mesure réprimant certains comportements abstraitement identifiés comme 

particulièrement graves. L’amende civile deviendrait alors potentiellement une 

sanction de toute illicéité, avec la généralité que présente cette notion en matière de 

responsabilité civile.  

 

158. La violation d’une norme civile. À rebours d’une présentation selon 

laquelle l’inclusion d’une règle dans une branche du droit découle de la sanction de 

cette règle730, la nature de la sanction découlerait, selon l’analyse ici envisagée, de la 

nature de la norme sanctionnée. Ainsi, abordant la question des spécificités de la faute 

civile en matière de peine privée, Monsieur MAZABRAUD la définit comme la violation 

d’une norme civile, que cette norme résulte d’une obligation textuelle précise ou d’une 

obligation générale de civilité731. C’est alors la nature de la norme violée qui 

déterminerait la nature de la faute732, la nature civile de la norme se déduisant quant à 

elle du champ normatif au sein duquel celle-ci s’insère733. L’amende civile 

 

728 Des propositions similaires se trouvent également concernant des peines privées. Outre l’article 1371 de 
l’avant-projet Catala, on peut mentionner la proposition de Madame GRARE d’introdui re une action en 
« réparation-expiation » autonome de l’action en « réparation-compensation » pour toute faute, au sens civil, 
comportant un élément moral : C. Grare, Recherches sur la cohérence de la responsabilité délictuelle , op. cit, 
spéc. n° 473 et 474. Sur cette proposition voir : G. Viney, P. Jourdain, S. Carval, Les effets de la responsabilité, 
op. cit., n° 12.   
729 J. Prorok, « L’amende civile dans la réforme de la responsabilité civile  », art. préc., I-B-2 ; M.-A Chardeaux, 
« L’amende civile », art. préc..   
730 Voir par exemple : C. Pedrazzi, « Le rôle sanctionnateur du droit pénal », art. préc., p. 18 : « l’illicéité 
s’enracine nécessairement dans une branche particulière du droit, suivant la nature de la sanction entraînée  ». 
731 B. Mazabraud, La peine privée, Aspects de droit interne et international, op. cit., n° 35 et s. ; Pour une approche 
différente, rattachant l’illicéité en responsabilité civile non à la violation d’une norme civile mais de la norme 
générale de civilité : M. Puech, L’illicéité dans la responsabilité civile extracontractuelle, op. cit., n° 25 et s..  
732 B. Mazabraud, La peine privée, Aspects de droit interne et international, op. cit. , n° 371. Pour l’auteur, si 
l’attributaire du produit de la sanction constitue bien un élément de distinction entre les peines publiques et les 
peines privées vindicatives, tel n’est pas le cas concernant les peines privées instaurées par l’État dans le champ 
des relations privées lorsque celles-ci intéressent l’intérêt général, peines qu’il qualifie a lors de distributives. En 
ce cas seule la nature civile des normes prises en considération fonde le caractère de la peine.  
733 B. Mazabraud, La peine privée, Aspects de droit interne et international, op. cit. , n° 391 et s.. La répartition 
des différents champs normatifs tiendrait quant à elle aux questions auxquelles ceux-ci visent principalement à 
répondre. La peine privée tient alors à l’existence au sein du droit civil de questions habituellement traitées par 
le droit pénal (n° 392).  
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interviendrait alors pour sanctionner la violation de normes civiles734 se voyant 

reconnaître une valeur « axiologique supérieure »735, justifiant d’être protégées pour 

elles-mêmes et dont la sanction vise, à la façon des sanctions pénales736, le 

rétablissement de la valeur transgressée à travers le prononcé de la peine 737. Cette 

présentation, menée à l’occasion de l’étude des peines privées,  présente l’avantage 

d’être opérante alors même que les mesures que conditionnerait l’existence d’une faute 

civile poursuivraient une finalité similaire aux mesures pénales.  

 

159. Par un raisonnement analogue, on pourrait alors considérer que l’amende 

civile, peine publique, malgré sa finalité similaire au droit pénal, se trouve localisée en 

droit civil par la nature des fautes qu’elle vient sanctionner . En effet, si Monsieur 

MAZABRAUD considère que les amendes civiles constituent des amendes 

administratives en ce qu’elles sanctionneraient  la violation de normes localisées en 

droit administratif738, il ne semble pas que l’application des critères proposés par 

l’auteur conduise nécessairement à cette solution . Outre que l’auteur suppose 

expressément que le juge judiciaire, lorsqu’il prononce une amende administrative, agit 

en tant qu’administration739, ce qui peut sembler contestable, les difficultés à 

déterminer le champ normatif dans lequel s’inscrit une norme , notamment lorsque 

celle-ci conditionne la mise en jeu d’un mécanisme répondant à des question s 

généralement traitées par un autre ordre normatif, conduit à retenir une approche 

formelle, « structurelle », reposant largement sur des éléments « d’ordre illocutoire »740 

par exemple à travers la recherche de la volonté du législateur, le titre au sein duquel 

s’insère la norme ou encore du code qui la contient.  Il est surprenant, au regard de 

l’ensemble de ces éléments, que Monsieur MAZABRAUD ne conclue pas, concernant les 

amendes civiles, à l’inclusion des normes sanctionnées au sein du droit civil741.  

 

734 S. Carval, La responsabilité civile dans sa fonction de peine privée, op. cit., n° 209. Dans une approche 
similaire l’auteur propose afin de respecter un principe de légalité atténué en matière civile de donner au juge le 
pouvoir de sanctionner la violation d’obligations définies par des textes. 
735 B. Mazabraud, La peine privée, Aspects de droit interne et international, op. cit. , n° 55 et 379. 
736 Y. Mayaud, Droit pénal général, op. cit., n° 468.  
737 B. Mazabraud, La peine privée, Aspects de droit interne et international, op. cit., n° 28. 
738 B. Mazabraud, La peine privée, Aspects de droit interne et international , op. cit. n° 193, 276 et surtout 280.  
739 Ibid.  
740 B. Mazabraud, La peine privée, Aspects de droit interne et international , op. cit., n° 391, note n° 80. 
741 Selon cette présentation l’amende civile constitue alors la sanction de la violation d’une norme civile. On 
pourrait alors légitimement s’interroger sur le critère de l’amende civile précédemment retenu ( Cf supra, n° 57). 
Il faut néanmoins relever qu’au sens des présents développements, la nature civile de la norme sanctionnée est 
dans une large mesure tributaire de la volonté de celui qu’il l’édicte . S’il peut exister de véritables différences à 
considérer que la nature de la sanction détermine la nature de la norme sanctionnée (J. -H. Robert, Droit pénal 
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2 – Les insuffisances de l’explication. 

 

160. Dans la recherche des éléments pouvant conduire à justifier le caractère 

civil de la faute à l’origine du prononcé d’une amende civile, deux approches 

différentes ont été dégagées. L’une et l’autre révèlent néanmoins des faiblesses si bien 

que l’amende civile ne saurait être la sanction d’une norme indéterminée (a) et la 

présentation de l’amende civile comme sanction répressive d’une norme civile 

identifiée ne permet pas davantage de parvenir à des conclusions satisfaisantes 

concernant la nature du mécanisme (b). 

 

a – L’amende civile ne peut pas être la sanction d’une 

norme indéterminée.  

 

161. Une différence majeure et aisément perceptible entre la faute pénale et la 

faute civile repose sur la généralité de la seconde par rapport à la première. Cette 

conception semble notamment être celle retenue par le projet de réforme du droit de la 

responsabilité civile : toute faute, dès lors qu’elle peut être qualifiée de lucrative , peut 

conduire au prononcé d’une amende civile. Bien que la qualification de la faute vienne 

resserrer le champ d’intervention de cette amende, cette dernière reste détachée d’un 

type de dommage, de la protection d’une valeur particulière. En ce sens la faute 

envisagée conserve sa généralité même si elle y gagne un caractère. Il n’est pourtant 

pas certain qu’une telle solution soit admissible. De ce que l’amende civile en général, 

et l’amende du projet de réforme du droit de la responsabilité en particulier, relève de 

la matière pénale au sens de la Cour européenne des droits de l’homme et constitue une 

sanction ayant le caractère de punition au sens du Conseil constitutionnel742, l’amende 

civile doit respecter, même si sans doute de façon atténuée743, le principe de légalité 

des délits et des peines. Or même assouplie il semble loin d’être évident que la 

généralité de l’attitude visée par le projet de réforme soit  conforme aux exigences 

 

général, op. cit., p. 71), ou à l’inverse que la nature de la norme détermine celle de sa sanction, de telles 
différences s’effacent largement lorsque le critère retenu laisse une place importante à la dimension volontariste 
de l’auteur du texte d’« incrimination ». .  
742 Cf infra, n° 522 et s..  
743 Cf infra, n° 567 et s..  
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résultant de ce principe744 : même hors du droit pénal entendu strictement, il ne semble 

pas suffisant de permettre le prononcé d’une telle sanction en fonction du degré de 

divergence par rapport à une norme totalement indéfinie745. Dès lors que l’amende 

civile ne semble pouvoir intervenir indépendamment d’une norme identifiée, la faute 

qui la conditionne ne semble plus se démarquer de la faute pénale par sa généralité. 

Quand bien même le principe de légalité s’appliquerait ici de façon assouplie, la 

distinction est alors de degré et non de nature746. 

 

b – La vacuité de la recherche du caractère de la norme 

sanctionnée.  

 

162. L’intérêt du raisonnement. Si la faute, lorsqu’elle conditionne le 

prononcé d’une amende civile, devait effectivement  découler de normes identifiées, 

c’est alors peut-être dans le caractère de ces normes que réside la raison de la nature 

civile de la faute. Telle est, au sujet des peines privées, l’approche retenue par Monsieur 

MAZABRAUD
747, la faute civile consistant alors dans la violation d’une norme de droit 

privé. Cette présentation est indubitablement séduisante, les amendes civiles, au moins 

dans leur forme classique, intervenant généralement dans des matières présentant un 

caractère civil évident et venant réprimer des comportements qui, n’étant pas 

formellement érigés en infractions pénales paraissent conserver leur caractère civil. 

Cette présentation peut sembler d’autant plus séduisante que le Conseil constitutionnel 

a considéré dans une décision du 13 janvier 2011 que : « conformément à l'article 34 

 

744 S. Carval, « Le projet de réforme du droit de la responsabilité civile », JCP G 2017, 401. Contra : N. Fournier de Crouy, 
« Consécration de la faute lucrative en droit commun : pourquoi ne dit-elle pas son nom ? Regard porté sur la 
constitutionnalité et l’efficacité de l’article 1266-1 du projet de réforme de la responsabilité civile », art. préc., n° 11. Pour 

une position nuancée : F. Rousseau, « Projet de réforme de la responsabilité civile, l’amende civile face aux principes 
directeurs du droit pénal », JCP G, 2018, doctr. 686, n° 7. 
745 Sur une analyse plus approfondie de cette question, Cf infra, n° 611 et s..  
746 De même, le fait qu’hors du droit pénal, la sanction punitive puisse découler de la violation d’une obligation 
et non d’une faute précisément définie (S. Carval, La responsabilité civile dans sa fonction de peine privée, op. 
cit., n° 209 ; E. Juen, « Vers la consécration de dommages-intérêts punitifs en droit français », art. préc., n° 5) ne 
nous semble pas de nature à renverser l’observation. En effet, sanctionner le résultat d’un comportement ou 
interdire ce dernier apparaissent comme deux faces de la même médaille. On pourrait certes avancer qu’en édictant 
une obligation le législateur, contrairement à ce qu’il fait en droit pénal, n’assure pas la protection de certaines 
valeurs sociales. Ce serait pourtant faire bien peu de cas de la ratio legis. Lorsque le législateur impose un 
comportement ou en proscrit un, a fortiori lorsque cette obligation est assortie d’une sanction punitive, il ne le 
fait qu’en considération d’un objectif, que pour assurer la protection d’un certain modèle. Ainsi en était -il 
d’ailleurs dans la décision n° 89-260 DC, préc., sur laquelle s’appuie la démonstration de Madame CARVAL. En 
effet, dans cette décision, le Conseil constitutionnel admet que le législateur ou, en l’espèce une autorité 
règlementaire, ait défini avec une précision suffisante les normes dont la violation est sanctionnée. Or en l’espèce, 
les normes pouvant justifier le prononcé d’une sanction administrative par la COB correspondaient aux obligations 
que cette dernière imposait aux professionnels du marché en vue de la protection de ce dernier.  
747 Cf. supra, n° 158.  
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de la Constitution, le législateur détermine les principes fondamentaux des obligations 

civiles et commerciales ; que, compte tenu des objectifs qu'il s'assigne en matière 

d'ordre public dans l'équilibre des rapports entre partenaires commerciaux, il lui est 

loisible d'assortir la violation de certaines obligations d'une amende civile  »748. Le 

Conseil constitutionnel semble ainsi bien considérer que la spécificité de l’amende 

civile tient à la nature de la norme primaire sanctionnée. L’hypothèse semble d’autant 

plus intéressante qu’en certains cas, spécialement en matière d'action abusive ou 

dilatoire en justice, la faute conditionnant la mise en œuvre de la responsabilité civile, 

dans son sens classique, et le champ d’application de l’amende civile paraissent 

parfaitement identiques749. Cette présentation peut néanmoins être critiquée.  

 

163. Un raisonnement impropre à justifier le rattachement des amendes 

civiles à la responsabilité civile. Imaginé pour constituer un critère de distinction des 

peines privées et publiques, le raisonnement présenté n’a pas pour vocation de justifier 

une différence de nature entre sanctions. Dans la poursuite de cet objectif, une approche 

trop formelle de la question ne semble pas pertinente : valable pour opérer des 

distinctions entre différents mécanismes, elle se trouve dépourvue de tout caractère 

explicatif. Pour que le champ normatif dans lequel la norme sanctionnée s’inscri t 

apparaisse pertinent, il semble nécessaire que celui-ci soit lié au contenu matériel de la 

norme. Deux raisons aux moins semblent s’opposer à un tel raisonnement concernant 

les amendes civiles.  

 

164. Un raisonnement ne pouvant reposer sur le contenu matériel de la 

discipline. D’une part, la recherche de critères d’identification de l’amende civile a 

montré que certaines de ces amendes interviennent pour sanctionner des règles dont 

l’aspect civil apparaît fortement contestable750. 

 

748 CC, Décision n° 2010-85 QPC, 13 janv. 2011, considérant n° 3 ; Y. Picod, « Le déséquilibre significatif et le 
Conseil constitutionnel », art. préc., n° 7. Voir également CC, Décision n° 2017-750 DC, préc., considérant n° 7 : 
« Par les dispositions contestées, le législateur, d’une part, a instauré une nouvelle obligation civile et, d’autre 
part, l’a assortie d’une sanction (Nous soulignons) ayant le caractère d’une punition ».  
749 Civ., 3ème, 19 mai 2015, n° 14-11.671 ; Civ. 2ème, 28 janv. 2016, n° 14-20.726. Il convient toutefois de 
remarquer que, dans ces deux hypothèses, la Cour de cassation reprochait aux cours d’appel d’avoir infligé  une 
amende civile pour abus du droit d’agir en justice tout en rejetant la demande de dommages et intérêts aux motifs 
qu’un tel abus n’était pas caractérisé. On peut alors se demander si la solution inverse, une compréhension plus 
stricte de l’abus de droit d’agir en justice justifiant le prononcé d’une amende civile que de l’abus justifiant le 
prononcé de dommages et intérêts, aurait été admise. 
750 Cf supra, n° 58 et s..  
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D’autre part, et même sans insister sur les incertitudes entourant la nature des 

normes sanctionnées par les sanctions pénales751, il est parfaitement possible que le 

non-respect d’une obligation civile soit sanctionnée pénalement, la norme pénale 

venant alors en quelque sorte doubler la norme civile752. Tel est parfois le cas pour des 

normes contenues au sein même du Code civil.  

 

165. Exemples de sanctions pénales de règles civiles. Historiquement, on 

peut notamment songer à l’incrimination de l’adultère. Aux termes de l’article 212 du 

Code civil, les époux se doivent mutuellement fidélité. Le non-respect de cette 

obligation peut, sur le plan civil, constituer une cause de divorce pour faute et entraîner 

la mise en œuvre de la responsabilité civile du conjoint infidèle voire de celui qui s’est 

rendu complice de son comportement753. Antérieurement à 1975754, cette obligation de 

nature civile se doublait de l’incrimination pénale de l’adultère 755, générale pour 

l’épouse756, circonscrite au cas d’entretien d’« une concubine dans la maison 

conjugale » pour le mari757. La superposition des normes civiles et pénales n’était 

toutefois pas parfaite758. Si la notion civile d’adultère suppose un élément moral 759 qui 

la rapprochait de son équivalent pénal760, la matérialité du comportement visé par les 

deux normes différait légèrement. Ainsi, si les articles 229 et 230 du Code civil 

présentaient dans leur version originelle une symétrie parfaite avec les articles 336 et 

339 de l’ancien Code pénal, une différence est apparue lors du rétablissement de la 

faculté de divorcer par la loi Naquet du 27 juillet 1884. À la suite de cette réforme, 

l’adultère entendu civilement se concevait identiquement qu’il soit le fait de la femme 

 

751 R. Libchaber, L’ordre juridique et le discours du droit. Essai sur les limites de la connaissance du droit , LGDJ, 
Paris, 2013, n° 248 ; M. Bouchet, La validité substantielle de la norme pénale, op. cit., n° 4.  
752 Sur les différentes figures d’intervention du droit pénal en droit civil, voir la présentation, certes un peu datée, 
de J. Hémard, Les sanctions pénales en droit privé, op. cit., n° 25 et s.. 
753 G. Cornu, Droit civil, La famille, Montchrestien, coll. « Domat droit privé », Paris, 9e éd., 2006 ; A. Bénabent, 
Droit de la famille, LGDJ, coll. « Domat droit privé », Paris, 3e éd., 2014, n° 279 
754 Loi n° 75-617 du 11 juillet 1975.  
755 A. Bénabent, Droit de la famille, loc. cit. ; F. Terré et D. Fenouillet, Droit civil, La famille, Dalloz, coll. 
« Précis », Paris, 9ème éd., 2018, n° 169.  
756 CP ancien, art. 336. 
757 CP ancien, art. 339. 
758 J. Carbonnier, Droit civil, La famille, l’enfant, le couple, t. 2, PUF, coll. « Thémis », Paris, 21e éd., 2002, 
p. 477 ; P. Raynaud, « La notion civile d’adultère rapprochée de sa notion pénale  », in Mélanges dédiés à M. le 
Professeur Joseph Magnol, Sirey, Paris, 1948, p. 353 et s..  
759 Entendue uniquement dans les rapports entre époux et non dans les conséquences que celui -ci peut produire en 
matière de filiation.  
760 P. Raynaud, « La notion civile d’adultère rapprochée de sa notion pénale  », art. préc., p. 360 et s., spéc. p. 371 : 
pour l’auteur, à considérer la notion d’adultère dans le divorce, celle-ci est « très comparable par son aspect 
intentionnel et s’identifierait même à peu près exactement avec [la notion pénale d’adultère] de ce point de vue  » 
sous certaines réserves.  
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ou du mari. Bien que la légitimité de cette différence ait pu être mise en doute761, il en 

résultait que la norme pénale et la norme civile différaient légèrement. 

 

166. En droit positif, ce cas de superposition imparfaite entre normes civiles 

et pénales se retrouve en matière d’abandon de famille. En effet, l’article 227 -3 du 

Code pénal incrimine ce comportement et sanctionne de deux ans d’emprisonnement 

et de quinze mille euros d’amende « le fait, pour une personne, de ne pas exécuter une 

décision judiciaire ou une convention judiciairement homologuée lui imposant de 

verser au profit d'un enfant mineur, d'un descendant, d'un ascendant ou du conjoint une 

pension, une contribution, des subsides ou des prestations de toute nature dues en raison 

de l'une des obligations familiales prévues par le code civil, en demeurant plus de deux 

mois sans s'acquitter intégralement de cette obligation ». Là encore, le champ des deux 

normes ne se confond pas totalement, la sanction pénale ne punissant que les cas de 

résistance particulièrement marquée à l’exécution de l’obligation civile 762. Il faut 

toutefois souligner que, malgré cette discordance, l’abandon de famille est 

classiquement présenté comme « une des hypothèses remarquables où l’inexécution 

d’une obligation civile est sanctionnée comme délit pénal  »763. 

 

167. Ces exemples illustrent la possibilité qu’une sanction strictement pénale 

vienne réprimer, sous certaines conditions ou de façon générale, les manquements à 

certains comportements imposés par des normes relevant de matières civiles 764. De 

plus, on peut rappeler que certaines amendes édictées par le Code civil à l’encontre des 

officiers d’état civil sont généralement présentées comme étant des amendes pénales, 

par exemple concernant la sanction prévue à l’article 68 du Code civil. Si cette analyse 

nous semble a minima devoir être discutée765, elle conduirait à admettre l’existence en 

droit positif de cas de superposition parfaite entre norme pénale et norme civile. Au 

 

761 Ibid.  
762 N. Cayrol, Droit de l’exécution, LGDJ, coll. « Domat droit privé », Paris, 2e éd., 2016, n° 284 ; A. Gouttenoire, 
M.-C. Guérin, « Abandon de famille », Répertoire de droit pénal et de procédure pénale , Dalloz, Paris, mai 2015 
(actualisation février 2017), n° 7. Voir récemment : A.-M. Leroyer, « Comment caractériser le délit d’abandon de 
famille en cas de non-paiement d’une prestation compensatoire ? », RTD civ. 2019.561.  
763 J. Carbonnier, Droit civil, La famille, l’enfant, le couple, t. 2, op. cit., p. 57 ; C. Brenner, « La sanction en droit 
patrimonial de la famille », in Les sanctions en droit contemporain, op. cit., p. 185 et s., n° 27 : « Quelques textes 
pénaux viennent néanmoins soutenir la sanction civile de la méconnaissance des obligations f amiliales. Soit par 
un délit spécifique, tel le délit d’abandon de famille …  ». 
764 Sur les interactions entre droit des personnes et sanctions pénales  : J. Garrigue, Les sanctions en droit des 
personnes, Brèves observations sur le recours aux sanctions pénales, in Les sanctions en droit contemporain, vol. 
1, op. cit., p. 129 et s. n° 2 et 3. Voir également sur ce phénomène : M. Delmas-Marty, Le flou du droit. Du Code 
pénal aux droits de l’Homme, op. cit., p. 210.  
765 Cf supra, n° 36.  
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demeurant, quel que soit le caractère de ces amendes, l’existence même d’un débat 

quant à leur nature démontre que l’idée de sanction pénale d’une norme civile est 

admise.  

 

168. Le cas du droit pénal sanctionnateur. Enfin, au-delà des sanctions 

pénales de normes comprises dans le Code civil, il convient de souligner ce que la 

doctrine qualifie de droit pénal « sanctionnateur »766, c’est-à-dire l’ensemble des cas 

où une mesure pénale est utilisée afin d’assurer la sanction d’une règle établie par une 

autre branche du droit. Si la norme dont la violation est ainsi sanctionnée est 

généralement légale ou règlementaire, c’est parfois le non-respect d’une règle d’origine 

privée qui est sanctionné pénalement. L’article L. 244-2 du Code de commerce dispose 

ainsi767 : « Le fait, pour un président ou un dirigeant de société par actions simplifiée 

de ne pas consulter les associés dans les conditions prévues par les statuts en cas 

d'augmentation, d'amortissement ou de réduction du capital, de fusion, de scission, de 

dissolution ou de transformation en une société d'une autre forme est puni de six mois 

d'emprisonnement et de 7 500 euros d'amende ». C’est alors le simple manquement à 

certaines règles des statuts d’une société, donc une norme d’origine privée, qui est 

réprimé par une sanction pénale.  

Opérant un renvoi similaire, l’article L.  2263-1, anciennement L. 153-1, du 

Code du travail, dispose : « Lorsqu'en application d'une disposition législative expresse 

dans une matière déterminée, une convention ou un accord collectif de travail étendu 

déroge à des dispositions légales, les infractions aux stipulations dérogatoires sont 

punies des sanctions qu'entraîne la violation des dispositions légales en cause ». Cette 

hypothèse est doublement intéressante. Le simple fait que la violation de certaines 

règles de droit du travail soit réprimée par des sanctions pénales pourrait déjà constituer 

un exemple de sanction pénale d’une règle, sinon civile, du moins extra-pénale. La 

modification du comportement réprimée du fait d’une convention collective accentue 

encore l’impression de coloration extra-pénale de la norme sanctionnée. Cette 

spécificité fut particulièrement mise en lumière dans la décision du Conseil 

 

766 C. Pedrazzi, « Le rôle sanctionnateur du droit pénal », art. préc. ; J. Pradel, Droit pénal général, op. cit., n° 72 ; 
G. Royer, L’efficience en droit pénal économique, étude de droit positif à la lumière de l’analyse économique du 
droit, LGDJ, coll. « Droit et économie », Paris, 2009, n° 45 et s.. 
767 Voir pour une critique du recours au droit pénal dans ce cas  : E. Dreyer, Droit pénal général, op. cit., n° 212, 
note n° 922.  
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constitutionnel du 10 novembre 1982768 rendue au sujet de la loi du 10 novembre 1982 

relative à la négociation collective et au règlement des conflits collectifs du travail . 

Cette loi instaurait la règle de l’article L. 153-1 du Code du travail. Les auteurs de la 

saisine reprochaient à cet article d’« avoir pour effet de rendre passibles de peines 

correctionnelles ou contraventionnelles les personnes qui auraient méconnu certaines 

des stipulations figurant dans des conventions ou accords qui, même ayant fait l'objet 

de mesures d'extension, ne demeurent pas moins des conventions de droit privé  ; que 

l'on ne saurait admettre que soit ainsi instituée une source conventionnelle du droit  

pénal ; que, d'ailleurs, le texte critiqué aboutit à ce que certains des éléments 

constitutifs de délits ou de contraventions se trouvent définis non par la loi ou par le 

règlement, mais par des stipulations émanant de personnes privées »769. Si le Conseil 

constitutionnel déclara la disposition constitutionnelle, il affirma néanmoins 

qu’« aucun principe ou règle de valeur constitutionnelle n'interdit au législateur 

d'ériger en infractions le manquement à des obligations qui ne résultent pas directement 

de la loi elle-même ; que la méconnaissance par une personne des obligations résultant 

d'une convention ayant force obligatoire à son égard peut donc faire l'objet d'une 

répression pénale »770.  

 

169. Les conséquences du constat. Dès lors que la sanction pénale des 

manquements à certaines règles civiles, ou plus généralement privées, apparaît 

parfaitement concevable, il semble nécessaire de s’interroger sur la distinction avancée 

entre fautes civiles et pénales. Pourquoi dans un cas considérer que la norme civile se 

voit adjoindre une norme d’une nature différente, dans l’autre considérer que la norme 

privée se suffit à elle-même pour entrainer une condamnation à une sanction que ses 

caractéristiques rapprochent plus de la peine que des solutions traditionnelles de la  

responsabilité civile771 ? Il apparaît alors bien que seule une approche présentant un 

certain caractère formel puisse être retenue pour justifier le rattachement au champ 

normatif civil des normes sanctionnées par une amende civile.  Dès lors que ce n’est 

pas en raison de la matérialité d’une norme, de sa finalité ou du domaine 772 dans lequel 

 

768 CC, Décision n° 82-145 DC, 10 novembre 1982. Voir par exemple sur cette question : Y. Mayaud, « Le droit 
pénal dans ses rapports avec les autres branches du droit », art. préc., p. 474. 
769 CC, Décision n° 82-145 DC, 10 novembre 1982, considérant n° 2. 
770 CC, Décision n° 82-145 DC, 10 novembre 1982, considérant n° 3.  
771 Sur l’importance des difficultés à distinguer la norme pénale de normes voisines : M. Van de Kerchove, « Les 
frontières des normes pénales », art. préc., p. 90.  
772 Sauf à entendre ce terme dans un sens purement formel. 
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celle-ci intervient mais plutôt du fait de la volonté de celui qui l’édicte  ou plus 

généralement d’aspects structurels et formels773 que la norme sanctionnée reste incluse 

dans le champ normatif civil, l’explication proposée, plus descriptive qu’explicative, 

ne semble pas de nature à justifier le rattachement de l’amende civile à la responsabilité 

civile.  

 

C – La protection d’un intérêt public.  

 

170. La présentation de la distinction. Une distinction entre les peines 

publique et privée est parfois avancée : alors que la peine publique protègerait un 

intérêt public, la peine privée tendrait à assurer un ordre juridique privé. Cette 

présentation, contestable par certains aspects lorsqu’elle s’applique à la peine privée774, 

n’est en tout cas manifestement pas applicable à l’amende civile.  

 

171. Une distinction ne pouvant être transposée aux amendes civiles.  

Outre que les cas existants d’amende civile se rattachent pour la plupart aisément à un 

intérêt public (bon fonctionnement de la justice775, tenue des registres d’état civil, 

fonctionnement loyal du marché776 …) les caractéristiques de l’amende civile ne 

 

773 B. Mazabraud, La peine privée, Aspects de droit internet et international , op. cit., n° 391, note n° 80. Il 
convient de rappeler que la nature de la norme est ici envisagée afin de qualifier une sanction que, par hypothèse, 
la seule matérialité ne permet pas de qualifier de civile ou pénale.  
774 Cf infra, n° 185 et s..  
775 L. Cadiet, « Sanction et procès civil », art. préc., p. 135 : l’auteur souligne que la dualité des sanctions prévues 
par l’article 32-1 du Code de procédure civile illustre la dualité de l’action en justice, mise en œuvre d’intérêts 
privés mais dans le cadre d’un service public.  
776 M. Béhar-Touchais, « À la recherche d’une plus grande effectivité dans la lutte contre les pratiques 
restrictives », RLC 2005/2, p. 39 et s., n° 10. L’auteur souligne que l’article L. 442-6 III réalise un « amalgame » 
entre intérêt général, intérêt individuel et intérêt collectif. La prise en compte de l’intérêt général à travers le 
prononcé de l’amende civile édictée par cet article paraî t par ailleurs bien admise en jurisprudence, tant le Conseil 
constitutionnel que la Cour de cassation estimant que cette amende vise la préservation de «  l’ordre public 
économique » : CC, Décision n° 2011-126 QPC, 13 mai 2011, considérant n° 5 ; CC, Décision n° 2016-542 QPC, 
18 mai 2016, considérant n° 8 ; Civ. 1re, 6 juill. 2016, n° 15-21.811. Voir également : L. Constantin, « Rupture 
brutale des relations commerciales, précisions sur le régime de l’amende civile – Cour d’appel de Paris 3 décembre 
2014 », AJCA 2015.229. De façon plus générale, le caractère autonome de l’action exercée sur le fondement de 
l’ancien article L. 442-6 III du Code de commerce semble bien s’expliquer par le fait que cette action vise la 
protection de l’intérêt général. C. Rougeau-Mauger, « Réflexion sur la nature juridique de l’action en justice du 
ministre de l’économie en matière de pratiques restrictives de concurrence  », RTD com. 2010.653 : « s'il bénéficie 
de ce droit d'agir à titre principal, c'est parce que l'intérêt particulier concrètement protégé (celui de la victime 
de pratiques anticoncurrentielles) coïncide avec l'intérêt général, en vertu d'un choix politique opéré par le 
législateur : effectivement, la protection du marché et de la concurrence et au-delà, la loyauté du commerce, sont 
des valeurs essentielles de la société toute entière ; il est donc bon pour celle-ci autant que pour les victimes que 
cessent les pratiques illicites, que les contrats ou clauses illicites soient annulés, voire même qu'ell es obtiennent 
la restitution de l'indu ». Voir également : E. Chevrier, « La résurrection de l’article L. 442-6 III du Code de 
commerce », D. 2008.2067 ; L. d’Avout, « Droit du commerce international », D. 2016.2025 : « L'article L. 442-
6 du code de commerce, en ce qu'il peut mobiliser “l'ordre public économique”, gardien du bon fonctionnement 
des marchés, est certainement une loi de police lorsqu'il crée un droit d'action propre du ministre ou d'une autorité 
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concordent pas avec la défense d’un intérêt privé777. Dans sa thèse consacrée à la notion 

de peine privée, Monsieur JAULT tirait, logiquement, deux conséquences de ce que la 

peine privée protège, selon lui, un intérêt privé. D’une part le produit de cette peine 

devrait être attribué à la victime778, d’autre part l’action aboutissant au prononcé d’une 

peine privée devrait être subordonnée à la volonté de la victime 779. Or force est de 

constater que ces deux aspects font manifestement défaut en ce qui concerne l’amende 

civile. L’attribution du produit de l’amende a déjà été étudiée 780. Concernant le 

déclenchement de l’action, il est généralement affirmé que la partie privée victime du 

comportement sanctionné par l’amende civile n’a pas intérêt à son prononcé et ne peut 

consécutivement agir à cette fin. Sans rentrer dans les détails de ce qui relève 

principalement du régime de l’amende781, tel est notamment le cas concernant l’amende 

pour abus de droit d’agir en justice782 ou concernant les différentes amendes civiles 

édictées par le Code de commerce qui ne peuvent être demandées que par le ministère 

public783 ou par le ministre chargé de l’économie784. L’amende civile n’a dès lors 

manifestement pas les traits d’un mécanisme tourné vers la protection des intérêts 

privés785. 

 

publique agissant dans la défense de l'intérêt général ». Voir toutefois concernant le cas des ruptures brutales de 
relations commerciales : M. Malaurie-Vignal, « L’exemplarité de l’amende civile », art. préc., n° 16 à 21 ; S. 
Chaudouet, Le déséquilibre significatif, Thèse dactyl., sous la dir. de N. Ferrier, Université de Montpellier, 
soutenue le 26 nov. 2018, n° 947.  
777 Voir par exemple : M. Cappalleti, « Réflexions comparatives sur le rôle de la punition en droit de la 
responsabilité délictuelle », RDC 2019/4, p. 293, II-A : « la conception française de la punition en droit de la 
responsabilité pourrait difficilement être plus “publique”, au sens où elle repose avant tout sur la prise en compte 
de l’intérêt général ». 
778 A. Jault, La notion de peine privée, op. cit., n° 274 et s.. 
779 A. Jault, op. cit., n° 313 et s.. 
780 Cf supra, n° 84 et s..  
781 Cf infra, n° 685 et s..  
782 A. Pedriau, « L’amende civile d’appel », art. préc. ; P. Julien, « Procédure civile et voies d’exécution », D. 
1982, IR 153 ; E. Blary-Clément, « Spécificités et sanctions des manœuvres dilatoires dans le procès civil », art. 
préc., n° 26.  
783 C. com., art. L. 141-23, al. 6, L. 141-28, al. 5, L. 23-10-1, al. 6, L. 23-10-7, al. 5, L. 442-6, III, al. 2, devenu 
L. 442-4 I.  
784 C. com., art. L. 442-6 III al. 2, devenu L. 442-4, I.  
785 A. Jault, La notion de peine privée, op. cit., n° 405 ; M. Malaurie-Vignal, « Entre répression et réparation que 
faut-il choisir ? », art. préc., n° 3. Voir également : J. Sénéchal, « Prémices d’une construction jurisprudentielle 
du déséquilibre significatif entre partenaires commerciaux », D. 2010.1000 : « L'amende civile, à l'origine de sa 
conception en droit processuel, était une hybridation de l'amende pénale et des dommages et intérêts civils, 
marquant l'interaction entre les intérêts particuliers et l'intérêt général  (Nous soulignons) en présence des 
pratiques dilatoires et abusives de certains plaideurs. Telle que consacrée dans le  cadre de l'article L. 442-6, III, 
du code de commerce, depuis la loi NRE du 15 mai 2001, l'amende civile perd une grande partie de son caractère 
hybride en raison de l'absence potentielle des contractants à l'instance. Elle s'analyse plus sûrement en une forme 
de sanction pénale demandée à un juge civil (Nous soulignons) par un ministère soucieux de la construction d'un 
marché économique donné ». Contra : A.-S. Choné, Les abus de domination. Essai en droit des contrats et en 
droit de la concurrence, op. cit., n° 352. « La prévision de sanctions répressives signifie-t-elle que le droit des 
pratiques restrictives de concurrence obéit à un objectif d’intérêt général  ? La réponse est négative. La fausseté 
de la conception moniste du droit de la concurrence a, en effet, déjà été démontrée. Les pratiques restrictives, 
sanctionnées en tant qu’atteinte à des intérêts particuliers, doivent l’être de manière suffisamment sévère pour 
que l’objectif de dissuasion soit rempli. Or de simples sanctions civiles sont apparue s insuffisantes. La loi a donc 
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172. À l’issue de cette analyse, les éléments conduisant à considérer que 

l’amende civile constitue un mécanisme civil de responsabilité , ainsi que ceux tendant 

à la distinguer des sanctions pénales, semblent fragiles786. Ainsi que l’écrit Madame 

BÉHAR-TOUCHAIS, « On a tout de même un peu le sentiment que l’amende civile n’est 

pas civile par essence. Elle ne l’est que par la volonté du législateur  »787. Si la volonté 

législative rattache l’amende civile au droit civil, on réalise alors l’artificialité de ce 

rattachement. Incluse au sein du droit civil, répondant manifestement à une logique de 

responsabilité, l’amende civile se distingue pourtant par de nombreux a spects des 

mécanismes relevant de la responsabilité civile. Tant les caractéristiques intrinsèques 

de l’amende que les conditions de son prononcé tendent en effet davantage à lui 

conférer les caractéristiques d’une sanction pénale788.  

Ces observations semblent précieuses afin de cerner la notion d’amende civile et 

d’éviter de soumettre ses manifestations à des règles juridiques en opposition avec la 

 

adjoint un dispositif de nature “para-pénale” : une amende civile ». Pour une discussion de ce raisonnement, cf 
infra, n° 185 et s.. Voir également : C. Rougeau-Mauger, « Réflexion sur la nature juridique de l’action en justice 
du ministre de l’économie en matière de pratiques restrictives de concurrence  », art. préc. ; L. Arcelin, « La 
conquête du droit du marché par la notion d’entreprise », RTD com. 2018.575 : « La préservation de la loyauté 
entre opérateurs, si elle se rapproche certes d'une méthode plus individualiste, n'en poursuit pas moins un objectif 
de régulation. C'est le cas du droit de la distribution, ce “petit droit de la concurrence”, notamment dans sa partie 
relative aux pratiques restrictives du Titre IV du Livre IV du code de commerce qui ne protège pas tant les droits 
subjectifs des victimes que le bon ordre du marché. L'action du ministre de l'Économie  fondée sur l'article L. 442-
6 III témoigne parfaitement de ce but de régulation, la Cour de cassation l'ayant qualifiée d'“action autonome de 
protection du fonctionnement du marché et de la concurrence qui n'est pas soumise au consentement ou à la 
présence des fournisseurs”. La Cour de Strasbourg a confirmé cette orientation en retenant que “dans les 
circonstances visées par l'article L. 442-6 du code de commerce, le ministre agit avant tout en défense de l'ordre 
public économique qui n'est pas limité aux intérêts immédiats des fournisseurs” ».  
786 Voir également, affirmant que les amendes civiles constituent « de pures sanctions pénales prononcées par le 
juge civil » : P. Jourdain, « Rapport introductif » in faut-il moraliser le droit français de la réparation du 
dommage ?, art. préc., n° 11.  
787 M. Béhar-Touchais, « L’amende civile est-elle un substitut satisfaisant à l’absence de dommages et intérêts 
punitifs ? », art. préc., n° 24. Dans le même sens : F. Graziani, « La généralisation de l’amende civile, entre 
progrès et confusions », art. préc., II-B : « [L’amende civile n’a] peut-être de civile que le nom ». M. Delmas-
Marty, Le flou du droit. Du Code pénal aux droits de l’Homme , op. cit., p. 320 : « la même sanction (amende […] 
par exemple) peut, selon le choix du législateur, être qualifiée d’une nature juridique ou d’une autre  ». Considérant 
que le recours à des amendes civiles procède « plus d’un changement de champ lexical » que d’une transformation 
des sanctions pénales : J.-M. Coulon (dir.), La dépénalisation de la vie des affaires, La documentation française, 
coll. « Rapports officiels », Paris, 2008, p. 24 et 25.  
788 E. Dreyer, « La faute lucrative des médias, prétexte à une réflexion sur la peine privée », JCP G 2008/43, doctr. 
201, n° 9 : s’interrogeant sur la possibilité d’attribuer la peine privée à un autre que la victime, l’auteur arrivait à 
la conclusion que tout est possible lorsqu’on détache la peine privée de la responsabilité civile, mais qu’alors la 
peine n’a plus grand-chose de privée et que son existence à côté de l’amende pénale paraît difficilement justifiable. 
Ces propos semblent correspondre dans une large mesure au cas de l’amende civile. Sur la perte de spécificité du 
droit pénal : M. Delmas-Marty, Le flou du droit. Du Code pénal aux droits de l’Homme, op. cit, p. 34 et s.. 
L’auteur considère que la perte de spécificité du droit pénal se fait sur trois fronts  : l’équivalence entre peine et 
prison, l’identité entre le réseau de distribution des peines et le réseau pénal (p.  36).   
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logique qui l’anime. Le caractère civil de l’amende apparaîtrait autrement, en plus 

d’être théoriquement contestable, inopportun.  

 

173. L’analyse approfondie des caractères de l’amende civile fournit 

l’exemple le plus visible de ce que certaines sanctions pécuniaires qualifiées de civiles 

présentent une coloration pénale telle que leur rattachement au droit civil est largement 

artificiel. La proximité entre l’amende civile et les dommages et intérêts punitifs, et 

plus généralement avec les peines privées à caractère pécuniaire ayant été soulignée, il 

paraît nécessaire de se demander dans quelle mesure l’analyse livrée au sujet de 

l’amende civile est transposable à ces mécanismes.  
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Chapitre II : La disparité des peines pécuniaires privées.  

 

174. L’amende civile, en ce qu’elle constitue une peine publique, présente 

avec la sanction pénale des similitudes telles que le caractère artificiel de son  

rattachement au droit civil est particulièrement visible. Quant aux peines privées se 

présentant sous forme pécuniaire, leur caractère apparaît plus incertain. En effet, 

certaines différences entre ces sanctions et l’amende civile paraissent, au moins à 

première vue, de nature à justifier de façon moins artificielle leur rattachement au droit 

civil. Ainsi, le fait que le produit de la sanction soit, a priori, attribué à la victime789 

peut laisser penser qu’elles assurent en partie une fonction indemnitaire, évitant ainsi 

de les distinguer totalement de ce qui constitue la finalité la plus communément 

reconnue à la responsabilité civile. De plus, l’attribution du produit de la sanction à la 

victime du comportement réprimé est apparue comme le signe de ce que le mécanisme 

en question viserait à assurer la protection d’un intérêt privé 790, ce qui le distinguerait 

alors nettement des sanctions pénales stricto sensu. Elle conduit en tout cas à placer les 

dommages et intérêts punitifs dans une situation de proximité par rapport aux 

dommages et intérêts stricto sensu, si bien qu’il a été affirmé que si « de nombreuses 

amendes civiles ne rel[èvent] pas de cette institution, [les] dommages-intérêts punitifs 

[…] s'y inscrivent nécessairement dès lors qu'ils ne font que compléter les dommages-

intérêts compensatoires »791. 

 

175. Un rattachement incertain. La solution est néanmoins loin d’être 

évidente. Outre qu’il n’existe de consensus ni concernant les fonctions 792 des peines 

privées, ni quant aux intérêts que celles-ci protègent793, la proximité entre certaines 

peines privées et l’amende civile794 rend a priori transposable une part importante des 

 

789 Sur la pertinence de cette spécificité, Cf infra, n° 313 et s..  
790 Cf infra, n° 185 et s.. 
791 J. Prorok, « L’amende civile dans la réforme de la responsabilité  », art. préc., I-A-1.  
792 Cf infra, n° 176 et s..  
793 Cf infra, n° 185 et s..  
794 La proximité entre amende et dommages et intérêts punitifs est parfois soulignée dans les systèmes admettant 

ce type de sanction. Voir par exemple : Lord Reid, in Broome v. Cassell & Co Ltd (1972), UKHL 3, AC 1027. 
Parlant des punitive damages le Lord écrit : « Certaines objections ont été émises quant à l’utilisation du terme 
“amende” pour désigner les montants des punitifs ou exemplary damages excédant ce qui est légitimement dû aux 
demandeurs. Selon moi, le mot “amende” décrit parfaitement la part de toute somme allant au-delà de ce qui est 
légitimement dû aux demandeurs et est purement punitive ». (« Some objection has been taken to the use of the word 
‘fine’ to denote the amount by which punitive or exemplary damages exceed anything justly due to the plaintiffs. In my 
view the word ‘fine’ is an entirely accurate description of the part of any award which goes beyond anything justly due to 
the plaintiff and is purely punitive »).  
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développements réalisés à propos de celle-ci. Ainsi que l’écrit Monsieur SAINT-PAU, 

« Il ne suffit pas de qualifier une sanction de “peine privée” pour lui ôter son caractère 

pénal »795. Il apparaît alors que le cantonnement ou l’extension à l’ensemble des 

sanctions pécuniaires civiles des observations réalisées au sujet des amendes civiles, 

autrement dit l’étude de l’influence des spécificités de la peine privée sur la nature de 

la sanction (section II), suppose une analyse approfondie de la notion de peine privée 

lorsqu’elle se manifeste sous forme de sanction pécuniaire , autrement dit de la notion 

de peine pécuniaire privée (section I). 

 

Section I – La notion de peine pécuniaire privée.  

 

176. Une notion mal définie. Si la peine privée est régulièrement présentée 

comme une notion difficilement identifiable, voire insaisissable796, une telle incertitude 

a de quoi surprendre. La notion de peine privée, loin d’être méconnue, a fait l’objet 

d’études importantes depuis le début du XXème siècle797, l’intérêt doctrinal pour cette 

notion semblant même avoir été renouvelé dans une période récente798. Les divergences 

opposant les auteurs au sujet de la peine privée sont cependant telles que les contours 

de celle-ci demeurent évanescents.  

 

177. Un recours incontestable à une notion débattue. Ces difficultés 

n’empêchent pas une certaine vitalité de la peine privée. Celle-ci est pourtant vivement 

critiquée par une partie de la doctrine799 qui, percevant la peine privée comme un 

 

795 J.-C. Saint-Pau, « La responsabilité pénale réparatrice et la responsabilité civile punitive  ? », RCA 2013/5, 
dossier 23, n° 21. 
796 C. Dubois, Responsabilité civile et responsabilité pénale. À la recherche d’une cohérence perdue , op. cit., 
n° 239 et s.. 
797 Voir par exemple : L. Hugueney, L’idée de peine privée en droit contemporain, op. cit. ; P. Jacomet, Essai sur 
les sanctions civiles de caractère pénal en droit français , Arthur Rousseau, Paris, 1905 ; B. Starck, Essai d’une 
théorie générale de la responsabilité civile considérée en sa double fonction de garantie et de peine privée, op. 
cit.. ; M. Crémieux, « Réflexions sur la peine privée moderne », art. préc. ; P. Nabet, La peine privée en droit des 
assurances, PUAM, Aix-en-Provence, 1986. 
798 Notamment : S. Carval, La responsabilité civile dans sa fonction de peine privée, op. cit.  ; C. Grare, Recherches 
sur la cohérence de la responsabilité délictuelle , op. cit. ; A. Jault, La notion de peine privée, op. cit. ; B. 
Mazabraud, La peine privée : Aspects de droit interne et international, op. cit.. 
799 B. Starck, Essai d’une théorie générale de la responsabilité civile considérée en sa double fonction de garantie 
et de peine privée, op. cit., p. 371. Au titres des principales objections émises par les adversaires de la peine privée 
l’auteur réunis les objections des adversaires de la peine privée en quatre critiques principales  : elle reposerait sur 
« l’idée barbare de vengeance » (H. Mazeaud, L. Mazeaud, par F. Chabas, Traité théorique et pratique de la 
responsabilité délictuelle et contractuelle, LGDJ, coll. « Anthologie du droit », Paris, 2013, d’après l’édition de 
1983, n° 2352), elle serait condamnée par le sens de l’évolution historique, «  l’histoire de la peine [étant] celle 
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mécanisme anachronique800, lui reproche, entre-autre, de brouiller les distinctions entre 

responsabilités civile et pénale801, de méconnaître les principes propres à chacun de ces 

ordres et d’aboutir à un enrichissement injustifié de la victime 802. Ces critiques 

n’emportent pourtant pas une adhésion unanime803. Ainsi est-il avancé que, si le droit 

pénal a naturellement vocation à assurer la répression des comportements blâmables, il 

n’est pas en mesure d’assurer seul ce rôle804. De même, il serait erroné de voir dans le 

principe de réparation intégrale un principe indépassable805. Par ailleurs, l’existence 

pratique de mécanismes relevant de la peine privée semblant incontestable, il est avancé 

que leur reconnaissance permettrait un encadrement plus protecteur des droits des 

justiciables806. 

 

178. En dépit des travaux leur ayant été consacrés et en dépit de la vitalité de 

leurs manifestations, l’identification des peines privées, même à se limiter à leur forme 

pécuniaire, soulève plusieurs difficultés. Celles-ci doivent non seulement être 

 

d’une abolition constante » (R. von Ihering, cité par B. Starck, op. cit., p. 373), elle porterait atteinte à la 
distinction du droit civil et du droit pénal. Enfin, elle contredit le principe de réparation intégrale. Voir également  : 
C. Dubois, Responsabilité civile et responsabilité pénale. À la recherche d’une cohérence perdue , op. cit., n° 247 
et 248 ; S. Picasso, « L’introduction de dommages-intérêts punitifs en droit des contrats », RDC 2010, p. 1107.  
800 E. Gaudemet, Théorie générale des obligations, Dalloz, Paris, 2004, réédition (1937), présentation par D. 
Mazeaud, p. 303 : « Un certain rôle est attribué à l’intention de nuire dans des théories spéciales, par exemple 
dans la théorie de l’abus de droit. On a pu voir là de véritables peines privées. C’est une sorte “d’évolution 
régressive”, qui sur certains points spéciaux ramène le droit privé moderne aux conceptions anciennes, tandis que 
son développement général tend à l’en éloigner de plus en plus  ». 
801 B. Starck, Essai d’une théorie générale de la responsabilité civile considérée en sa double fonction de garantie 
et de peine privée, op. cit., p. 379 et s. ; Y. Lambert-Faivre, « L’éthique de la responsabilité », RTD civ. 1998.1, 
spéc. p. 19 ; L. Cadiet, « Sur les faits et les méfaits de l’idéologie de réparation  », in Le juge entre deux 
millénaires, mélanges offerts à Pierre Drai , op. cit., p. 495 et s., spéc. p. 506.  
802 Voir par exemple : Y. Lambert-Faivre, « Les effets de la responsabilité (les articles 1367 à 1383 nouveaux du 

Code civil) », RDC 2007, p. 163 et s., spéc. p. 164 ; Ph. Pierre, « L’introduction des dommages et intérêts punitifs 

en droit des contrats, rapport français », art. préc., spéc. p. 1118 ; R. Saint-Esteben, « Pour ou contre les 

Dommages et intérêts punitifs », LPA 2005/14, p. 53 et s.. L’auteur souligne que la conception indemnitaire 

véhiculée par le principe de la réparation intégrale se retrouve au niveau de ce qu’était à l’époque la Communauté 

européenne. Voir ainsi : CJCE, Courage Ltd c. Bernard Crehan, 20 sept. 2001, C-453/99, n° 30 : « La Cour a déjà 

jugé que le droit communautaire ne faisait pas obstacle à ce que les juridictions nationales ve illent à ce que la 

protection des droits garantis par l’ordre juridique communautaire n’entraîne pas un enrichissement sans cause 

des ayants droit »  ; L. Neyret, Atteintes au vivant et responsabilité civile, op. cit., n° 937.  
803 B. Starck, Essai d’une théorie générale de la responsabilité civile considérée en sa double fonction de garantie 

et de peine privée, op. cit., p. 371 et s. L’auteur réfute l’ensemble des arguments avancés à l’encontre de l’idée 

de peine privée.  
804 R. Demogue, Traité des obligations en général, t. IV, op. cit, n° 511 : « L'idée de peine privée est sans doute en 

opposition avec la distinction si complète (sauf l'intervention de la personne lésée dans la procédure pénale) dans notre 

droit actuel entre le domaine du droit pénal et celui du droit civil. Mais il ne faut jamais pousser les séparations jusqu'à la 

méconnaissance des intérêts pratiques ». 
805 G. Viney, « Quelques propositions de réforme du droit de la responsabilité civile », art. préc. ; P. Jourdain, 

« Conclusion prospective », art. préc., n° 16.  
806 Voir par exemple : M. Chagny, « La notion de dommages et intérêts punitifs et ses répercussions sur le droit 
de la concurrence. Lectures plurielles de l'article 1371 de l'avant-projet de réforme du droit des obligations », JCP 
G 2006/25, O 149, n° 6 ; P. Jourdain, « Rapport général », in L’indemnisation, op. cit., n° 37.  
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distinguées des sanctions strictement pénales (§I) mais aussi des autres sanctions 

rattachées au droit civil (§II).  

 

§I – La peine privée et la sanction pénale. 

 

179. À l’image des amendes civiles, la finalité punitive de ces sanctions rend 

complexe leur distinction d’avec les sanctions proprement pénales. SAVIGNY écrivait ainsi 

que la peine privée « appartient par son but, la peine, à ce grand domaine du droit criminel, 

qui constitue une branche spéciale du droit public. Je ne veux pas dire qu’elle a simplement 

avec lui de l’analogie et de l’affinité, mais qu’elle présente une double nature et appartient 

véritablement à deux divisions du droit : au droit criminel par son principe et son but ; au 

droit privé par sa forme et ses effets »807. Cette difficulté est d’autant plus importante 

concernant les peines privées pécuniaires que si la peine privée « se réalise par les moyens 

du droit civil, plus largement, du droit privé »808, ce critère se révèle peu opérant relativement 

à ce type de sanctions809 dont la matérialité est parfois identique810. 

Face aux difficultés que présente la distinction des peines pécuniaires publiques et 

privées, une présentation des critères de distinction envisageables (A) semble nécessaire 

avant d’indiquer ceux qui seront retenus (B).  

 

A – Les critères discutés. 

 

180. L’élément de distinction le plus visible entre les sanctions pénales et les 

peines privées de nature pécuniaire tient au fait que ces dernières sont versées à la 

victime du comportement réprimé. Malgré l’apparente évidence de cette distinction, 

une certaine incertitude entoure ce critère (1) laquelle n’est pas levée par l’analyse de 

l’intérêt défendu par la peine (2).  

 

807 F. C. Von Savigny, Le droit des obligations, LGDJ, coll. « Collection de la Faculté de droit de Droit et des 
Sciences sociales de Poitiers », Fontenay-Le-Comte, 2008, réimpression de la seconde édition en date de 1873, 
§ 83.  
808 L. Hugueney, L’idée de peine privée en droit contemporain, op. cit., p. 17 ; B. Mazabraud, La peine privée, 
Aspects de droit interne et international , op. cit., n° 299 et s.. 
809 M. Crémieux, « Réflexions sur la peine privée moderne », art. préc., n° 11.  
810 Tel est notamment le cas des astreintes civiles et des astreintes pénales. Si l’astreinte civile est décrite comme 
une peine privée (Cf infra, n° 290 et s.), l’astreinte pénale constitue une mesure pénale, en tant que telle davantage 
soumise aux principes régissant cette matière : C. Dubois, Responsabilité civile et responsabilité pénale. À la 
recherche d’une cohérence perdue, op. cit., n° 244. Il convient toutefois de souligner que l’astreinte pénale ne 
constitue pas pour autant une peine au sens strict du terme : T. Fossier, « Les astreintes prononcées par les 
juridictions pénales : occasions manquées », JCP G 1998 I 126, n° 16.  
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1 – L’incertitude entourant le critère de l’attributaire.  

 

181. Un critère généralement admis. Au vu de l’approche généralement retenue 

de la notion de peine privée, la distinction entre celle-ci et la sanction pénale semble 

évidente. Elle est définie comme une « perte infligée à titre de sanction punitive […] dont le 

profit va (d’où le qualificatif privé) à la victime de ces agissements laquelle reçoit un 

avantage finalement supérieur au préjudice qu’elle avait subi »811. Si le critère de distinction 

est aussi clair, reposant sur la différence d’attribution du produit de la sanction, alors le 

critère d’identification l’est tout autant car la sanction pénale représente l’archétype de la 

peine publique. Cette distinction se révèle toutefois plus complexe à l’analyse.  

 L’importance accordée à la dévolution du bénéfice de la sanction dans la 

qualification de peine privée fait l’objet de débats. Alors qu’une partie importante de la 

doctrine fait de cette attribution un élément essentiel de la qualification812, cette présentation 

est parfois contestée.  

 

182. La peine privée ne serait pas nécessairement attribuée à une personne 

privée. Il a ainsi pu être souligné que rien ne s’oppose à ce qu’une peine privée bénéficie à 

une personne publique813, sans pour autant que la nature de la peine en semble affectée. 

Ainsi, si l’astreinte prononcée par un juge civil bénéficiera généralement à une personne 

privée, rien ne s’oppose à ce qu’elle bénéficie à une administration partie au procès civil. La 

démonstration n’apparaît toutefois pas pleinement convaincante. L’astreinte prononcée par 

une juridiction civile est nécessairement attribuée au créancier814 et le fait que ce créancier 

 

811 G. Cornu (dir.), Association Henri Capitant, Vocabulaire juridique, op. cit., V° « Peine privée ».  
812 L. Hugueney, L’idée de peine privée en droit contemporain, op. cit., p. 10. L’auteur reconnaît toutefois 
immédiatement que ce seul critère est insuffisant et appelle des précisions (op. cit., p. 12), ce qui le conduit à 
présenter la peine privée comme celle profitant directement à la victime en se réalisant par les moy ens du droit 
civil (op. cit., p. 15 et 17) ; R. Demogue, Traité des obligations en général, t. 4, op. cit., n° 510 ; J. Dupichot, Des 
préjudices réfléchis nés de l’atteinte à la vie ou à l’intégrité corporelle , LGDJ, Paris, Coll. « Bibliothèque de 
droit privé », t. 96, 1969, n° 176 ; D. Mazeaud, La notion de clause pénale, LGDJ, coll. « Bibliothèque de droit 
privé », t. 223, Paris, 1992, n° 543 ; S. Carval, La responsabilité civile dans sa fonction de peine privée , op. cit., 
n° 11 ; C. Grare, Recherche sur la cohérence de la responsabilité délictuelle , op. cit., n° 135 : la peine privée se 
distinguerait de la peine civile en ce qu’elle profite directement ou indirectement à la victime  ; A. Jault, La notion 
de peine privée, op. cit., n° 276 ; Z. Jacquemin, Payer, réparer, punir. Étude des fonctions de la responsabilité 
contractuelle en droit français, allemand et anglais , Thèse dactyl., Paris II Panthéon-Assas, sous la dir. de B. 
Fauvarque-Causson et de G. Dannemann, soutenue le 9 déc. 2015, n° 254. 
813 B. Mazabraud, La peine privée, Aspects de droit interne et international , op. cit., n° 372. Sur la possibilité 
pour l’État d’être attributaire d’une astreinte civile  : F. Guerchoun, « Astreinte », in Répertoire de procédure 
civile, Dalloz, Paris, 2017 (actualisation déc. 2018), n° 46. 
814 R. Perrot, Ph. Théry, Procédures civiles d’exécution, Dalloz, Paris, 3e éd., 2013, n° 75.  



 

- 169 - 

soit éventuellement une personne publique ne semble pas de nature à pouvoir invalider ce 

critère. 

 

183. La peine publique peut bénéficier directement à la victime. Afin de 

démontrer l’insuffisance du critère de l’attribution de la sanction, il a été avancé que des 

sanctions pénales peuvent bénéficier de façon directe à la victime de l’infraction815. Ainsi, 

certaines mesures de confiscation prévues par le Code de la propriété intellectuelle à titre de 

sanctions pénales complémentaires bénéficient à la victime des violations du droit de la 

propriété intellectuelle816. Si l’existence de sanctions formellement pénales dont le produit 

est attribué à la victime ne peut qu’interpeller, la portée à accorder à cette remarque est 

incertaine. D’une part, la dimension indemnitaire de ces mécanismes817 a conduit certains 

auteurs à en déduire un infléchissement des règles applicables aux sanctions pénales818. 

D’autre part, les spécificités de ces confiscations ont pu conduire une partie de la doctrine à 

qualifier ces confiscations de peines privées819. Cette qualification peut toutefois sembler 

fortement contestable820 concernant une peine complémentaire, laquelle a par principe une 

nature pénale.  

Si la pertinence des arguments avancés pour dénier le caractère essentiel du critère de 

l’attribution du produit de la sanction apparaît incertain, il semble toutefois que celui-ci n’est 

pas à l’abri de toute contestation, ce qui invite alors à se pencher sur les justifications 

avancées à son soutien.  

 

184. La nécessité de préciser le critère de l’attributaire. Quels arguments 

peuvent justifier la nécessité que le produit des peines privées soit attribué à la victime du 

comportement réprimé ? Cette interrogation n’a, à première vue, pas nécessairement lieu 

d’être. Si la peine privée se définit par son attributaire, ce simple critère peut a priori sembler 

 

815 B. Mazabraud, La peine privée, Aspects de droit interne et international , op. cit., n° 373.  
816 CPI, L. 335-6, al. 3, L. 335-8, al. 4, L. 716-11-2, L. 716-13 (Version en vigueur au 1er janv. 2018). Sur l’état 
du droit antérieurement à la loi du 29 octobre 2007 de lutte contre la contrefaçon : CPI, anc. art. L. 335-6, L. 335-
7 et L. 716-14.  
817 L’ancien article L. 335-7 du Code de la propriété intellectuelle disposait ainsi expressément que les biens 
confisqués étaient « remis à la victime ou à ses ayants droits pour les indemniser de leur préjudice  ».  
818 A. Beziz-Ayache, « Confiscation », in Répertoire de droit pénal et de procédure pénale , Dalloz, Paris, octobre 
2017, n° 34.  
819 Art. préc., n° 33 ; A. Jault, La notion de peine privée, n° 277.  
820 Ce d’autant plus que la possibilité pour la victime de conserver le produit de la confiscation prononcée sur le 
fondement des textes antérieurs à 2007 lorsque celui-ci excédait le montant de son préjudice ne semblait pas 
admise : A. Lucas, H.-J. Lucas, Traité de la propriété littéraire et artistique , LexisNexis, Paris, 3e éd., 2006, 
n° 983. 
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se suffire à lui-même821. Une justification est en réalité nécessaire. Le fait qu’un mécanisme 

présentant une finalité punitive profite directement à la victime apparaît en contradiction 

avec le fonctionnement habituel de notre système juridique, cela pourrait suffire à rendre 

nécessaire une explication de cette singularité. En outre, appliqué strictement, ce critère peut 

conduire à qualifier de peine privée un mécanisme formellement identifié comme pénal par 

le législateur822.  

 

2 – Le refus du critère de l’intérêt protégé.  

 

185. La présentation du critère de l’intérêt protégé. Selon certaines analyses 

doctrinales, les spécificités des peines privées découleraient de l’intérêt que celles-ci visent 

à protéger. Il en va ainsi de la présentation réalisée par Monsieur JAULT. Si ce dernier définit 

la peine privée comme une sanction civile punitive « au profit exclusif de la victime »823, 

cette caractéristique découle, pour l’auteur, de ce que la peine privée constituerait la sanction 

d’une atteinte à un intérêt privé824, finalité qui permettrait « à elle seule, d’expliquer 

[l’] affectation du produit de la condamnation »825. 

 

186. Un critère ancien. La distinction des peines privées et publiques en fonction 

de l’intérêt protégé n’est pas nouvelle. Elle trouverait en effet sa source d’inspiration dans 

la distinction qu’opérait le droit romain entre délits publics et délits privés826. Plus 

récemment, au milieu du XXème siècle, STARCK affirmait dans sa thèse que la séparation 

entre ces deux sanctions est claire, l’une n’intervenant qu’en présence d’un préjudice social, 

l’autre d’un dommage individuel827. L’auteur concevait toutefois la peine privée comme une 

 

821 M.-E. Roujou de Boubée, Essaie sur la notion de réparation, op. cit., p. 54. Pour l’auteur l’essence de la peine 
privée, et non sa conséquence, est de profiter à la victime.  
822 Cf supra, n° 183.  
823 A. Jault, La notion de peine privée, op. cit., n° 415.  
824 A. Jault, La notion de peine privée, op. cit., n° 273.  
825 A. Jault, La notion de peine privée, op. cit., n°276.  
826 A. Jault, La notion de peine privée, op. cit., n° 398 ; P.-F. Girard, réédition par F. Senn, Manuel élémentaire 
de droit romain, Dalloz, Paris ; 8e éd. 2003, p. 418 et s. ; J.-L. Gazzaniga, « Les métamorphoses historiques de la 
responsabilité », art. préc., p. 9. Sur les difficultés que posait cette distinction voir : J.-M. Carbasse, Histoire du 
droit pénal et de la justice criminelle, op. cit., p. 39 et 57. 
827 B. Starck, Essai d’une théorie générale de la responsabilité civile considérée en sa double fonction de garantie 
et de peine privée, op. cit., p. 379 et s. ; Voir de façon plus nuancée : L. Hugueney, L’idée de peine privée en droit 
contemporain, op. cit. p. 95 : l’auteur indique que l’histoire « nous montre la peine privée particulièrement vivace 
dans [les] hypothèses où la lésion d’un droit individuel, sans s’élever à la hauteur d’une violation directe de l’ordre 
public, tend cependant à en compromettre le plus sérieusement les bases  ». 
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sanction réparatrice, comme un supplément d’indemnité828. Cette analyse de la peine privée 

ne saurait donc être rapprochée de celles qui, tout en liant intérêt individuel et peine privée, 

retiennent de celle-ci une conception véritablement punitive829.  

La caractérisation de la peine privée à travers la spécificité de l’intérêt protégé a été 

défendue avec force par Marcel CRÉMIEUX, lequel affirmait que la peine privée n’est pas 

commandée par la nécessité d’assurer l’ordre social mais l’ordre juridique privé830. La peine 

privée aurait alors vocation à intervenir lorsque la nécessité d’assurer le respect de l’ordre 

juridique privé conduit à attribuer à la victime autre chose que la simple réparation de son 

préjudice à des fins dissuasives831, alors même qu’un trouble à l’ordre privé ne rejaillit pas 

sur l’ordre social832. 

 

187. Les atouts du critère. Cette conception de la peine privée présente des 

qualités indéniables. Offrant un critère de répartition a priori objectif, quoique 

potentiellement difficile à mettre en œuvre833, elle permet de justifier la caractéristique la 

plus immédiatement perceptible de la peine privée : son attribution à la victime834. À cela on 

peut ajouter qu’une telle conception est de nature à justifier le rattachement des peines 

privées à la responsabilité civile et à l’exclure du champ de la responsabilité pénale, le droit 

pénal protégeant par principe l’intérêt général ; alors que la responsabilité civile réalise un 

arbitrage entre les intérêts privés en présence835. C’est toutefois au niveau de son présupposé 

que cette présentation peut donner lieu à certaines critiques.  

 

 

828 B. Starck, Essai d’une théorie générale de la responsabilité civile considérée en sa double fonction de garantie 
et de peine privée, loc. cit. : l’auteur affirmait ainsi que la peine privée s’opposait à la sanction pénale par ses 
moyens, limités à la compensation en nature ou en valeur ; R. Demogue, Traité des obligations en général , t. IV, 
op. cit., n° 513. Bien que M. JAULT cite l’ouvrage de DEMOGUE, il existe sans doute une différence de 
perspective importante entre les deux positions. En effet, dans l’ouvrage de DEMOGUE, la justification du 
caractère privé de l’intérêt protégé par la peine privée semble liée à la dimension indemnitaire de cette sanction 
(« Il nous semble plus exact de dire que la peine privée, considérée comme gain pour la victime se justifie plutôt dans les 
cas où l'indemnisation en argent n'étant qu'un palliatif imparfait aux ennuis, aux pertes soufferts par la victime, il est juste 
que cette indemnisation soit large, car c'est le moyen qu'elle soit suffisante »). 
829 A. Jault, La notion de peine privée, passim.  
830 M. Crémieux, art. préc., n° 8 et 13 ; Voir également : B. Starck, H. Roland et L. Boyer, Introduction au droit, 
Litec, Paris, 5e éd, 2000, n° 92 : « [Les peines privées] sont prononcées en fonction d’un intérêt privé et non plus 
en considération de l’intérêt général » ; C. Coutant-Lapalus, Le principe de réparation intégrale en droit privé , 
PUAM, Aix-en-Provence, 2002, n° 525 ; M.-E. Roujou de Boubée, Essaie sur la notion de réparation, op. cit., 
p. 41. L’auteur concède toutefois qu’en certains cas « la victime se voit allouer le bénéfice d’une sanction 
répressive, organisée en réalité pour protéger au-delà de l’intérêt de la victime l’intérêt public  », ce qu’elle qualifie 
de peines privées lato sensu ; P. Nabet, La peine privée en droit des assurances, op. cit., 1986, not. n° 36. 
831 M. Crémieux, art. préc., n° 17.  
832 M. Crémieux, art. préc., n° 13. 
833 A. Jault, La notion de peine privée, op. cit., n° 399.  
834 A. Jault, La notion de peine privée, op. cit., n° 400.  
835 B. Bouloc, Droit pénal général, , op. cit., n° 1 ; C. Zolinsky, « Le droit de la consommation, témoin de la 
rencontre entre responsabilité pénale et responsabilité civile  », art. préc., n° 6.  
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188. Un intérêt difficilement réductible à l’intérêt privé836. L’intérêt défendu 

par les peines privées apparaît complexe. En plusieurs matières, comme le droit de la 

consommation ou le droit du travail837, ce sont des intérêts collectifs que la menace d’une 

peine privée vise à protéger838. Cette observation, si elle souligne les difficultés de mise en 

œuvre du critère avancé et peut faire douter de sa pertinence, ne suffit pas en elle-même à 

réfuter ce critère, l’intérêt collectif d’un groupe et l’intérêt social n’étant pas réductibles l’un 

à l’autre839. La critique est en réalité plus profonde. Dès lors que les peines privées assurent 

la protection de certains intérêts, il y a lieu de constater une discrimination entre ceux 

considérés dignes de protection et ceux qui ne le sont pas. La peine privée apparaît alors 

comme réprimant la violation d’une norme dont « l’intensité axiologique »840 est 

particulièrement importante. Or, force est de constater que « si le législateur prend le soin de 

protéger par une mesure répressive un intérêt particulier, c’est qu’il n’entend pas seulement 

réparer le préjudice subi, mais qu’il accorde une valeur sociale supérieure à cet intérêt »841. 

 

836 On peut, quoique cet élément n’emporte pas forcément la conviction, remarquer que le s pays qui admettent le 
prononcé de dommages et intérêts punitifs rattachent ceux-ci à la défense d’un intérêt social. Par exemple, en 
droit américain trouve-t-on affirmé que « les punitive damages sont une forme d’amendes privées qui contribuent 
à l’effort de la société pour obtenir le niveau de respect du droit souhaité » (C. Vanleenhove, Punitive Damages 
in Private International Law, Intersentia, Cambridge, 2016, n° 58 : « Punitive damages are a form of private fines 
which contribute to society’s endeavour to obtain the desired level of law enforcement »). La Cour Suprême des 
États-Unis a également affirmé, dans BMW of North America, Inc. v. Gore, 517 U.S. 559, 116 S.Ct. 1589 (1996)  : 
« Punitive damages may properly be imposed to further state's legitimate interests in punishing unlawful conduct 
and deterring its repetition ». Certains états insistent cependant davantage sur la réaction à la violation des droits 
d’une personne privée : A. J. Sebok, « Punitive Damages in the United States », in H. Koziol et V. Wilcox (dir.), 
Punitive damages : Common Law and Civil Law perspectives , op. cit., p. 155 et s., n° 45 : « South Carolina 
maintains that such punishment serves to vindicate private rights through extra payment to the plaintiff for her 
injuries ». 
837 S. Carval, La responsabilité civile dans sa fonction de peine privée , op. cit., n° 180 et s.. Plus généralement, 
Suzanne CARVAL soutient que la responsabilité civile peut, en tant que peine privée, être un mécanisme au 
service de l’intérêt général. (op. cit., n° 137 et s.).  
838 G. Viney, « Rapport de synthèse », in Faut-il moraliser le droit français de la réparation du dommage , art. 
préc. ; P. Grosser, Les remèdes à l’inexécution du contrat : essai de classification, thèse dactyl, Paris I, 2000, 
n° 408 ; sur le caractère de peine privée des dommages et intérêts accordés aux associations  : L. Boré, La défense 
des intérêts collectifs par les associations devant les juridictions administratives et judiciaires , LGDJ, coll. 
« Bibliothèque de droit privé », t. 278, Paris, 1997, n° 312 et s. ; S. Carval, La responsabilité civile dans sa 

fonction de peine privée, op. cit., n° 188 et s. ; M. Teller, « Faut-il créer des dommages et intérêts punitifs ? », 
Environnement, 2012/7, dossier n° 10, n° 4. 
839 Voir notamment : M. Mekki, L’intérêt général et le contrat. Contribution à une étude de la hiérarchie des 
intérêts en droit privé, LGDJ, coll. « Bibliothèque de droit privé », t. 411, Paris, 2004, passim. Sur les difficultés 
à définir l’intérêt général voir également  : D. Fenouillet, « Les bonnes mœurs sont mortes ! Vive l’ordre public 
philanthropique ! », in Le droit privé français à la fin du XXe siècle, études offertes à P. Catala , op. cit., p. 487 
et s, n° 26.  
840 B. Mazabraud, La peine privée, Aspects de droit interne et international, op. cit., n° 50. 
841 B. Mazabraud, La peine privée, Aspects de droit interne et international, op. cit. , n° 279 ; C. Dubois, 
Responsabilité civile et responsabilité pénale. À la recherche d’une cohérence perdue , op. cit., n° 293. Par 
ailleurs, on peut remarquer que la répression d’un comportement à seule fin de protéger un intérêt privé semblerait 
difficilement compatible avec l’article 5 de la Déclaration des Droits de l’Homme et du Citoyen de 1789 selon 
lequel : « La loi n'a le droit de défendre que les actions nuisibles à la société ». Voir également sur cette question : 
Y. Mayaud, « Le droit pénal dans ses rapports avec les autres branches du droit  », art. préc., p. 484. Au sujet de 
la proposition de dommages et intérêts punitifs de l’article 1371 de l’avant-projet sous la direction de Pierre 
Catala, Monsieur MAYAUD écrit : « il s’agit de punir, sur le modèle du droit pénal, ce qui participe, non plus 
d’un dommage personnel, mais d’un dommage général ou collectif. Le droit de la responsabilité civile se fait le 
relais du droit pénal ».  
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Le fait même que la société juge un intérêt privé digne de la protection renforcée que lui 

confère la peine privée traduit la valeur sociale de cet intérêt842. Les peines privées, a minima 

lorsqu’elles viennent sanctionner un comportement défini par le législateur, ne paraissent 

dès lors pas être l’instrument de protection d’un intérêt purement privé843.  

On pourrait faire remarquer que la protection particulière d’un intérêt privé peut 

parfois se justifier par le caractère irrémédiable des atteintes qui y sont portées. La protection 

de l’intérêt nécessiterait alors d’aller au-delà de la simple réparation, dans la mesure où celle-

ci n’est pas envisageable. L’argument ne convainc pas vraiment. Le fait même que l’atteinte 

à un intérêt soit irréversible justifie généralement que la société y prête une attention 

particulière844. Dès lors que la peine privée suppose une discrimination de certains intérêts 

privés par rapport aux autres il semble contestable que l’intérêt en cause puisse être purement 

privé, au moins lorsque cette discrimination est effectuée par une autorité ou un pouvoir 

public845. 

 

189. L’absence de caractère déterminant de la poursuite par une personne 

privée. Il semble a priori tentant de lier la maîtrise par une personne privée des poursuites 

et le caractère privé de l’intérêt protégé par la sanction846. Une remarque semble toutefois 

nécessaire. Si l’exercice de l’action par la victime peut effectivement laisser penser que la 

sanction assure son intérêt propre – ne serait-ce que parce que l’article 31 du Code de 

procédure civile subordonne, par principe, l’action à un intérêt légitime – cet intérêt n’exclut 

 

842 B. Mazabraud, La peine privée, Aspects de droit interne et international , op. cit., n° 379.  
843 S. Carval, La responsabilité civile dans sa fonction de peine privée , op. cit., n° 312 : « La peine privée a pour 
fonction […] de prévenir la commission d’actes antisociaux […]. A l’inverse des dommages et intérêts 
compensatoires, elle n’est pas accordée en considération d’une perte qu’aurait subie la victime, mais en raison du 
bénéfice que la société tout entière retire de la dissuasion des fautes les plus graves  ». Une conception différente 
semble avoir émergé dans d’autres systèmes juridiques. Ainsi, le droit américain admettrait une conception 
« interpersonnelle » des dommages et intérêts punitifs (M. Cappalleti, « Réflexions comparatives sur le rôle de la 
punition en droit de la responsabilité délictuelle », art. préc. I-B). Deux explications sont avancées à cette 
consécration : la reconnaissance d’un droit de vengeance privé et la protection d’un intérêt privé et non plus social. 
Cette présentation semble difficilement transposable au droit français. Alors que la première explication fait figure 
de véritable repoussoir (B. Starck, La responsabilité civile dans sa double fonction de garantie et de peine privée, 
op. cit., p. 371 ; M. Crémieux, « Réflexions sur la peine privée moderne », art. préc., n° 9 ; C. Coutant-Lapalus, 
Le principe de réparation intégrale en droit privé , op. cit., n° 449 ; C. Dubois, Responsabilité civile et 
responsabilité pénale. À la recherche d’une cohérence perdue , op. cit., n° 248 ; P. Jourdain, Recherche sur 
l’imputabilité en matière de responsabilités civile et pénale , op. cit., n° 90 et s. ; B. Mazabraud, La peine privée, 
Aspects de droit interne et international , op. cit., n° 822 ; R. Libchaber, L'ordre juridique et le discours du droit , 
Essai sur les limites de la connaissance du droit, op. cit., n° 142 ; Y. Lambert-Faivre, « L’éthique de la 
responsabilité », art. préc., in fine).  
844 M. Teller, « Faut-il créer des dommages et intérêts punitifs ? », art. préc., n° 2.  
845 La peine privée reviendrait sinon à une consécration institutionnelle d’un droit de vengeance, analyse qui 
semble largement anachronique : B. Mazabraud, La peine privée, Aspects de droit interne et international , op. 
cit., n° 377. 
846 A. Jault, La notion de peine privée, op. cit., n° 313. L’auteur fait en réalité découler la maîtrise par la personne 
privée des poursuites du caractère privé de l’intérêt protégé. Il convient toutefois ici de vérifier la réciproque  : la 
maîtrise par la personne privée des poursuites implique-t-elle le caractère privé de l’intérêt protégé ?  
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pas nécessairement l’existence d’un intérêt social847. Certains auteurs ont ainsi considéré que 

la victime agit, relativement aux peines privées, comme un véritable « procureur privé »848. 

La partie privée exerçant l’action serait-elle motivée par la perspective d’un gain, le droit 

d’agir lui sera néanmoins reconnu pour la seule raison que son action servira l’intérêt social.  

 

190. La peine privée ne se distingue pas de la sanction pénale par la défense 

d’un intérêt principalement privé. Il serait alors envisageable, si l’on admet que la peine 

privée ne saurait réprimer l’atteinte à un intérêt uniquement privé, de considérer que celui-

ci est néanmoins largement prédominant au sein des normes sanctionnées d’une peine privée. 

Une telle approche s’avère toutefois difficilement défendable eu égard à l’importance 

croissante accordée à l’intérêt de la victime en droit pénal849, à tous les stades de la procédure 

pénale. 

 

191. La prise en compte de l’intérêt privé en droit pénal. En dépit de la faculté 

du ministère public d’apprécier l’opportunité des poursuites850, la victime peut, en se 

constituant partie civile, déclencher indirectement l’action publique851. Pour cela, la victime 

doit avoir « personnellement souffert du dommage directement causé par l'infraction »852. 

Cette exigence conduit traditionnellement à refuser que la victime puisse exercer l’action 

civile dans le cadre d’infractions d’intérêt général, à savoir des infractions protégeant 

« uniquement l’intérêt général, et nullement un intérêt privé »853. Outre que le fait même de 

distinguer les infractions qui ne protègent qu’un intérêt général souligne que les autres 

infractions embrassent la protection d’intérêts privés854, cette théorie apparaît en recul, « la 

jurisprudence tendant à considérer […] que la loi entend protéger tout à la fois l’intérêt 

général et les intérêts particuliers »855. Plusieurs mécanismes témoignent par ailleurs d’une 

attention de plus en plus prononcée accordée aux intérêts des victimes au stade des 

poursuites. On peut ainsi mentionner les alternatives à l’exercice de l’action publique par le 

ministère public, lesquelles supposent de pouvoir « assurer la réparation du dommage causé 

 

847 Pour une comparaison avec les cas dans lesquelles l’exercice de l’action publique est subordonnée au 
consentement de la victime, cf infra, n° 191 et s.. 
848 S. Carval, La responsabilité civile dans sa fonction de peine privée , op. cit., n° 193. Concernant le droit des 
affaires, voir : A. Couret, « Les figures du procureur privé », D. 2018.1545.  
849 B. Paillard, La fonction réparatrice de la répression pénale , op. cit., not. n° 353.  
850 CPP, art. 40 et 40-1.  
851 S. Guinchard, J. Buisson, Procédure pénale, op. cit., n° 1739 et s..  
852 CPP, art. 2.  
853 S. Guinchard, J. Buisson, Procédure pénale, op. cit., n° 1211 et 1268 et s..  
854 S. Detraz, « La théorie des infractions d’intérêt général : moribonde ou assainie ? », Procédures 2009, étude 
10, n° 8 à 10.  
855 Ibid. 
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à la victime »856. De même, les textes régissant la composition pénale envisagent 

expressément la question de la réparation du dommage subi par la victime857. Deux 

hypothèses retiennent particulièrement l’attention : la reconnaissance d’un effet au 

consentement de la victime à l’infraction pénale et l’existence de ce qui a été qualifié de 

« délits privés » qui concentrera nos interrogations. 

 

192. Le consentement de la victime et l’infraction pénale. Par principe, le 

consentement de la victime n’exclut ni la constitution de l’infraction, ni la répression et 

n’empêche pas l’exercice des poursuites pénales858. Chacun de ces points connaît des 

exceptions. En certains cas, l’infraction suppose, dans son élément matériel, l’absence de 

consentement de la victime859. Dans sa thèse consacrée au consentement en matière pénale, 

Monsieur PIN souligne qu’en ce cas « le droit pénal protège alors avant tout un intérêt privé 

en présence d’une valeur disponible »860. Quand bien même la valeur protégée serait 

indisponible, le consentement pourra constituer une condition d’un fait justificatif par 

autorisation de la loi861. De façon plus remarquable encore, alors que l’infraction aura été 

consommée et que le consentement de la victime ne constitue pas un fait justificatif, la 

plainte de la victime peut être érigée en condition d’exercice des poursuites pénales862. On 

peut ainsi évoquer les atteintes à l’intimité de la vie privée863 ou les délits de diffamation et 

d’injure864. L’exigence d’un dépôt de plainte de la victime révèle une prise en compte 

renforcée dans le cadre du droit pénal des intérêts privés de la victime865 en présence 

 

856 CPP, art. 41-1. Voir plus spécifiquement le 4° qui permet au ministère public d’inciter le délinquant à réparer 
le dommage causé plutôt que d’exercer l’action publique.  
857 CPP, art. 41-2, al. 2.  
858 X. Pin, Le consentement en matière pénale, LGDJ, coll. « Bibliothèque de sciences criminelles », t. 36, Paris, 
2002, n° 3 et n° 51 et s. ; C. Dubois, Responsabilité civile et responsabilité pénale. À la recherche d’une cohérence 
perdue, op. cit., n° 115 et s. ; F. Archer, Le consentement en droit pénal de la vie humaine, L'Harmattan, coll. 
« Sciences Criminelles », Paris, 2003, not. n° 31 et 41 ; B. Bouloc, Droit pénal général, op. cit., n° 36, 138 et 447 
et s. ; Ph. Conte, P. Maistre du Chambon, Droit pénal général, Armand Colin, Paris, 6e éd., 2002, n° 277 ; E. Dreyer, 
Droit pénal général, op. cit., n° 1206.  
859 Il en est ainsi par exemple du vol, du viol, de la violation de domicile, de la séquestration ou encore des 
recherches ou essais cliniques sur une personne. F. Archer, Le consentement en droit pénal de la vie humaine, op. 
cit., n° 357 ; X. Pin, « Le consentement a lésion de soi-même en droit pénal. Vers la reconnaissance d’un fait 
justificatif ? », Droits 2009/1 (n° 49), p 83 et s., spéc. p. 99 : « L’accord de la victime est alors un obstacle à la 
constitution de l’infraction ; le consentement n’est pas à proprement parler justificatif, il est exclusif de 
l’infraction » ; J. Pradel, Droit pénal général, op. cit., n° 543 ; E. Dreyer, Droit pénal général, op. cit., n° 1206 ; 
Ph. Salvage, « Le consentement en droit pénal », RSC 1991.699, n° 7.  
860 X. Pin, Le consentement en matière pénale, op. cit., n° 56.  
861 C. Dubois, Responsabilité civile et responsabilité pénale. À la recherche d’une cohérence perdue , op. cit., 
n° 116 et 117 ; R. Merle et A. Vitu, Traité de droit criminel, t. 1, op. cit., n° 474 ; B. Bouloc, Droit pénal général, 
op. cit., n° 449 et s..  
862 X. Pin, « Le consentement à lésion de soi-même en droit pénal. Vers la reconnaissance d’un fait justificatif  ? », 
art. préc., spéc. p. 92, note n° 3.  
863 CP, art. 226-6.  
864 Loi du 29 juillet 1881 sur la liberté de la presse, art. 48.  
865 Ibid.. Adde : B. Bouloc, Procédure pénale, op. cit., n° 220 et 772.  



 

- 176 - 

d’infractions causant un faible trouble à l’ordre public866. Cela dénote bien que l’intérêt 

protégé est peut-être davantage privé que public, car sinon pourquoi nier le droit d’agir au 

ministère public ? Ainsi, dès lors que les conditions de mise en œuvre de la répression de 

certaines infractions pénales traduisent un sacrifice de l’intérêt général face à l’intérêt privé 

de la victime, il est impossible de considérer que la peine privée se distingue de la peine 

publique par la spécificité de l’intérêt défendu.  

 

193. L’identification d’un intérêt digne de protection par le juge. N’est-il 

toutefois pas artificiel de considérer que la peine privée traduit une importance particulière 

accordée à la norme qu’elle sanctionne ? Il est en effet largement admis que les juges 

peuvent, sous couvert d’appréciation discrétionnaire des préjudices extra-patrimoniaux, 

instrumentaliser la responsabilité civile afin de lui faire jouer le rôle d’une véritable peine 

privée867. La portée à accorder à ce constat doit pourtant être relativisée. S’il est vrai que le 

juge se détache parfois plus ou moins ostensiblement des solutions qu’aurait commandée la 

simple indemnisation du préjudice, certaines règles se révèlent plus propices que d’autres au 

prononcé de peines privées. On peut alors admettre que la décision du juge de prononcer une 

peine privée traduit l’identification par celui-ci d’une norme d’une importance 

particulière868. De plus, à supposer que les juges usent de cette faculté sans considérer 

l’importance de la règle à laquelle il a été portée atteinte, c’est alors l’importance de la faute, 

sa qualification, qui justifie le prononcé d’une telle sanction. La décision apparaît alors 

nécessairement détachée de l’intérêt particulier bafoué869.  

 

194. Le rejet du critère de l’intérêt protégé. De quelque façon qu’on considère 

la question, le critère de l’intérêt protégé ne semble ainsi pas pouvoir constituer le « véritable 

critère »870 de la peine privée. La justification téléologique de la nécessité d’attribuer le 

produit de la peine privée à la victime n’étant pas satisfaisante, il semble alors nécessaire de 

chercher d’autres éléments permettant la distinction entre sanctions pénales et peines 

privées.  

 

866 C. Dubois, Responsabilité civile et responsabilité pénale. À la recherche d’une cohérence perdue, op. cit., 
n° 119 ; Ph. Conte, P. Maistre du Chambon, Procédure pénale, Armand Colin, Paris, 3e éd., 2001, n° 307 ; 
Nuançant la faiblesse de l’intérêt public en cause  : B. Bouloc, Procédure pénale, loc. cit..  
867 Cf. infra, n° 215. 
868 B. Mazabraud, La peine privée, Aspects de droit interne et international , op. cit., n° 50.  
869 Sur la protection de l’intérêt général qu’opère la majoration judiciaire des dommages et intér êts : C. Grare, 
Recherches sur la cohérence de la responsabilité délictuelle, op. cit., n° 289.  
870 A. Jault, La notion de peine privée, op. cit., n° 398.  



 

- 177 - 

 

B – Les critères retenus.  

 

195. L’exposé des critères. Une approche formelle doit être privilégiée. Deux 

critères ont pu être proposés en ce sens : un critère organique fondé sur la compétence du 

juge civil et un critère tiré de la nature de la norme sanctionnée871. Le critère organique 

présente toutefois des faiblesses. Ces faiblesses font que si celui-ci peut être perçu comme 

un indice pertinent, il ne saurait constituer un véritable critère d’identification de la peine 

privée872. Cela est visible concernant l’existence de l’action civile des victimes au pénal873 

et particulièrement celle des associations ou syndicats874 ou encore la possibilité du prononcé 

de peines publiques par le juge civil875, au premier rang desquelles les amendes civiles.  

 

196. La nature de la norme sanctionnée ne suffit pas à elle seule à caractériser 

la peine privée. C’est alors le critère de la nature de la norme dont la violation est 

sanctionnée qui doit retenir l’attention876. Celui-ci conduit à considérer que la peine privée 

se distingue de la sanction pénale en ce qu’elle sanctionne la violation d’une norme civile. 

Le mérite principal de ce critère est de permettre une distinction générale entre peine privée 

et sanction pénale, ce que ne permettrait pas nécessairement une définition de la peine privée 

purement fondée sur l’identité de l’attributaire. Selon Monsieur MAZABRAUD, le seul critère 

de la nature de la norme sanctionnée est suffisant pour identifier la peine privée877. Cette 

affirmation suppose néanmoins de considérer que l’amende civile ne constitue pas la 

sanction d’une norme civile878 ce qui, selon les critères mêmes que l’auteur propose, semble 

loin d’être évident879. Dès lors que l’amende civile peut-être perçue comme la sanction d’une 

norme civile, le critère proposé nécessite d’être précisé, au moins dans le cas où la sanction 

prend la forme d’une sanction pécuniaire.  

 

 

871 B. Mazabraud, La peine privée, Aspects de droit interne et international , op. cit., n° 383 et s..  
872 Pour une critique ancienne de ce critère : L. Hugueney, L’idée de peine privée en droit contemporain , op. cit., 
p. 11, note n° 1.  
873 M. Crémieux, Réflexions sur la peine privée moderne, art. préc., n° 12.  
874 B. Mazabraud, La peine privée, Aspects de droit interne et international, op. cit., n° 387. 
875 M. Crémieux, ibid.  
876 Pour une présentation plus détaillée de ce critère, Cf supra, n° 155 et s..  
877 B. Mazabraud, La peine privée, Aspects de droit interne et international, op. cit., n° 393. 
878 Ibid.  
879 Cf supra, n° 162.  
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197. Proposition de distinction. Le critère de l’affectation du produit de la 

sanction ressurgit alors880. Alors que l’amende civile est attribuée au Trésor Public, ou du 

moins à une personne publique ou parapublique déterminée indépendamment de sa qualité 

de victime, la peine pécuniaire privée bénéficie quant à elle à la victime881. La peine 

pécuniaire privée apparaît alors comme la sanction pécuniaire d’une norme civile dont le 

produit est attribué à la victime. Il faudra cependant s’interroger sur le sens exact à accorder 

à cette spécificité. Cette question relève toutefois de l’analyse du caractère civil des peines 

pécuniaires privées882.  

 

§II – La peine privée et les autres sanctions civiles. 

 

198. C’est principalement vis-à-vis des autres sanctions civiles que la doctrine 

s’est attachée à dégager des critères d’identification de la peine privée  (B). Cette 

question se présente toutefois selon un jour bien différent selon qu’on considère que la 

peine privée présente ou non un caractère unitaire (A).  

 

A – La conception mixte ou la conception unitaire des peines privées.  

 

199. Si, en doctrine, deux présentations de la peine privée s’opposent (1), les 

solutions retenues ne semblent se rattacher parfaitement ni à l’une ni à l’autre de ces 

présentations (2), sauf à en adoucir certains aspects.  

 

1 – L’opposition des conceptions mixte et unitaire.  

 

200. Si la conception classique (a) de la peine privée présente sans doute 

certains défauts, il semble que les arguments en faveurs d’une conception renouvelée 

de la peine privée ne soient pas non plus exempts de toute critique (b).  

 

 

880 C. Grare, Recherches sur la cohérence de la responsabilité délictuelle , op. cit., n° 125 et s..  
881 Les auteurs mêmes qui contestent que l’attribution du bénéfice de la peine privée à la victime soit nécessaire  
concèdent que ce critère présente une certaine pertinence en matière de sanctions pécuniaires  : B. Mazabraud, La 
peine privée, Aspects de droit interne et international, op. cit., n° 278. HUGUENEY indiquait déjà que 
l’attribution du produit de la sanction est un critère plus sûr en présence d’une sanction pécuniaire que d’un autre 
type de sanction : L. Hugueney, L’idée de peine privée en droit contemporain, op. cit., p. 13 et 14. 
882 Cf infra, n° 244 et s., spéc. n° 310 et s..  
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a – La présentation de la conception classique de la peine 

privée. 

 

201. Selon une conception classique, la peine privée constitue une sanction 

mixte, remplissant à la fois des fonctions punitive et indemnitaire 883. Elle se présente 

alors comme « tout à la fois, répressive et réparatrice »884, comme un supplément 

d’indemnité885. Cette conception mixte de la peine privée apparaît largement 

majoritaire886. Une telle vision, selon certains, illustrerait les insuffisances d’une 

opposition rigide entre répression et réparation887, dans la mesure où répression et 

réparation peuvent se compléter l’une l’autre888. Si la réparation, lorsque son coût pèse 

sur le fautif, sera ressentie par lui comme une punition, certains auteurs ont pu 

considérer que la peine, lorsque son produit est attribué à la victime, pouvait également  

compléter la réparation, notamment lorsque le préjudice se révèle difficile à évaluer889.  

 

b – Les difficultés d’une conception renouvelée.  

 

202. La proposition d’une conception unitaire de la peine privée.  À 

l’encontre de cette présentation, une analyse récente de la notion a défendu une 

conception unitaire de la peine privée890, détachée de toute finalité indemnitaire et 

centrée sur la seule fonction punitive. Au soutien de cette analyse, il est notamment 

avancé que les critères mis en œuvre pour distinguer réparation et peine privée dans la 

 

883 L. Hugueney, L’idée de peine privée en droit contemporain , op. cit., not. p. 81. 
884 M. Crémieux, « Réflexions sur la peine privée moderne », art. préc., n° 18.  
885 B. Starck, Essai d’une théorie générale de la responsabilité civile considérée en sa double fonction de garantie 
et de peine privée, op. cit., p. 393. 
886 Voir par exemple : L. Hugueney, L’idée de peine privée en droit contemporain, op. cit., p. 25 ; R. Savatier, 
Traité de la responsabilité civile en droit français, t. II, LGDJ, coll. « Anthologie du droit », Paris, 2016, n° 614 ; 
P. Nabet, La peine privée en droit des assurances, op. cit., n° 30 ; C. Coutant-Lapalus, Le principe de la réparation 
intégrale en droit privé, op. cit., n° 536 et s. ; P. Jourdain, « Rapport général », art. préc., n° 1. L’auteur explique 
le caractère privé de la peine du même nom parce que le bénéfice de la sanction revient à la victime, participant 
souvent de son indemnisation.  
887 M. Crémieux, « Réflexions sur la peine privée moderne », art. préc., n° 2 ; B. Paillard, La fonction réparatrice 
de la responsabilité pénale, op. cit., n° 62 et s.. 
888 C. Dubois, Responsabilité civile et responsabilité pénale. À la recherche d’une cohérence perdue , op. cit., 
n° 243.  
889 P. Jourdain, « Rapport introductif », in Faut-il moraliser le droit français de la réparation du dommage , art. 
préc., n° 9 ; R. Demogue, Traité des obligations en général, t. IV, op. cit., n° 513 ; R. Saint-Esteben, « Pour ou 
contre les Dommages et intérêts punitifs », art. préc.. Exprimant cette conception de la peine privée, l’auteur écrit 
« face à ces difficultés et incertitudes, la tentation est grande de préconiser des dommages et intérêts “punitifs” 
qui, par nature iraient au-delà de l'estimation du préjudice que l'on présuppose très (trop) stricte... On se dit alors 
que même si cette estimation est difficile, le préjudice dans sa réalité et sa totalité devrait être réparé grâce à 
l'octroi d'une “réparation” qui va clairement au-delà de son estimation selon les critères “normaux” ». Contra : A. 
Jault, La notion de peine privée, op. cit., n° 66.  
890 A. Jault, La notion de peine privée, op. cit., passim. Voir déjà : M.-E. Roujou de Boubée, Essai sur la notion 
de réparation, LGDJ, Paris, 1974, p. 50 et s.. 
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conception classique seraient insuffisants891 et que ses conséquences pratiques seraient 

nuisibles à l’efficacité et à la cohérence du mécanisme892. À s’en tenir pour l’instant à 

ce dernier élément, les arguments sont principalement de deux ordres.  D’une part, au 

stade des conditions de la peine, une conception mixte de la peine privée conduirait à 

ne pouvoir réprimer les comportements « incriminés » qu’en cas d’atteinte effective, 

ce qui nuirait à l’efficacité de la sanction. D’autre part, cette conception serait 

également problématique au stade de la mise en œuvre de la peine.  

 

203. L’exigence injustifiée d’un préjudice. Dans l’analyse qu’il livre de la 

notion de peine privée, Monsieur JAULT considère que l’attribution d’une fonction 

réparatrice à la peine privée est de nature à rentrer en conflit avec les nécessités de sa 

fonction répressive893. La conception mixte de la peine privée conduirait, selon 

l’auteur, à considérer qu’une telle sanction ne trouve à s’appliquer qu’en présence d’un 

préjudice, sans quoi la dimension indemnitaire de la peine privée ne serait qu’un effet 

possible de celle-ci. Limiter le recours aux peines privées aux cas de réalisation du 

préjudice apparaîtrait alors contestable par plusieurs aspects.  

D’une part, cette exigence n’est théoriquement pas nécessaire . Ainsi, Madame 

ROUJOU DE BOUBÉE, après une critique des critères d’identification classiques de la 

peine privée894 a soutenu que la distinction entre peine privée et réparation ne saurait 

résulter que d’une différence de fondement, la peine privée trouvant son fondement 

unique et suffisant dans la faute895, alors que la réparation trouverait son fondement 

dans le dommage. Cette conception rejoindrait l’idée selon laquelle la peine privée sert 

une fonction strictement punitive896 et conduit en tout cas à admettre qu’une peine 

privée peut être prononcée en l’absence de préjudice897.  

 

891 Cf infra, n° 231 et s.. 
892 A. Jault, La notion de peine privée, op. cit., n° 62 et s.. 
893 A. Jault, La notion de peine privée, op. cit., n° 63.  
894 Cf infra, n° 231 et s.. 
895 M.-E. Roujou de Boubée, Essai sur la notion de réparation, op. cit., p. 59 et 69 ; M. Jaouen, La sanction 
prononcée par les parties au contrat, Étude sur la justice privée dans les rapports contractuels de droit privé , 
Economica, Paris, 2013, n° 155. 
896 Sur le lien entre la fonction punitive de la peine privée et le fait que celle -ci trouve son fondement unique dans 
la faute : A. Jault, La notion de peine privée, op. cit., n° 114 et s.. 
897 Madame ROUJOU DE BOUBEE indique d’ailleurs qu’« il n’est jamais nécessaire qu’il y ait préjudice pour 
justifier l’application d’une peine privée  » (M.-E. Roujou de Boubée, Essai sur la notion de réparation, op. cit., 
p. 66) ce qui s’oppose à l’affirmation selon laquelle la peine privée poursuivrait en toutes circonstance s une 
finalité indemnitaire. 
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D’autre part, une telle exigence est de nature à diminuer fortement l’efficacité 

de la répression, interdisant de punir des comportements graves mais n’ayant pas causé 

de dommages898.  

 

204. Une exigence incertaine. Cette critique est basée sur un postulat qu’il 

convient d’examiner. Elle suppose en effet qu’un mécanisme ne puisse avoir que des 

fonctions nécessaires, et non accidentelles. Or, si la fonction se distingue sans doute du 

simple effet en ce qu’elle est nécessairement recherchée, il n’est pas certain qu’un 

mécanisme doive toujours remplir l’ensemble de ses fonctions. Lorsqu’un mécanisme 

ou une notion se voit attribuer une pluralité de fonctions, la poursuite systématique de 

l’une d’entre elles ne paraît réellement nécessaire que lorsqu’elle participe de sa 

définition, de sa nature899. Ainsi, certains mécanismes qualifiés de peines privés 

semblent poursuivre une véritable fonction indemnitaire sans pour autant que celle-ci 

soit systématique.  

 

205. Les peines privées remplissant de façon « accidentelle » une fonction 

indemnitaire. Tel est le cas des clauses pénales. Celles-ci, généralement qualifiées de 

peines privées900, sont couramment présentées comme poursuivant à la fois des 

fonctions comminatoire et punitive d’une part et indemnitaire d’autre part901. La 

dimension indemnitaire des clauses pénales est particulièrement nette en ce qu’elles 

excluent par principe l’attribution de dommages et intérêts902. Pourtant, aucun 

préjudice ne doit a priori être prouvé pour mettre en œuvre la clause et celle-ci peut 

 

898 A. Jault, La notion de peine privée, loc. cit.. 
899 Voir par exemple, concernant la nécessité pour un mécanisme relevant de la responsabilité civile de remplir 
une fonction indemnitaire, supra n° 123 et 128.  
900 Cf infra, n° 300 et s..  
901 J.-S. Borghetti, « La qualification de clause pénale », RDC 2008, p. 1158, spéc. p. 1160 ; P. Lemay, « La clause 
pénale en nature », RTD com. 2017.801, n° 2. Cette dualité se rencontre a minima lorsque les parties ont entendu, 
par une même clause, poursuivre des finalités indemnitaires et coercitives : F. Chabas, préface de la thèse de D. 
Mazeaud, La notion de clause pénale, op. cit., p. XIV ; S. Carval, « Paiement de la clause pénale en l’absence de 
preuve du préjudice », RDC 2007, p. 749 ; Com., 30 nov. 2010, n° 09-15 .980 ; Civ. 3ème, 21 mai 2008, n° 07-
12.848 : la clause « était stipulée à la fois pour le contraindre à l’exécution du contrat et comme évaluation 
conventionnelle et forfaitaire du préjudice subi par le bailleur du fait de la rupture fautive de celui -ci » ; Civ. 1ère, 
19 juin 2008, n° 07-14.556 : « cette indemnité […] était stipulée à la fois comme un moyen de contraindre 
l’emprunteur à l’exécution et comme l’évaluation conventionnelle et forfaitaire du préjudice futur subi par le 
prêteur […] et constituait donc une clause pénale ». Sur la dualité de la clause pénale, voir déjà : R. Demogue, 
Traité des obligations en général , t. VI, Librairie Arthur Rousseau, Paris, 1932, n° 484. 
902 Cette règle résultait anciennement de l’article 1229 du Code civil. D. Mazeaud, La notion de clause pénale, 
op. cit., n° 15 ; G. Chantepie, M. Latina, La réforme du droit des obligations, Dalloz, Paris, 2e éd., 2018, n° 690. 
Certains auteurs (C. Aubry, C. Rau, Cours de droit civil français, t. IV, LGDJ, Paris, 1902, 5ème éd., § 309, spéc. 
p. 189 ; R. Demogue, Traité des obligations en général, t. VI, op. cit., n° 473 ; pour une évocation plus générale 
de cette position : D. Mazeaud, La notion de clause pénale, op. cit., n° 535) ont soutenu que la règle de non-cumul 
entre la clause pénale et la réparation était supplétive de volonté. En ce cas, et si une clause prévoyant la possibilité 
de cumul était stipulée, la dimension indemnitaire de la clause pénale sera bien plus contestable.  
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par principe être mise en œuvre alors même que l’inexécution contractuelle n’aurait, 

en pratique, causé aucun préjudice903. Il serait excessif d’en déduire que la dimension 

indemnitaire de la clause pénale en constitue un simple effet 904. Les constats opérés au 

sujet de la clause pénale pourraient toutefois être remis en cause du fait des spécificité s 

de celle-ci. La clause pénale se singularise en effet par son intervention dans un champ 

contractuel. Or, un mouvement doctrinal important, contestant la qualification de 

« responsabilité contractuelle » et son rapprochement avec la responsabilité 

extracontractuelle, a fait valoir que les dommages intérêts en matière contractuelle ne 

constitueraient pas une indemnisation du préjudice subi, mais une exécution du contrat 

par équivalent905. Dès lors, le demandeur n’aurait en ce domaine pas de préjudice à 

démontrer. Si cette présentation a pu être contestée906, spécialement dans le domaine 

des clauses pénales907, il semble néanmoins préférable de considérer plus largement les 

 

903 D. Mazeaud, La notion de clause pénale, op. cit., p. 5. Voir par exemple : Civ. 3ème, 20 déc. 2006, n° 05-
20.065 ; O. Tournafond, « En cas de retard dans la délivrance de l'immeuble les acquéreurs ont droit, même s'ils 
n'en ont pas éprouvé de préjudice, au montant des indemnités qui leur ont été promises dans le contrat au titre de 
la clause pénale », RDI 2007.351, D. Bakouche, JCP G 2007, II 10024 ; S. Carval, « Paiement de la clause pénale 
en l’absence de preuve du préjudice », art. préc.. Voir déjà antérieurement : Civ. 3ème, 12 janv. 1994, n° 91-
19.540 ; J. Mestre, « L’existence d’un préjudice n’est pas une condition de mise en œuvre de la clause pénale  », 
RTD civ. 1994.605.  
904 D. Mazeaud, La notion de clause pénale, op. cit., n° 123. Pour l’auteur l’ancien article 1229, al. 1er du Code 
civil indiquait la fonction tenue par la clause pénale en présence d’un dommage, cette clause se substituant aux 
dommages et intérêts de droit commun. L’auteur indique toutefois que la clause n’en épouse pas la nature, ce qu’il 
faut sans doute comprendre comme indiquant que la clause pénale n’a pas un caractère strictement indemnitaire. 
Il ajoute qu’en cas de préjudice la peine assure une fonction réparatrice, mais que cette fonction n’étant pas 
nécessaire, elle ne participe de la qualification de la clause pénale (D. Mazeaud, La notion de clause pénale, op. 
cit., n° 600 [Voir cependant op. cit., n° 461] ; Civ. 3ème, 14 févr. 2019, n° 17-31.665, O. Deshayes, « La stipulation 
de sanctions contractuelles n’exclut pas la mise en œuvre des solutions issues du droit commun des obligations  », 
JCP G 2019, 363). Par ailleurs, le fait que le contrôle de l’excès de la peine privée se fasse par rapport au dommage 
peut sembler de nature à renforcer cette dimension indemnitaire (Cf infra, note n° 1250). On peut toutefois se 
demander si ce critère ne traduit pas plutôt une incertitude quant aux fonctions de la clause pénale ou quant au 
champ d’application de l’ancien article 1152 al. 2 du Code civil  : cf. infra, n° 301.  
905 Voir notamment : Ph. Rémy, « La “responsabilité contractuelle” : histoire d’un faux concept », RTD civ. 
1997.323 ; Ph. Le Tourneau, « Brefs propos critiques sur la “responsabilité contractuelle” dans l’avant -projet de 
réforme du droit de la responsabilité », D. 2007.2180 ; Ph. Delbecque, Les clauses allégeant les obligations dans 
les contrats, th. dactyl., Aix-Marseille, 1981, sous la dir. de P. Bonassies, n° 23. Certains auteurs ont par ailleurs 
proposé de distinguer entre les dommages et intérêts poursuivant une finalité indemnitaire et ceux visant à réaliser 
une exécution par équivalent. Voir : Z. Jacquemin, Payer, réparer, punir. Étude des fonctions de la responsabilité 
contractuelle en droit français, allemand et anglais, op. cit., n° 253 ; J.-S. Borghetti, « Faut-il distinguer les 
dommages et intérêts compensatoire et les dommages et intérêts en lieu et place de la prestation ? », RDC 2016, 
p. 787.  
906 Y.-M. Laithier, Étude comparative des sanctions de l’inexécution du contrat , op. cit., n° 81 et 82. Dans la 
théorie niant l’existence d’une responsabilité contractuelle, les dommages et intérêts contractuels rempliraient 
une fonction d’exécution par équivalent de l’obligation contractée, et non d’une «  obligation secondaire » de 
réparer le dommage. Une difficulté se présente néanmoins dans la mesure où l’évaluation des dommages et intérêts 
se fait nécessairement en fonction du dommage subi. Certains auteurs ont alors proposé de résoudre la difficulté 
en démontrant que l’inexécution contractuelle cause nécessairement un préjudice. Denis TALLON écrivait ainsi 
« En matière délictuelle, [le préjudice] est primordial  : c'est lui qui engendre l'obligation de réparation. En matière 
contractuelle, c'est seulement la mesure de l'inexécution par équivalent (sous réserve de la prévisibilité de l'article 
1150) » (D. Tallon, « L’inexécution du contrat : pour une autre présentation », RTD civ. 1994.223, n° 16). 
Monsieur LAITHIER rappelle pourtant que l’inexécution contractuelle ne cause pas nécessairement de préjudice 
et qu’il incombe au demandeur de prouver celui-ci.  
907 D. Mazeaud, La notion de clause pénale, op. cit., n° 16, 18 et s.. L’auteur rejette la conception des auteurs 
considérant que les dommages et intérêts contractuels réalisent une exécution par équivalent de l’obligation 
contractuelle et affirme « l’autonomie de l’obligation créée par la clause pénale par rapport à l’obligation 
originelle et principale ». 
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mécanismes susceptibles de remplir une fonction indemnitaire sans que celle-ci leur 

soit consubstantielle. Tel semble particulièrement le cas lorsque le préjudice est déduit 

de la faute908. 

 

206. Le préjudice déduit de la faute. Certaines solutions témoignent d’un 

infléchissement de l’exigence de preuve d’un préjudice pour engager la responsabilité 

civile de l’auteur de certaines pratiques. Tel semble particulièrement être le cas en droit 

de la concurrence ainsi qu’en matière d’atteinte à la vie privée. Les solutions retenues 

en ces domaines ont été interprétées par une partie de la doctrine comme illustrant de 

façon particulièrement nette la mise en œuvre de la responsabilité civile dans une 

optique répressive909, comme peine privée910. Ainsi, en matière de concurrence911 

comme en matière de vie privée912, la jurisprudence tend à assouplir fortement 

l’exigence de preuve du préjudice pour mettre en œuvre la responsabilité civile de 

l’auteur du comportement fautif, allant jusqu’à admettre qu’en ces domaines la seule 

faute ouvre droit à réparation. L’assouplissement de l’exigence d’un préjudice ne 

traduit cependant pas nécessairement le développement d’une logique de peine privée 

 

908 G. Viney, P. Jourdain, S. Carval, Les conditions de la responsabilité, op. cit., n° 247-3.  
909 Voir par exemple : M. Bacache-Gibeili, Les obligations, la responsabilité civile extracontractuelle , op. cit., 
n° 375.  
910 S. Carval, La responsabilité civile dans sa fonction de peine privée , op. cit., n° 23 et n° 118 et s. ; A. Anziani 
et L. Béteille, Rapport d’information du groupe de travail relatif à la responsabilité civile , op. cit., p. 94 ; D. 
Chauvet, La vie privée, étude de droit privé, Thèse dactyl., Paris-Sud, sous la dir. d’E. Dreyer, soutenue le 5 
septembre 2014, n° 392 et s., spéc. n° 395 ; A. Bénabent, « Rapport français », in Les nouveaux moyens de 
reproduction, Papier, sonores, audiovisuels et informatiques , Economica, Paris, 1988, Travaux de l’Association 
Henri Capitant, t. XXXVII, p. 93 et s., spéc. p. 100 : « De nombreuses décisions retiennent le profit tiré par 
l’éditeur ou le diffuseur de la publication, procédé certes dissuasif mais s’écartant du préjudice réel  » ; S. Schiller, 
« Les perspectives d’application aux sanctions civiles », art. préc., n° 14 et 19 ; S. Piedelièvre, « Les dommages 
et intérêts punitifs : une solution d’avenir ? », art. préc., n° 3. 
911 Com., 27 janv. 2009, n° 07-15.571, Y. Picod, « Concurrence interdite – Concurrence déloyale et parasitisme – 
Centre de droit de la concurrence Yves Serra », D. 2009.1441 ; Com., 9 oct. 2001, n° 99-16.512, P. Jourdain, 
« Présomption de dommage et concurrence déloyale », RTD civ. 2002.304. L’auteur souligne qu’en « matière de 
concurrence déloyale, les condamnations revêtent toujours plus ou moins une finalité répressive qui conduit 
naturellement à minimiser le rôle du préjudice » ; Com., 22 févr. 2000, n° 97-18.728, M. Malaurie-Vignal, « La 
preuve du préjudice est-elle nécessaire dans l’action en concurrence déloyale ? », CCC 2000/5, comm. 81 ; Com., 
29 juin 1993, n° 91-21.764, Y. Picod, « Agissements parasitaires de l’ancien agent commercial utilisant la marque 
du concessionnaire », D. 1995.211 ; Paris, 4e ch. A, 24 mai 1995, M.-L. Izroche, « Agissements parasitaires 
constitués par l’imitation du slogan publicitaire d’un concurrent  », D. 1996.252 ; Com., 9 févr. 1993, n° 91-
12.258, G. Viney, « Responsabilité civile – Centre de droit des obligations de l’Université Paris I Panthéon-
Sorbonne », JCP G 1993, I, 3727, n° 42 : l’auteur insiste sur la dimension de peine priée que cette solution confère 
à la responsabilité civile. L. Vogel, « En prouvant la faute, on prouve le préjudice », CCC 1993/3, comm. 49 ; S. 
Piedelièvre, « Les dommages et intérêts punitifs : une solution d’avenir ? », art. préc., n° 13 ; Pour un exposé 
global comportant des solutions plus nuancées : Y. Picod, Y. Auguet, N. Dorandeu, « Concurrence déloyale », 
art. préc., n° 130 et s. Les auteurs insistent sur le développement de solutions en matière de concurrence déloyale 
pouvant difficilement se rattacher à une finalité indemnitaire et laissant transparaître des idées punitives (art. 
préc., n° 255 ; B. Ménard, « Le dommage déduit de l’acte de concurrence déloyale. Quelle explication ? Quelle 
application ? », D. 2019.1549).  
912 Civ. 1re, 5 nov. 1996, n° 94-14.798.  
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en droit de la responsabilité civile913, ce que la multiplicité des analyses retenues pour 

expliquer le recul du dommage au sein des actions en concurrence déloyale illustre 

avec une netteté particulière914. Si le rattachement de ces solutions à la responsabilité 

civile peut donner lieu à controverses915, cette rupture semble en revanche plus 

facilement admise dans les cas où les peines privées ont été davantage 

institutionnalisées, comme par exemple en matière d’astreinte916.  

 

 

913 Voir ainsi : A. Bascoulergue, Les caractères du préjudice réparable, réflexion sur la place du préjudice dans 
le droit de la responsabilité civile, PUAM, Aix-en-Provence, 2014, n°200. Voir également, concernant les 
différentes justifications possibles du « dommage partiellement objectif » : O. Berg, « Le dommage objectif », 
art. préc., spéc. p. 67 et 68. Certains auteurs ont par ailleurs analysé les solutions retenues en matière d’atteintes 
aux droits de la personnalité comme témoignant d’une évolution de la responsabilité vers la protection des droits 
subjectifs. G. Viney, Introduction à la responsabilité, op. cit., n° 56-2 : « il apparaît de plus en plus clairement 
aujourd’hui que l’idéologie des droits de l’Homme a pénétré très profondément la conscience collective, de sorte 
que les juridictions nationales sont tout naturellement portées désormais, lorsqu’elles constatent une atteinte à un 
droit qu’elles considère comme fondamental, à ordonner la cessation de cette atteinte et même à indemniser la 
personne qui l’a subie, sans vérifier l’existence des conditions ordinaires de la responsabilité civile, notamment 
de la faute et du dommage » (Nous soulignons). Détaché de l’idée de faute, le mécanisme ne saurait être rattaché 
à l’idée de peine privée. On peut par ailleurs se demander, alors que l’idée de faute tend à se confondre avec celle 
d’illicite, dans quelle mesure une atteinte à un droit subjectif, lequel est par hypothèse reconnu par le Droit 
objectif, peut ne pas être constitutive d’une faute (sauf en présence d’un droit subjectif contradictoire d’une égale 
ou plus grande valeur).  
914 Y. Picod, Y. Auguet, N. Dorandeu, « Concurrence déloyale », in Répertoire de droit commercial, Dalloz, 2010 
(actualisation févr. 2020), n° 15 et s. L’action en concurrence déloyale présenterait une pluralité de fondement 
(art. préc., n° 17), de finalités. Outre un but indemnitaire, l’action en concurrence déloyale aurait  un aspect 
répressif « qu’il serait difficile de nier » (A. Pirovano, « La concurrence déloyale en droit français », RID comp. 
1974.467, n° 3). Cependant, « l’évanescence de l’exigence d’une faute » (Y. Picod, Y. Auguet, N. Dorandeu, 
« Concurrence déloyale », loc. cit.) a conduit certains auteurs à chercher un autre fondement à l’action en 
concurrence déloyale. Ainsi un auteur a-t-il affirmé que l’élision de l’exigence de préjudice s’expliquerait non 
seulement par une logique répressive, mais en certains cas par la « recherche d’un droit privatif sur la clientèle  » 
(A. Pirovano, « La concurrence déloyale en droit français », art. préc., n° 5). Outre les critiques adressées par la 
doctrine à cette présentation, outre le fait que la jurisprudence se prononce ouvertement contre une analyse de 
l’action en concurrence déloyale sous l’angle des droits privatifs (Com., 3 oct. 1978, n°  77-10.915 : « l’action 
déloyale ayant pour objet d’assurer la protection de celui qui ne peut, en l’état, se prévaloir d’un droit privatif » 
[Nous soulignons]), cette analyse n’explique pas nécessairement le recul de l’exigence de dommage. Si la simple 
atteinte au droit de propriété permet sans conteste au juge d’ordonner la cessation de la situation créée en violation 
de celui-ci, il n’est pas évident qu’elle justifie à elle-seule l’octroi de dommages et intérêts punitifs (Sur cette 
question : cf. infra, note n° 918). Voir également sur cette question : A. Ballot-Léna, La responsabilité civile en 
droit des affaires. Des régimes spéciaux vers un droit commun , op. cit., n° 75. 
915 Cf infra, n° 310 et s..  
916 R. Perrot, Ph. Théry, Procédures civiles d'exécution, op. cit., n° 97 ; N. Cayrol, Droit de l’exécution, op. cit., 
2e éd., n° 186 ; H. et L. Mazeaud, « Jurisprudence française en matière de droit civil, obligations et contrats 
spéciaux », RTD civ. 1960.86, spéc. p. 116 n° 28 ; voir déjà : Civ. 1re, 20 oct. 1959, obs. D. Holleaux, D. 1959.537. 
En 1941 Paul ESMEIN écrivait déjà que pour rendre au système d’astreintes sa cohérence il fallait lui retirer toute 
idée de réparation : P. Esmein, « Les astreintes, leurs nouvelles applications », GP 1941, I doctr. p. 81. Cette 
rupture pourrait toutefois sembler nuancée du fait de certaines solutions conférant à l’astreinte une dimension 
indemnitaire : Civ. 3ème, 29 avr. 2009, n° 08-12.952, R. Perrot, « Astreinte : liquidation d’une astreinte et 
réparation pour exécution tardive », RTD civ. 2009.575 : « le bénéfice de l'astreinte, évaluée en fonction de la 
mauvaise volonté du débiteur et dont on dit qu'elle est destinée à sanctionner une désobéissance à l'injonction d'un 
juge... tombe exclusivement sans l'escarcelle du créancier ! Comment un juge n'en arriverait -il pas à penser que 
le préjudice résultant de la tardiveté d'une exécution a déjà été réparé et qu'il serait anormal que, à raison d'une 
même faute, le créancier puisse passer deux fois au même guichet  ? ». Voir déjà du même auteur : « Astreinte. 
Distinction avec les dommages-intérêts : est-il normal que l’astreinte soit une peine exclusivement privée  ? », 
RTD civ. 2000.162. 
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207. Outre les atteintes à la vie privée et le droit de la concurrence, des 

solutions semblables917 ont pu être rendues en cas de voie de fait918, de violation de 

certaines obligations contractuelles de ne pas faire919, ou d’atteinte à un intérêt collectif, 

notamment à l’environnement920. La tendance semble toutefois être à un certain recul 

des dommages regardés comme nécessaires. Une telle évolution s’observe en cas de 

 

917 Voir sur cette question : Ph. Le Tourneau (dir.), Droit de la responsabilité et des contrats, régimes 
d’indemnisation, op.cit., n° 2121.12 ; L. Gratton, « Le dommage déduit de la faute », art. préc.. Une disparité dans 
le raisonnement des juges serait toutefois possible. Alors que, de façon générale, ceux -ci déduiraient, dans les 
situations envisagées, le préjudice de la faute, en certains cas des auteurs ont considéré que le préjudice et la faute 
étaient confondus. Tel serait le cas en matière d’atteinte aux droits de la personnalité (L. Cadiet, «  Les 
métamorphoses du préjudice », in Les métamorphoses de la responsabilité , op. cit., p. 37 et s., spéc. p. 49). Sur 
le déclin de l’exigence de certitude du dommage  : A. Bascoulergue, Les caractères du préjudice réparable, 
réflexion sur la place du préjudice dans le droit de la responsabilité civile , op. cit., n° 53 et s..  
918 Dans une affaire où des travaux avaient commencé antérieurement à l’ordonnance d’expropriation, la Cour de 
cassation a affirmé « qu'indépendamment de préjudices particuliers dont il appartient aux demandeurs de justifier, 
la seule constatation d'une voie de fait ouvre droit à réparation » (Civ. 3ème, 9 sept. 2009, n° 08-11.154. R. Hostiou, 
« Voie de fait et droit à réparation », AJDI 2010.329). Il n’est en revanche, et contrairement à certaines 
présentations (M. Bacache-Gibeili, Les obligations, la responsabilité civile extracontractuelle, op. cit., n° 375 ; 
L. Gratton, « Le dommage déduit de la faute », art. préc. ), pas certains que l’atteinte au droit de propriété doive 
nécessairement entrainer l’octroi de dommages et intérêts, si cette atteinte n’a pas causé de pr éjudice particulier 
au propriétaire. On peut certes faire remarquer que si la cessation de la situation illicite permet de faire cesser 
l’atteinte pour le futur, il demeure que le propriétaire a été privé de l’exclusivité à laquelle il pouvait prétendre 
sur le bien. Faut-il pour autant nécessairement reconnaître au-delà de la mise en conformité un droit nécessaire à 
des dommages et intérêts ? Quelle réalité présenterait ainsi le dommage de celui sur le terrain duquel il a été 
empiété en sous-sol, en toute bonne foi, de quelques centimètres alors même qu’il n’utilisait pas le sous -sol et 
n’avait aucun projet d’aménagement retardé par l’empiétement  ? Admettre que l’atteinte au droit de propriété 
porte en elle-même un préjudice indépendant du seul droit à la cessation de l’illicite revient alors à mêler la faute 
et le dommage, ce qui correspond plus à une logique de peine que d’indemnisation (Il est par ailleurs fréquemment 
affirmé que le propriétaire peut s’opposer à toute atteinte à son droit «  y compris à celles qui ne lui causent aucun 
dommage [F. Cohet, « Accession », in Répertoire de droit civil, Dalloz, Paris, avril 2016 (actualisation oct. 2018), 
n° 132] ce qui semble bien sous-entendre qu’une atteinte au droit de propriété ne cause pas nécessairement un 
dommage). Si rien ne s’oppose alors techniquement à ce qu’une telle solution soit retenue, son opportunité 
apparaît en revanche contestable. 
919 Civ. 1re, 31 mai 2007, n° 05-19.978. La Cour de cassation a censuré une Cour d’appel ayant rejeté la demande 
de dommages et intérêts consécutive à la violation d’une clause de non -concurrence. La Cour d’appel avait 
considéré qu’« aucun préjudice consécutif n'était établi, et que la simple contravention à la clause ne saurait le 
constituer » ; S. Carval, « Violation d’une obligation de ne pas faire », RDC 2007, p. 1140, spéc. 1142. L’auteur 
voit dans cette solution une possible manifestation de l’idée de peine privée  ; Ph. Pierre, « L’introduction des 
dommages-intérêts punitifs en droit des contrats, rapport français  », art. préc., p. 1120. Sur les évolutions de la 
position des différentes chambres de la Cour de cassation concernant la nécessité de prouver un dommage en cas 
d’inexécution d’une obligation contractuelle, voir par exemple  : J. Flour, J.-L. Aubert, E. Savaux, Droit civil, Les 
obligations, 3 : Le rapport d’obligation, Sirey, Paris, 2015, 9e éd., n° 227.  
920 Cf infra, n° 456 et s.. La préservation de l’environnement relève certes a priori de l’intérêt général. Toutefois 
certaines associations se donnent pour objet de défendre des intérêts environnementaux et la Cour de cassation a 
pu affirmer : « la cour d'appel, qui en a exactement déduit que le non-respect des dispositions de l'arrêté 
préfectoral pris au titre de la réglementation des installations classées, en ce qu'il était de nature à créer un risque 
de pollution majeure pour l'environnement, et notamment pour les eaux et les sols, portait atteinte au x intérêts 
collectifs que les associations avaient pour objet de défendre, et que cette seule atteinte suffisait à caractériser le 
préjudice moral indirect (nous soulignons) de ces dernières ». Civ. 3ème, 8 juin 2011, n° 10-15.500. M.-L. 
Demeester, L. Neyret, « Environnement », in Répertoire de droit civil, Dalloz, Paris, oct. 2013 (actualisation avril 
2017), n° 71 ; P. Jourdain, « Action associative : la Cour de cassation retient une conception large du préjudice 
moral des associations de défenses de l’environnement », RTD civ. 2011.765 ; G. Forest, « Pollution : intérêt à 
agir des associations », D. 2011.2635 : « la consistance du préjudice mériterait au moins examen à ce stade, et 
qu'il est certainement excessif d'en reconnaître automatiquement l'existence. À moins, bien sûr, que l'on cherche 
à punir et non plus à réparer. Le but serait alors de sanctionner l'infraction commise par l'exploitant à la place ou 
en complément du droit pénal, la responsabilité civile n'étant, dans ce cas, que le moyen de cette répression » ; B. 
Parance, « Action en justice des associations de protection de l’environnement, infraction environnementale et 
préjudice moral », D. 2011.2635 : « s'il est certain que la responsabilité civile prend ici un visage répressif, cela 
est vrai pour toutes les réparations du préjudice moral que certains auteurs ont analysé comme une peine privée 
“clandestine” » ; Ph. Le Tourneau (dir.), Droit de la responsabilité et des contrats, régimes d’indemnisation, 
n° 1482.  
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stipulation d’une clause de non-concurrence illicite921 ou de manquement du médecin 

à son devoir d’information922. Si le droit du travail connaît un mouvement semblable923, 

la Cour de cassation a pourtant maintenu la théorie du dommage nécessaire en matière 

de préjudices causés par le licenciement d’une personne employée depuis moins de 

deux ans sans cause réelle et sérieuse924. Certes cette solution est antérieure à la 

modification de l’article L. 1235-3 du Code du travail qui encadre désormais toute 

indemnisation pour licenciement sans cause réelle et sérieuse entre un minimum et un 

maximum dépendant du nombre d’années dans l’entreprise.  On peut toutefois penser 

que la solution rendue par la Cour de cassation n’a pas perdu tout intérêt dans la mesure 

où, en dessous d’un an dans l’entreprise, aucune indemnité minimale n’est fixée . De 

ces solutions d’origine jurisprudentielle, on peut sans doute rapprocher les cas dans 

lesquels, face à certains manquements, la loi elle-même prévoit une indemnisation 

minimale, comme c’est le cas en droit du travail  pour certains licenciement frappés de 

nullité pour des causes particulièrement graves925.  

 

921 Alors que la chambre sociale de la Cour de cassation considérait que «  la stipulation d’une clause de non-
concurrence nulle cause nécessairement un préjudice au gérant  » (Soc., 9 janv. 2013, n° 11-26.418), celle-ci 
affirme désormais que « la stipulation d’une clause de non-concurrence nulle est susceptible (Nous soulignons) 
de causer au gérant un préjudice » (Soc. 5 oct. 2016, n° 15-22.730 ; C.-E. Bucher, « Le préjudice causé au gérant 
non salarié d’une succursale de commerce de détail alimentaire du fait de la stipulation d’une clause de non-
concurrence nulle n’est plus présumé », L’ESSENTIEL Distribution et concurrence, 2017/1, p.  7 ; L. Drai, 
« Précisions sur les droits du gérant non salarié de succursale », JCP S 2016, 1402). Le caractère punitif de cette 
sanction, antérieurement au revirement, a pu être contesté au motif qu’il aurait constitué un cas de restitution 
consécutive à la nullité : L. Gratton, « Le dommage déduit de la faute, art. préc.. Au soutien de cette affirmation, 
l’auteur invoque l’exonération qui était admise en cas de non -respect de la clause de non-concurrence.  
922 Après avoir absorbé le préjudice dans la faute, la Cour de cassation est revenue à une position plus orthodoxe  : 
Civ. 1re, 23 janv. 2014, n° 12-22.123. L. Leveneur, « D’importantes précisions sur le préjudice causé par le 
manquement du médecin à son devoir d’information  », CCC 2014, comm. 86.  
923 Soc., 13 avr. 2016, n° 14-28.293. Ph. Flores, E. Wurtz, N. Sabotier, F. Ducloz, S. Mariette, «  Chronique de la 
jurisprudence de la Cour de cassation », D. 2016.1588 ; G. Turpin, « Contentieux du travail – La fin de la 
présomption de préjudice ? », JCP S 2016, 1213. Sur les solutions traditionnelles en matière de dommage 
nécessaire en droit du travail, voir L. Gratton, « Le dommage déduit de la faute », art. préc..  
924 Soc., 13 sept. 2017, n° 16-13.578. J. Mouly, « L’abandon de la théorie du dommage nécessaire  : l’“exception” 
du licenciement sans cause réelle et sérieuse », Droit soc. 2017.1074. Une autre spécificité concernant le mode 
de calcul du licenciement se rencontre lorsqu’un licenciement est réalisé en violation d’une liberté fondamentale 
d’un salarié. En ce cas, le salarié licencié, lors de sa réintégration, peut obtenir les salaires qu’il aurait dû percevoir 
pendant la période de licenciement, sans préjudice des revenus de remplacement éventuellement perçus pendant 
cette période. Voir en dernier lieu : Soc., 29 janv. 2020, n° 18-21.862.  
925 Voir notamment : Code du travail, art. L. 1235-3-1 et L. 1235-11. Par ailleurs, jusqu’à une période récente, le 
licenciement sans cause réelle et sérieuse d’une personne employée depuis plus de deux ans par une entreprise de 
onze salariés ou plus donnait lieu soit à une réintégration du salarié dans l’entreprise, laquelle avait rarement lieu 
en pratique (A. Mazeaud, Droit du travail, Montchrestien, coll. « Domat droit privé », Paris, 2000, 2e éd., n° 521.) 
soit à une « indemnité, qui ne [pouvait] être inférieure aux salaires des six derniers mois  » (Code du travail, ancien 
art. L. 122-14-4, al. 1er [Pour le champ d’application de cet article voir : Code du travail, ancien art. L. 122-14-5] 
jusqu’au 1er mai 2008 et Code du travail, ancien art. L. 1235-3 [Pour le champ d’application de cet article voir : 
Code du travail, ancien art. jusqu’au 24 sept. 2017). Cette sanction a été, de façon remarquable, expressément 
qualifiée de peine privée par la Cour de cassation : Soc., 12 juin 2001, n° 99-41.571. Pour une critique de cette 
qualification : Ch. Masquefa, « Licenciement économique. Difficultés économiques. Niveau d’appréciation …  », 
Droit social 2001.894. Toutefois, ces sanctions peuvent éventuellement se voir opposer la même objection que 
les clauses pénales si on considère que la rupture irrégulière du contrat constitue un manquement contractuel. En 
cas de résiliation abusive d’un contrat à durée indéterminée, plusieurs décisions se fondent ainsi si l’ancien article 
1147 du Code civil, donc sur le terrain contractuel. Voir par exemple : Com., 20 janv. 1998, n° 96-18.353 ; Civ. 
3ème, 3 févr. 2009, n° 08-10.253.  
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208. L’analyse des cas de présomption. Afin de restituer une certaine 

cohérence aux solutions rendues sur cette question, Madame GRATTON a proposé une 

grille de lecture des différentes décisions évoquées. Celle-ci consiste à distinguer les 

cas dans lesquels les juges déduisent le dommage de la faute et ceux dans lesquels ils 

déduisent un préjudice926, selon la distinction entre dommage et préjudice opérée par 

une partie de la doctrine927. Seul le second cas relèverait véritablement d’une idée de 

peine privée, le seul fait que le dommage soit déduit de la faute ne conduisant pas à 

tordre les mécanismes classiques de la responsabilité civile. Un des principaux mérites 

de cette présentation serait d’expliquer les solutions dans lesquel les les magistrats 

refusent l’indemnisation alors même que la faute aurait été commise dans un domaine 

où elle entraîne normalement automatiquement un dommage. La distinction du 

dommage et du préjudice conduit alors à considérer que le demandeur a un droit à 

indemnisation, les conditions de la responsabilité étant remplies, mais qu’au stade des 

effets de la responsabilité, la réparation par équivalent ne peut être mise en œuvre faute 

de préjudice prouvé. Cette présentation, si elle est théoriquement intéressante, ne 

correspond pas aux solutions retenues. D’une part, la jurisprudence ne semble pas, en 

ce domaine, retenir d’opposition entre dommage et préjudice. Ainsi, dans une affaire 

où une entreprise se voyait reprocher des actes de concurrence déloyaux, la Cour de 

cassation a rejeté l’indemnisation tout en affirmant que ces actes impliquent 

normalement un préjudice928, et non un dommage. D’autre part, lorsque les juges 

refusent l’indemnisation alors même qu’une faute a été commise dans un domaine où 

le dommage est normalement déduit de celle-ci, d’autres explications que la distinction 

du dommage et du préjudice semblent possibles. On peut en effet considérer que la 

 

926 L. Gratton, « Le dommage déduit de la faute », art. préc..  
927 J.-S. Borghetti, « Les intérêts protégés en droit de la responsabilité », in Études offertes à G. Viney, LGDJ, 
Paris, 2008, p. 145 et s., spéc. p. 153 et s.. 
928 La Cour de cassation avait considéré que si les faits de concurrence « déloyale, générateurs d'un trouble 
commercial, impliquent l'existence d'un préjudice  (Nous soulignons), il en est autrement lorsque la cour d'appel, 
analysant les éléments de preuve qui lui sont soumis, retient, comme en l'espèce, que lor sque la société STTH a 
effectué les travaux litigieux, la société SERTM était en sommeil depuis 1985 et avait saisi la juridiction 
compétente d'une requête en cessation d'activité » (Com., 25 févr. 1992, n° 90-14.329). On peut rapprocher de 
cette décision les arrêts refusant d’indemniser au motif que si le préjudice est induit par la faute, il appartient au 
demandeur d’établir l’étendue de celui-ci (voir par exemple : Com., 10 janv. 1989, n° 87.11-498, Y. Serra, 
« L’action en concurrence déloyale suppose la  preuve de l’étendue du préjudice », D. 1990.75). Au soutien de la 
distinction entre dommage et préjudice, il a été remarqué qu’il est étrange de considérer que la faute implique le 
préjudice tout en affirmant que la consistance du préjudice n’existe pas (L. Gratton, « Le dommage déduite de la 
faute », art. préc.). Cette lecture semble toutefois excessive. S’il est vrai que l’exigence de la preuve de l’étendue 
du préjudice conduit à neutraliser une grande partie de l’intérêt du lien établi en ce domaine ent re faute et 
préjudice, la Cour ne se prononce pas sur l’absence d’étendue du préjudice, mais sur le non -respect par le 
demandeur d’une charge probatoire qui lui incombait.  
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présomption établie est une présomption simple, ou que des circonstances 

exceptionnelles justifient le rejet de la prétention929.  

 

209. Conclusion sur la nécessité d’un dommage. Si l’on admet que 

l’ensemble des sanctions évoquées, ou du moins certaines d’entre elles, constituent des 

peines privées, l’analyse des fonctions de la peine privée appelle nécessairement une 

approche nuancée. Il ne fait aucun doute que ces sanctions ne remplissent pas 

systématiquement une fonction indemnitaire. Néanmoins, pour considérer qu’elles 

constituent systématiquement des peines privées détachées de toute fonction 

indemnitaire, il faut limiter la qualification de peine privée aux seuls cas dans lesquels 

aucun dommage n’a été subi, sauf à considérer qu’il y a alors juxtaposition au sein d’un 

même mécanisme d’une peine privée et d’une indemnité930. Concernant ces 

mécanismes, c’est ainsi soit leur qualification de peine privée soit les fonctions 

assignées aux peines privées qu’ils constituent qui sont variables. Or il ne serait pas 

compréhensible qu’un mécanisme destiné à réprimer un comportement en l’absence de 

dommage perde cette fonction du seul fait que le comportement a effectivement causé 

le tort que l’interdiction visait à prévenir. Il est indubitablement plus cohérent de 

considérer que ces mécanismes constituent toujours des peines privées, ce caractère 

étant particulièrement visible en l’absence de dommage car révélant que seule la 

fonction répressive est nécessairement poursuivie par les mécanismes en cause. Leur 

dimension indemnitaire peut toutefois difficilement être qualifiée de simple effet dans 

la mesure où la poursuite de ce rôle leur est intentionnellement dévolu. La critique 

dressée par Monsieur JAULT semble alors devoir être précisée. Elle ne s’applique en 

effet que si on considère que la peine privée mixte est celle qui remplit nécessairement, 

et non occasionnellement ou généralement, une fonction indemnitaire. Sous cette 

réserve, la critique émise par l’auteur semble justifiée.  

 

 

929 Ainsi, concernant l’affaire précédemment évoquée dans laquelle le demandeur avait  cessé toute activité 
antérieurement à la réalisation des pratiques, la solution retenue dans cet arrêt s’explique sans doute par ce que le 
demandeur ne pouvait pas avoir subi de préjudice, n’étant plus concerné par une atteinte au jeu normal de la 
concurrence dans le domaine considéré. Le fait que la faute induise un préjudice ne signifie pas pour autant que 
n’importe qui puisse en demander réparation. Sur cette question voir également  : A. Bascoulergue, Les caractères 
du préjudice réparable, réflexion sur la place du préjudice dans le droit de la responsabilité civile, op. cit., n° 214 
et s..  
930 Sur cette hypothèse, cf infra, n° 215.  
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210. Les difficultés de mise en œuvre liées à la conception mixte. À cette 

première critique, il faut ajouter que l’absence de distinction entre l’aspect indemnitaire 

et l’aspect répressif de la sanction, outre qu’elle serait de nature à empêcher la prise de 

conscience de la gravité de la peine par le condamné, faute de ventilation claire931, 

soulève plusieurs difficultés techniques et pose notamment la question de l’assurabilité 

des sanctions932. Si de nombreux auteurs considèrent que les peines privées, pour être 

efficaces, doivent être inassurables933, comment concilier, en dehors des cas de fautes 

intentionnelles ou dolosives, cette règle avec une conception mixte de la peine privée ? 

La réunion indistincte des deux fonctions ne semble laisser pour alternative que de 

soumettre la victime au risque d’insolvabilité de l’auteur de son dommage en 

interdisant totalement l’assurance de ces mécanismes ou à risquer de compromettre 

fortement la fonction répressive en admettant l’assurabilité totale du mécanisme 934.  

 

2 – Des solutions nuancées.  

 

211. Une réception mitigée des conceptions antagonistes. Les arguments 

avancés au soutien d’une conception unitaire de la peine privée n’ont, semble-t-il, pas 

emporté une adhésion unanime935. Le rejet de cette conception tient notamment à ce 

que la présentation unitaire de la peine privée conduirait à une distinction trop tranchée, 

impropre à rendre compte de façon satisfaisante de mécanismes se situant dans un entre 

deux, entre réparation et répression. Une conception nécessairement indemnitaire des 

peines privées ne semble toutefois pas s’imposer, tant les défauts pratiques d’une telle 

conception semblent réels. Si, contrairement à certaines présentations, la conception 

 

931 S. Carval, La responsabilité civile dans sa fonction de peine privée , op. cit., n° 317. On peut toutefois noter de 
légères contradictions chez certains auteurs invoquant cet argument de façon trop prononcée. Ainsi, certains 
auteurs affirment tout à la fois que la responsabilité civile trouvait sa cohérence originelle dans la réalisation 
conjointe de la réparation, de la punition et de la prévention (voir par exemple  : L. Sichel, La gravité de la faute 
en droit de la responsabilité civile, op. cit., n° 524), alors même qu’une seule somme était prononcée et que «  la 
sanction civile ne distinguant pas entre sa dimension rétributrice et sa dimension simplement compensatrice, elle 
est totalement dépourvue de portée dissuasive » (L. Sichel, La gravité de la faute en droit de la responsabilité 
civile, op. cit., n° 544).  
932 A. Jault, La notion de peine privée, op. cit., n° 67 ; M. Robineau, Contribution à l'étude du système 
responsabilité, Defrénois, coll. « Doctorat & Notariat », t. 19, Paris, 2006, n° 208. 
933 Cf infra, n° 824 et s..  
934 Contra : A. Anziani et L. Béteille, Rapport d’information du groupe de travail relatif à la responsabilité civile , 
op. cit., p. 97 : suivant la recommandation de Messieurs TERRÉ et SARGOS, les auteurs du rapport considère 
que le « coût des primes constituerait en lui-même un moyen de prévenir la commission des fautes lucratives » ; 
L. Perdrix, « Les sanctions en droit des assurances, De l’opportunité des sanctions spéciales du contrat d’assurance 
et de la sanction par l’assurance », in Les sanctions en droit contemporain, vol. 1, op. cit., p. 327, n° 35.  
935 Par exemple : C. Dubois, Responsabilité civile et responsabilité pénale. À la recherche d’une cohérence 
perdue, op. cit., n° 243 ; Z. Jacquemin, Payer, réparer, punir. Étude des fonctions de la responsabilité 
contractuelle en droit français, allemand et anglais, op. cit., n° 263.  
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nécessairement indemnitaire des peines privées ne s’illustre pas à travers un mécanisme 

aussi large que celui de la responsabilité pour faute (a), il semble difficilement 

contestable que la jurisprudence recourt parfois à de telles sanctions (b) dont la 

consécration légale demeure en revanche incertaine (c).  

 

a – Une analyse erronée de la responsabilité pour faute.  

 

212. L’analyse de la responsabilité pour faute subjective. Un auteur a pu 

faire remarquer que la responsabilité pour faute subjective se plierait mal à une 

catégorisation exclusive936, supposant à la fois la commission d’une faute et l’existence 

d’un dommage qui en découle.  

Afin de trancher la question de la qualification de la responsabilité pour faute  

on a avancé que, dans la mesure où le quantum de la sanction correspond au préjudice 

subi, celui-ci constituerait le fondement de cette condamnation937, si bien que la 

responsabilité pour faute devrait être qualifiée d’indemnité. 

Ces arguments ne convainquent toutefois pas Madame GRARE
938. Considérant 

que la règle de mesure de la réparation, à savoir le principe de réparation intégrale, ne 

se rattache pas à une explication purement indemnitaire939, elle juge l’argument 

insuffisant et considère qu’il convient alors de rechercher les conditions nécessaires à 

la mise en œuvre de cette responsabilité. La responsabilité pour faute supposant une 

faute, un dommage et un lien de causalité entre les deux, l’auteur conclut à la 

qualification de peine privée mixte du mécanisme. Une certaine incertitude peut 

néanmoins entourer cette démonstration. S’il est vrai que la justification historique du 

principe tenait en partie à une explication punitive, le principe de réparation intégrale 

semble s’être, qu’on le critique ou qu’on l’approuve, largement détaché de cette 

justification. Surtout, ces désaccords traduisent une certaine incertitude quant à ce qui 

relève des conditions ou des fondements des dommages et intérêts. 

 

 

936 C. Grare, Recherches sur la cohérence de la responsabilité délictuelle , op. cit., n° 159.  
937 M.-E. Roujou de Boubée, Essai sur la notion de réparation, op. cit., p. 80 et s..  
938 C. Grare, Recherches sur la cohérence de la responsabilité délictuelle , loc. cit.. 
939 C. Grare, Recherches sur la cohérence de la responsabilité délictuelle, n° 277 et s. ; voir déjà : B. Starck, Essai 
d’une théorie générale de la responsabilité civile considérée en sa double fonction de garantie et de peine privée , 
op. cit. p. 400. De façon plus nette encore, l’idée de réparation punitive se rencontrait, en ancien droit, à travers 
la notion de « réparation civile » qui constituait, contrairement à son nom, une véritable peine civile : A. Deroche, 
« Les origines historiques de la notion de dommages-intérêts », in La notion de dommages-intérêts, Dalloz, coll. 
« Thèmes & commentaires », Paris, 2016, p. 11 et s., spéc. p. 26. 
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213. Si l’on considère la responsabilité pour faute, quel rôle joue la faute ? 

Ainsi que le soulignait Madame GRARE, il est évident que la faute est requise. 

Cependant, à considérer la responsabilité civile dans son ensemble,  la faute ne constitue 

que l’une des conditions possibles de la responsabilité civile, le seul fondement de 

celle-ci étant le dommage940. Ce n’est que lorsque la faute, simple ou qualifiée, est une 

condition sine qua non pour engager la responsabilité de certains individus que le 

raisonnement présenté par Madame GRARE pourrait réellement convaincre941. L’idée 

selon laquelle la faute n’est requise, dans le cadre de la responsabilité pour faute, que 

comme condition technique et non comme un véritable fondement semble d’ailleurs 

sous-tendre la démonstration de Madame ROUJOU DE BOUBÉE. L’analyse se 

complexifie toutefois lorsqu’un mécanisme par principe indemnitaire voit son 

fonctionnement altéré afin de poursuivre une fonction punitive. 

 

214. Les difficultés soulevées par une conception unitaire stricte. Les 

auteurs défendant une conception unitaire de la peine privée ont, logiquement, 

considéré qu’en présence d’un dommage il y a coexistence d’une peine privée et d’une 

mesure de réparation942. Outre le cas dans lequel l’indemnité et la peine seraient 

prononcées séparément, cette analyse a particulièrement vocation à s’appliquer aux 

présomptions irréfragables de dommage943. Ne faut-il pas considérer que la peine privée 

se traduit par la somme prononcée même en l’absence de tout dommage effectif, 

l’indemnisation consistant, en cas de survenance d’un dommage, dans les sommes 

attribuées au-delà ? Il y a cependant une certaine artificialité à scinder ce qui a été 

prononcé comme un tout et qui est soumis au même régime. Incertaine dans ce cas, 

cette conception doit parfois être rigoureusement rejetée, notamment  lorsqu’un 

mécanisme par nature indemnitaire est instrumentalisé de façon officieuse à des fins 

répressives, si bien qu’il paraît impossible de déterminer ce qui dans la sanction relève 

de l’aspect indemnitaire ou de l’aspect répressif.  Ces altérations, qui sont souvent 

l’œuvre de la jurisprudence se produisent en de plus rares occasions à l’ initiative du 

législateur.  

 

940 B. Mazabraud, La peine privée, Aspects de droit interne et international , op. cit, n° 48 et s ; P. Amselek, 
Perspectives critiques d’une réflexion épistémologique sur la théorie du droit, op. cit., p. 134 et s.. 
941 Sur cette question, voir infra, n° 224 et s.. 
942 M.-E. Roujou de Boubée, Essai sur la notion de réparation, op. cit., p. 67 : il y aurait « cumul, lorsque le 
préjudice existe, de la peine et de la réparation ».  
943 Cf supra, n° 206. 
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b – Les manifestations jurisprudentielles de peines privées 

indemnitaires.  

 

215. Les manifestations jurisprudentielles. Outre les règles relatives à la 

faute de la victime ou à la charge finale de la responsabilité 944 qui sont fréquemment 

présentées comme des manifestations du rôle normatif de la responsabilité civile 945, la 

dimension punitive des dommages et intérêts se traduit parfois dans leur montant. En 

dépit de l’affirmation répétée en jurisprudence selon laquelle la gravité de la faute est 

indifférente dans la fixation des dommages et intérêts946, les solutions retenues en 

certains domaines permettent d’affirmer que les sanctions prononcées constituent de 

véritables peines privées947. Il a, d’une part, été affirmé que les juges multipliaient les 

chefs de préjudices réparables pour faire jouer à la responsabilité civile un rôle de peine 

privée948. S’il est certain que cette multiplication conduit à alourdir la responsabilité 

civile, ce phénomène ne semble pas susceptible, à lui seul, de conférer à cette dernière 

le caractère d’une peine privée. La multiplication des chefs de préjudices réparables 

peut être rattachée à plusieurs objectifs949, notamment à l’amélioration de 

l’indemnisation des victimes. Ce n’est que dans le cas où les dommages et intérêts ainsi 

 

944 Cf infra, n° 375. 
945 S. Carval, La responsabilité civile dans sa fonction de peine privée, op. cit., n° 8 à 10 ; C. Grare, Recherches 
sur la cohérence de la responsabilité délictuelle , op. cit., n° 168 à 182. Néanmoins, dans la mesure où ces 
sanctions ne profitent pas à la victime, l’auteur rejette la qualification de peine privée au p rofit de celle de peine 
civile (op. cit., n° 173 et 182).  
946 Voir par exemple : Civ. 2ème, 8 mai 1964, GP 1962 II p. 233 ; Crim., 8 févr. 1977, n° 76-91.772 ; Crim., 19 
mai 2009, n° 08-82.666. La Cour de cassation affirme dans ce dernier arrêt  : « Attendu que le préjudice résultant 
d'une infraction doit être réparé dans son intégralité, sans perte ni profit pour aucune des parties  ». Cette 
formulation peut sembler quelque peu maladroite dans la mesure où la situation du créancier n’est normalement 
pas prise en compte dans l’évaluation classique des dommages et intérêts, si bien que la réparation peut entrainer 
des pertes pour le défendeur ou laisser subsister au profit de celui -ci un éventuel profit.  
947 Voir principalement : S. Carval, La responsabilité civile dans sa fonction de peine privée , op. cit., Partie I : 
l’auteur identifie plusieurs champs particulièrement propices à la mise en œuvre de peines privées. Envisageant 
dans un premier temps la peine privée au service de la protection de la personne humaine, elle envisage d’abord 
les fautes génératrices de dommages moraux, puis celles génératrices de dommages corporels. Au titre des fautes 
génératrices de dommages moraux elle envisage notamment les atteintes aux droits de la personnalité. Au titre 
des fautes génératrices de dommages corporels et matériels elle envisage la sanction des actes fautifs de pollution 
et évoque, en droit américain, le cas des atteintes à l’intégrité corporelle. Envisageant dans un second temps la 
peine privée comme permettant d’obtenir une moralisation de l’ordre économique, elle étudie l’utilisation de la 
peine privée dans les rapports de concurrence et comme moyen de protéger les contractants en situation 
d’infériorité économique. Voir également, sur l’emploie de la responsabilité civile comme peine privée en matière 
de concurrence ou de parasitisme : Ph. Le Tourneau, « Fasc. 228 : Parasitisme. Régime juridique », in .J-Cl. 
Concurrence – Consommation, LexisNexis, juin 2017, n° 30 ; M. Fabre-Magnan, Droit des obligations, 2, 
Responsabilité civile et quasi-contrats, PUF, coll. « Thémis droit », Paris, 3e éd, 2013, p. 425 et 426.  
948 C. Coutant-Lapalus, Le principe de réparation intégrale en droit privé, op. cit., n° 495. Selon l’auteur les juges 
contourneraient l’interdiction de prendre ouvertement en compte la gravité du comportement pour attribuer des 
dommages et intérêts à travers une multiplication des dommages réparables. R. Mesa, Les fautes lucratives en 
droit privé, thèse dactyl., Université du littoral côte d’opale, sous la dir. de D. Fasquelle, soutenue le 6 juill. 2006, 
n° 615. L’auteur présente cette multiplication comme un moyen de sanctionner les fautes lucratives.  
949 Ph. Le Tourneau (dir.), Droit de la responsabilité et des contrats, régimes d’indemnisation , op.cit., n° 2122.31. 
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prononcés ne correspondraient, dans leur principe ou leur évaluation, à aucun préjudice 

réel que ceux-ci pourraient être véritablement qualifiés de peine privée 950.  

 

216. D’autre part, le pouvoir souverain d’appréciation des juges du fond quant 

au montant des dommages et intérêts leur offre la possibilité de tenir compte de la 

gravité du comportement du fautif pour prononcer une sanction excédant ce que la 

responsabilité classique exigerait951, à la condition que cette prise en compte ne soit 

pas avouée. Il ne s’agit pas alors simplement de l’effet punitif que présente l’obligation 

pour le fautif de réparer le dommage causé952 mais bien d’une déformation des solutions 

qu’impliquerait une simple fonction réparatrice953.  

Cette faculté s’exprimerait particulièrement en matière de préjudices extra -

patrimoniaux, spécialement concernant le dommage moral954, du fait des difficultés 

évidentes que présente alors l’évaluation. Il semble excessif d’affirmer, ainsi qu’ont pu 

le faire certains auteurs, que les préjudices extra-patrimoniaux étant insusceptibles 

 

950 La même remarque peut sans doute être faite s’agissant de l’assouplissement du lien de causalité. Si STARCK 
(B. Starck, Essai d’une théorie générale de la responsabilité civile considérée en sa double fonction de garantie 
et de peine privée, op. cit., p. 416) considérait que « les tribunaux disposent d’un autre moyen pour augmenter, 
dans un esprit de pénalité, le chiffre des dommages-intérêts. C’est celui que leur fournit l’imprécision de la notion 
de préjudice direct », la qualification de peine privée demeure pourtant incertaine.  
951 Voir par exemple : M. Bacache-Gibeili, Les obligations, la responsabilité civile extracontractuelle , op. cit., 
n° 62 ; J. Carbonnier, Droit civil, Les biens, Les obligations , op. cit., n° 1201 ; P. Jourdain, « Rapport 
introductif », in Faut-il moraliser le droit français de la réparation du dommage , art. préc., n° 7 ; A. Guégan-
Lécuyer, Dommages de masse et responsabilité civile, LGDJ, coll. « Bibliothèque de droit privé », t. 472, Paris, 
2006, n° 417 ; M. Robineau, Contribution à l'étude du système responsabilité , op. cit., n° 208 ; Th. Gisclard, « La 
nature des “dommages et intérêts” sanctionnant la contrefaçon. - À propos de l'arrêt de la CJUE, 25 janv. 2017, 
aff. C-367/15, Stowarzyszenie Olawska Telewizja Kablowa c. Stowarzyszenie Filmowców Polskich », Propriété 
industrielle, n° 5, Mai 2017, étude 15, n° 4 et 8 ; Z. Jacquemin, Payer, réparer, punir. Étude des fonctions de la 
responsabilité contractuelle en droit français, allemand et anglais , op. cit., n° 300. Pour une prise en compte 
ancienne et explicite de la fortune du fautif laissant penser à un caractère punitif de la responsabilité civile  : 
Nancy, 9 déc. 1876, H. Groutel, « Aujourd'hui, c'était en 1876 », RCA, 2017/2, repère 2. Contra : M.-E. Roujou 
de Boubée, Essai sur la notion de réparation, op. cit., p. 123. 
952 M.-E. Roujou de Boubée, Essai sur la notion de réparation, op. cit., p.  81 et 123 ; Pour un exemple intéressant 
illustrant cette conception on pourra mentionner le cas de l’indemnisation d’une perte de chance minime. À ce 
propos la Cour de cassation affirme « que la perte certaine d'une chance même faible, est indemnisable  ». (Civ. 
1re, 16 janv. 2013, n° 12-14.439 ; Ph. Brun, Responsabilité civile extracontractuelle, op. cit., n° 185, note 55. 
L’auteur souligne, et nuance, que certaines décisions ont pu revenir sur cette solution). Au soutien de cette 
solution, certains auteurs ont fait valoir qu’elle permettait l’expression de la fonction punitive de la responsabilité 
pour faute : S. Carval, « Réparation d’une perte de chance de 5%  : est-ce bien raisonnable ? », RDC 2011, p. 83 
(à propos de Civ. 2ème, 1er juill. 2010, n° 09-15.594) ; M. Bacache, « La réparation de la perte de chance : quelles 
limites ? », D. 2013.619, n° 10. 
953 Contra : A. Jault, La notion de peine privée, op. cit., n°114 et 127 et s. : « Pour qu’une sanction puisse être 
qualifiée de peine privée, il faut non seulement qu’elle réprime un comportement délictueux, mais aussi qu’elle 
reste indifférente à l’existence du préjudice que pourrait subir la victime ». Dès lors que certaines peines privées 
se traduisent par un détournement de mécanismes par principe indemnitaires, lesquels supposent dès un dommage 
pour pouvoir être prononcés, l’affirmation semble excessive. Ce n’est pas tant la sanction qui doit être indifférente 
à l’existence d’un préjudice que la qualification de peine privée qui est indifférente à une éventuelle fonction 
indemnitaire.  
954 Voir par exemple : P. Kayser, « Remarques sur l’indemnisation du dommage moral dans le droit 
contemporain », in Études J. Macqueron, PUAM, Aix-en-Provence, 1970, p. 411 ; H et L. Mazeaud, Traité 
théorique et pratique de la responsabilité, op. cit., n° 2365 ; Ph. Stoffel-Munck, L’abus dans le contrat, op. cit., 
n° 300 ; M. Bacache-Gibeili, Les obligations, La responsabilité civile extracontractuelle , op. cit., n° 60 ; G. 
Viney, P. Jourdain, S. Carval, Les effets de la responsabilité, op. cit., n° 13.  
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d’indemnisation ils constituent nécessairement un mécanisme répressif955. Cette 

affirmation semble fragile, ne serait-ce que parce que l’indemnisation des préjudices 

extra-patrimoniaux et plus particulièrement du préjudice moral est admise en présence 

de responsabilité sans faute956. Dès lors qu’on ne saurait concevoir de peine sans faute, 

il semble que si la réparation pécuniaire du préjudice moral apparaît impossible, c’est 

une compensation, une satisfaction par équivalent, que vise en ce cas la responsabilité 

civile957. Si le prononcé de dommages et intérêts ne se justifie alors pas en lui-même 

par une idée de peine privée, le rôle que joue la gravité de la faute dans la détermination, 

à la hausse, des sanctions prononcées semble toutefois difficilement contestable 958.  

 

c - Des manifestations légales incertaines.  

 

217. L’identification de peines privées d’origine légale poursuivant 

nécessairement une fonction indemnitaire peut se révéler difficile959. Cette situation se 

 

955 J. Dupichot, Des préjudices réfléchis nés de l’atteinte à la vie ou à l’intégrité corporelle, op. cit., p. 170 et s. ; 
J. Flour, J.-L. Aubert, E. Savaux, Droit civil, Les obligations, 2 : Le fait juridique, Sirey, Paris, 14e éd, 2011, 
n° 140 ; G. Ripert, La règle morale dans les obligations civiles, op. cit., n° 181. Du même auteur pour une position 
légèrement plus nuancée : « Le prix de la douleur », D. 1948, Chron. 1. 
956 B. Starck, Essai d’une théorie générale de la responsabilité civile considérée en sa double fonction de garantie 
et de peine privée, op. cit., p. 390 et 391 ; J. Cédras, « Sans préjudice d’affection », art. préc., spéc. p. 233 ; P. 
Esmein, « Peine ou réparation », Mélanges en l’honneur de P. Roubier : Théorie générale du droit et droit 
transitoire, op. cit., p. 37 et s. ; F. Chénedé, Les commutations en droit privé, Contribution à la théorie générale 
des obligations, op. cit., n° 501. À cela on peut ajouter que la barémisassions de facto d’un certain nombre de 
préjudices moraux conduit à réduire la prise en compte du comportement du fautif dans la détermination de ces 
préjudices. Le fait que la responsabilité sans faute ne puisse exprimer une fonction punitive n’empêcherait 
toutefois pas systématiquement la responsabilité civile de jouer un rôle dissuasif en ce cas  : Ph. Malaurie, « L’effet 
prophylactique du droit civil », art. préc., n° 15.  
957 X. Pradel, Le préjudice dans le droit civil de la responsabilité, LGDJ, Coll. « Bibliothèque de droit privé », t. 
415, Paris, 2004, n° 99 ; S. Carval, La responsabilité civile dans sa fonction de peine privée, op. cit. n° 21. 
958 Ibid. Cet aspect est d’autant plus sensible que les chefs de dommages et intérêts accordés en raison du préjudice 

moral se sont multipliés, aboutissant à un ensemble difficilement compréhensible sous l’angle de la réparation  : 
J. Knetsch, « La désintégration du préjudice moral », D. 2015.443. Contra : M.-E. Roujou de Boubée, Essai sur 
la notion de réparation, op. cit., p 124 et s. L’auteur fait valoir que le fondement de la condamnation se trouve 
dans le préjudice et que l’augmentation éventuelle du montant des dommages et intérêts alloués tient à ce que le 
préjudice moral subi s’accroitrait avec la gravité de la faute (ce qui peut rappeler les aggravated damages du droit 
anglais). En revanche lorsque le préjudice moral est inhérent à l’acte illicite l’auteur cons idère qu’il s’agit 
véritablement d’une peine privée (op. cit., p. 129). 
959 Une des manifestations légales les plus évidentes de peine privée remplissant à la fois des finalités 

indemnitaires et punitives consiste, selon une analyse classique, dans les recel s successoraux et communautaires. 
Toutefois la conception retenue de la sanction pécuniaire place ces mécanismes hors du champ de cette étude. Par 
ailleurs on peut penser que la fonction indemnitaire tient tout entière dans le retour du bien dans le partage 
communautaire ou successoral et que l’éviction de celui qui a voulu distraire un bien remplit une fonction 
purement punitive. Il a de plus été avancé que l’action en responsabilité pour insuffisance d’actif c onstituerait 
une « manifestation[…] législative[…] de la fonction punitive » de la responsabilité civile : A. Ballot-Léna, La 
responsabilité civile en droit des affaires. Des régimes spéciaux vers un droit commun , op. cit., n° 347. Certaines 
réserves peuvent néanmoins être émises. D’une part, les caractéristiques du mécanisme semblent principalement 

indemnitaires, ce que reconnaît d’ailleurs l’auteur. Le fait que les conditions d’engagement de la responsabilité 
soient facilitées tant concernant le responsable que concernant le lien de causalité ne présume pas nécessairement 
de ce point de vue de la finalité poursuivie par l’action. D’autre part, l’argument tiré de l’inclusion du mécanisme 
dans un chapitre consacré aux sanctions ne semble pas décisif, les dommages et intérêts constituant généralement 

 



 

- 195 - 

comprend d’ailleurs, dans la mesure où c’est généralement la rupture avec les principes 

indemnitaires, spécialement l’absence d’exigence de dommage960, qui conduit les 

auteurs à qualifier les mécanismes en question de peine privée. De ce fait, lorsque les 

sanctions n’apparaissent pas manifestement détachées d’une finalité indemnitaire, la 

qualification de peine privée apparaît plus incertaine. Dans la recherche de mécanismes 

légaux constituant des peines privées mixtes, deux sortes de difficulté semblent alors 

identifiables. Lorsqu’un mécanisme est incontestablement admis  comme constituant 

une peine privée, la démonstration de son caractère indemnitaire sera généralement 

difficile (i). À l’inverse, lorsqu’un mécanisme présente incontestablement une fonction 

indemnitaire, c’est la qualification de peine privée qui peut soulever des difficultés (ii).  

 

i – Les incertitudes quant à l’existence d’une fonction 

indemnitaire nécessaire.  

 

218. La difficile identification d’une fonction indemnitaire nécessaire. En 

présence d’un mécanisme d’origine légale dont la qualification de peine privée est 

généralement admise, la dimension indemnitaire du mécanisme risque de s’effacer . Tel 

est par exemple le cas de la sanction prévue à l’article L. 113-8 du Code des assurances, 

lequel dispose qu’en cas de fausses déclarations ou de réticences intentionnelles de la 

part de l’assuré, le contrat d’assurance est nul. Cette nullité n’entraîne toutefois pas la 

disparition rétroactive de tous les effets du contrat. En effet « Les primes payées 

demeurent alors acquises à l'assureur, qui a droit au paiement de toutes les primes 

échues à titre de dommages et intérêts »961. Ce mécanisme, classiquement qualifié de 

peine privée962, semble se voir assigner, d’après la lettre même de l’article, une fonction 

indemnitaire. Cette indemnité présenterait alors manifestement un caractère forfaitaire.  

 

 

une sanction au sens large, à savoir une réaction juridique au manquement à une règle de droit. Enfin, il convient 

de remarquer que la gravité de la faute n’est pas prise en compte pour établir le montant des somm es mises à la 
charge du dirigeant : Com., 28 mars 2000, n° 97-17.834 ; Com., 2 mai 2001, n° 98-14.146.  
960 Cf supra, n° 206.  
961 Code des assurances, art. L. 113-8, al. 2.  
962 Y. Lambert-Faivre, L. Leveneur, Droit des assurances, Dalloz, coll. « Précis », Paris, 14ème éd., 2017, n° 382 ; 
L. Hugueney, « Le sort de la peine privée en France dans la première moitié du XXe siècle  », in Le droit privé 
français au milieu du XXe siècle, Études offertes à G. Ripert, t. II, LDGJ, Paris, 1950, p. 249 et s., spéc. p. 254 ; 
P. Nabet, La peine privée en droit des assurances , op. cit., n° 48. Le caractère de peine privée de cette sanction 
paraît difficilement contestable. On peut en revanche douter de la qualification de sanction pécuniaire civile au 
sens de la présente étude. Bien que cette sanction concerne nécessairement des sommes d’argent, elle ne constitue 
pas à proprement parler en une sanction libellée en unité monétaire mais en la paralysie du droit à restitution 
d’une des parties.  
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219. On peut toutefois se demander si le mécanisme en question constitue 

réellement une indemnité, voire s’il peut poursuivre une fonction indemnitaire 

occasionnelle. Dans la mesure où les primes resteront acquises à l’assureur dès lors que 

les déclarations intentionnellement erronées ont modifié l’opinion que celui-ci pouvait 

se faire du risque, il faut que cette seule représentation faussée induise un dommage 

pour l’assureur. Le contrat étant frappé de nullité, l’obligation de garantie de l’assureur 

disparaît rétroactivement, si bien qu’il pourra récupérer toutes les indemnités 

éventuellement versées pour des sinistres antérieurs. De plus, cette nullité est 

généralement opposable aux tiers963. En quoi consiste alors le dommage ? On pourrait 

tout d’abord envisager qu’il réside dans le risque ayant pesé sur l’assureur, le calcul 

des primes ayant été faussé, de couvrir un risque trop important par rapport aux primes 

perçues. Le simple fait d’avoir été exposé à un risque qui ne s’est pas réalisé ne 

constitue toutefois pas un préjudice indemnisable964. Certes en d’autres cas l’assureur 

paiera faute d’avoir découvert l’inexactitude des déclarations de l’assuré. Cependant la 

fonction indemnitaire paraît alors exclue, pour les mêmes raisons qu’elle avait été 

contestée au sujet des « amendes mixtes »965. Le dommage invoqué ne pouvant par 

ailleurs consister en une perte de chance de réaliser un gain dans le cadre du contrat 

annulé966, il est théoriquement possible qu’il consiste en l’indemnisation de l’intérêt 

négatif : frais de conclusion du contrat et perte de chance de conclure un contrat plus 

équilibré. Toutefois en pratique le fonctionnement des entreprises d’assurance, qui 

repose, par définition, sur la conclusion d’une pluralité de contrats, risque de rendre 

purement théorique la perte de chance de conclure un autre contrat. Seul reste alors le 

préjudice, souvent bien maigre, que constituent les frais de conclusion du contrat.  

 

 

963 V. Nicolas, Droit des contrats d’assurance, Economica, coll. « Corpus droit privé », Paris, 2012, n° 361 ; Y. 
Lambert-Faivre, L. Leveneur, Droit des assurances, op. cit., n° 381. Une exception mérite d’être soulignée. 
L’article 209 de la loi n° 2019-486 du 22 mai 2019 relative à la croissance et la transformation des entreprises a 
créé un article L. 211-7-1 du Code des assurances. Cet article dispose qu’en matière d’assurance de véh icule 
terrestre à moteur la nullité du contrat n’est pas opposable à la victime. L’assureur bénéficiera certes d’un recours 
contre le responsable de l’accident, mais il supportera alors son risque d’insolvabilité.  
964 Voir par exemple : P. Jourdain, « Action associative : la Cour de cassation retient une conception large du 
préjudice moral des associations de défense de l’environnement  », art. préc. : « si la jurisprudence n'hésite plus à 
déduire un préjudice de l'existence d'un risque avéré de dommage, c'est à de strictes conditions. Encore faut-il en 
effet que ce risque soit sérieux et, semble-t-il, persiste au jour du jugement ». Dans une affaire où une sonde 
cardiaque défectueuse avait été posée à un patient puis retirée avant toute réalisati on du dommage, la Cour de 
cassation avait certes laissé ouverte l’indemnisation du préjudice moral lié à l’angoisse du patient (Civ. 1 re, 19 
déc. 2006, n° 05-15.719. C. Radé, « Sondes cardiaques défectueuses », RCA 2007/2, comm. 64 ; P. Jourdain, 
« Comment traiter le dommage potentiel », art. préc., n° 19), lequel avait par la suite était retenue par la cour 
d’appel de renvoi, mais la victime avait dans ce cas été consciente du risque avant que celui -ci ne disparaisse.  
965 Cf supra, n° 42.  
966 Y. Lequette, « Responsabilité civile versus vices du consentement », in Au-delà des codes, Mélanges en 
l’honneur de M.-S. Payet, Dalloz, Paris, 2011, p. 363 et s., spéc. n° 18. 
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220. L’incertitude entourant les cas de majoration légale. En quelques 

occasions, la loi prévoit expressément une augmentation des indemnités normalement 

applicables. Tel est notamment le cas des sanctions édictées aux articles L. 211-13 et 

L. 211-17 du Code des assurances967. Le premier de ces textes prévoit qu’en cas de 

retard dans l’offre d’indemnité que doit faire l’assurance à la victime d’un accident de 

la circulation l’indemnité produit de plein droit intérêt au double du taux légal. Le 

second de ces textes fixe un délai dans lequel l’assureur doit payer à la victime les 

sommes convenues. En cas de non-respect par l’assureur de ce délai, les intérêts légaux 

sont majorés de 50% dans un premier temps, puis doublés. Si on admet que les 

dommages et intérêts moratoires au taux légal en cas de retard dans l’exécution d’une 

obligation monétaire correspondent à l’indemnisation normale de la privation d’une 

somme d’argent à laquelle le créancier avait légitimement droit968, les dispositions 

évoquées paraissent se détacher de la poursuite d’une simple finalité indemnitaire. 

Certes, toute majoration du taux d’intérêt légal ne correspond sans doute pas à la 

poursuite d’une fonction punitive. L’esprit des articles L. 211-13 et L. 211-17 du Code 

des assurances ne semble toutefois pas équivoque. La somme prévue au premier de ces 

textes, qui est expressément qualifiée de pénalité, peut-être réduite par le juge si 

l’assureur prouve des circonstances justifiant le retard qui ne lui sont pas imputables, 

ce qui met particulièrement en lumière la dimension répressive du texte969. Concernant 

la sanction prévue à l’article L. 211-17, l’augmentation progressive du taux semble 

également correspondre à la poursuite d’un but coercitif et répressif.  Toutefois ces 

pénalités ne constituent pas nécessairement un exemple de sanctions à la fois punitives 

et indemnitaires : dès lors que celles-ci sont fixées par une multiplication du taux 

assurant normalement la fonction d’indemnisation, l’analyse de Madame ROUJOU DE 

 

967 On peut également penser au taux fixé pour les indemnités de retard à l’article L. 441 -6, I, al. 8 du Code de 
commerce qui ne peuvent être abaissées par disposition conventionnelle à « un taux inférieur à trois fois le taux 
d’intérêt légal ». Sur les difficultés d’analyse de ces intérêts  : F. Gréau, Recherche sur les intérêts moratoires , 
Defrénois, coll. « Collection de Thèses », t. 21, Paris, 2006, n° 9 et 156 et s., spéc. n° 162. Sur la révision du 
mode de calcul du taux d’intérêt légal pour tenir compte des difficultés effectives de refinancement  : « Non-
respect des délais de paiement dans les relations entre professionnels  : durcissement des sanctions », Cahiers de 
droit de l’entreprise 2014, prat. 28. Voir également pour un mécanisme simi laire : Loi n° 89-462 du 6 juillet 1989 
tendant à améliorer les rapports locatifs et portant modification de la loi n° 86-1290 du 23 décembre 1986, art. 
22, al. 7.  
968 Sur les caractères des dommages et intérêts moratoires, voir notamment  : S. Carval, « Paiement de la clause 
pénale en l’absence de preuve du préjudice », art. préc., spéc. p. 750 et « Les intérêts compensatoires », D. 
2017.414. Pour une analyse des dommages et intérêts moratoires voir : Z. Jacquemin, Payer, réparer, punir. Étude 
des fonctions de la responsabilité contractuelle en droit français, allemand et anglais , n° 325 et s., spéc. n° 334 
à 336. Voir toutefois : B. Mazabraud, La peine privée, aspects de droit interne et international , op. cit., n° 505 et 
s., spéc. n° 510.  
969 M.-C. Lambert-Piéri, « Responsabilité : régime des accidents de la circulation », in Répertoire de droit civil, 
Dalloz, 2010 (actualisation : mars 2018), n° 432 et s..  

https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do;jsessionid=A4CC7B227212D106EB85908E6D348DCD.tplgfr38s_1?cidTexte=JORFTEXT000000509310&dateTexte=20200324
https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do;jsessionid=A4CC7B227212D106EB85908E6D348DCD.tplgfr38s_1?cidTexte=JORFTEXT000000509310&dateTexte=20200324
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BOUBÉE, selon laquelle il est possible de distinguer au sein d’une même somme entre 

ce qui relève de la peine privée et ce qui relève de l’indemnisation 970, semble 

applicable971. 

 

221. Il est également contestable de qualifier de peine privée indemnitaire les 

cas dans lesquels le législateur impose, en présence de certains manquements, une 

« indemnisation » minimale972. Sauf à démontrer que la présomption irréfragable de 

dommage à laquelle conduit cette règle est factuellement justifiée, ces mécanismes, 

alors même qu’ils sont rattachés par certains auteurs à la responsabilité civile, perdent 

incontestablement leur nature d’indemnité. Pouvant certes poursuivre, en présence d’un 

dommage avéré, une fonction indemnitaire, ils relèvent plus de la répression que de la 

réparation.  

 

222. L’analyse de ces différentes sanctions révèle que l’existence de peines 

privées d’origine légale poursuivant nécessairement une fonction indemnitaire semble 

difficile à établir. L’idée même de peine privée indemnitaire légalement instituée n’est 

pourtant pas nécessairement à bannir. Tel serait notamment le cas d’une sanction 

prévoyant l’attribution d’une somme définie sans rapport au dommage , supposant une 

faute et, textuellement ou nécessairement, un dommage. Il est de plus permis de penser 

qu’alors même que la sanction serait fixée en fonction du dommage, elle constituerait 

une peine privée si l’indemnisation en question n’était admise qu’en cas de faute.  

 

ii – Les incertitudes affectant la qualification de 

peine pécuniaire privée. 

 

223. Concernant des mécanismes dont la fonction indemnitaire est certaine, 

c’est parfois la qualification de peine privée qui peut susciter l’interrogation. Tel est le 

cas lorsque la mise en œuvre de la responsabilité d’un individu est, dans certains cas, 

subordonnée, en tout ou partie, à la réalisation d’une faute, voire d’une faute qualifiée.  

 

970 M.-E. Roujou de Boubée, Essai sur la notion de réparation, op. cit., p. 67. 
971 La même remarque s’applique aux rares cas dans lesquels les dommages et intérêts sont fixés à un multiple d u 
préjudice : Cette hypothèse s’illustre par exemple à travers le cas ancien des dommages et intérêts multiples en 
matière de dommage causé à la surface par des travaux miniers  :J.-S. Borghetti, « Punitive damages in France », 
art. préc.. 
972 Cf supra, n° 207. Adde : L. Ripert, La réparation du préjudice dans la responsabilité délictuelle , Dalloz, Paris, 
1933, n° 65. 



 

- 199 - 

 

224. Faute et immunité. La situation de la responsabilité pour faute est 

particulière, dans la mesure où elle suppose de façon nécessaire un dommage et une 

faute, fondements respectifs de la réparation et de la punition. Pourtant, le fait que, 

dans une situation donnée, la responsabilité d’un individu puisse être mise en œuvre 

sur plusieurs fondements distincts incite à nuancer la position consistant à voir de façon 

générale dans la responsabilité pour faute un cas de peine privée 973. L’analyse pourrait 

être différente lorsque la mise en jeu de la responsabilité d’une personne placée dans 

certaines situations est subordonnée à une faute, généralement d’une certaine gravité . 

Une telle restriction de la responsabilité correspond généralement à la volonté du 

législateur de favoriser certaines activités socialement utiles974. À titre d’exemple, 

depuis la loi du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et à la qualité du système 

de santé975, la responsabilité des accoucheurs et médecins obstétriciens est encadrée. 

L’alinéa 3 du I de l’article 1 de cette loi976 limite leur responsabilité vis-à-vis des 

parents à certains préjudices et à la commission d’une « faute caractérisée », afin de 

protéger cette profession socialement utile mais potentiellement génératrice de 

dommages extrêmement importants. L’idée sous-jacente aux levées d’immunité semble 

alors que les personnes profitant de telles immunités doivent mériter l’avantage qui 

leur est accordé977. Cette conception procède manifestement d’une logique de 

déchéance, ce qui pourrait conduire à qualifier les levées d’immunité de peines 

privées978.  

 

225. Les aspects non répressifs des levées d’immunité. Toutefois, la levée 

d’une immunité de responsabilité ne relève pas toujours d’une logique répressive. 

Ainsi, l’article L. 141-1 du Code de l’organisation judiciaire limite, en principe, la 

 

973 Cf supra, n° 213. 
974 L. Morlet-Haïdara, « L’immunité des auteurs de fautes qualifiées  », in O. Deshayes (dir.), Les immunités de 
responsabilité civile, PUF, Paris, 2009, p. 63 et s., spéc. p. 68 et s.. 
975 Loi n° 2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et à la qualité du système de santé.  
976 Le I du texte a été codifié à l’article L. 114-5 du Code de l’action sociale et des familles.  
977 Sur la dimension normative de la prise en compte de la faute au sein de la loi de 2002 voir : M. Mekki, « Les 
fonctions de la responsabilité civile à l'épreuve des fonds d'indemnisation des dommages corporels  », LPA 2005/8, 
p. 3, n° 39 et 40.  
978 Sur la qualification de peine privée des déchéances : F. Luxembourg, La déchéance des droits, contribution à 
l'étude des sanctions civiles. Éditions Panthéons-Assas, Paris, 2007, n° 626 et s.. L’auteur considère néanmoins 
que les déchéances se caractérisent par un fort rôle punitif et un faible rô le indemnitaire (op. cit., n° 520) ce qui 
correspond mal aux mécanismes ici décrits. Voir également  : Amiens, 5 sept. 2019, n° 18/00548 : « L'action en 
déchéance du droit aux intérêts [en cas d’absence d’indication du taux effectif globale annuel] n'étant pas une 
action en nullité, mais plutôt une peine privée, la prescription quinquennale de l'article 1304 ancien du code civil 
ne s'applique pas ». 
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responsabilité de l’État du fait du fonctionnement défectueux du service public de la 

justice aux cas dans lesquels une faute lourde ou un déni de justice ont été commis 979. 

La suppression de l’immunité ne relève pas ici d’une visée répressive mais correspond 

à une simple pesée des intérêts en présence : ce n’est en effet pas la responsabilité du 

juge lui-même980, qui ne peut être engagée concernant les magistrats de carrière de 

l’ordre judiciaire que sur action récursoire de l’État981 et concernant les juges 

occasionnels qu’en vertu de dispositions légales spéciales ou par une prise à partie 982, 

mais celle de l’État que permet de mettre en œuvre cette action. 

 

226. Les aspects répressifs des levées d’immunité. La mise en œuvre de la 

responsabilité civile, lorsqu’elle est subordonnée à la commission d’une faute qualifiée, 

présente, à l’inverse et en certains cas, un caractère répressif extrêmement marqué. Tel 

est notamment le cas de la responsabilité des préposés depuis l’arrêt Costedoat rendu 

par l’Assemblée plénière le 25 février 2000983. À la suite de cet arrêt, la responsabilité 

du préposé a été fortement limitée984. Elle n’est pourtant pas réduite aux cas d’abus de 

fonctions985, cas dans lesquels la responsabilité du commettant du fait de son préposé 

n’a plus vocation à s’appliquer. En certains cas la responsabilité personnel le du préposé 

et la responsabilité du commettant du fait de son préposé trouveront à s’appliquer 

conjointement. En dépit de certaines incertitudes entourant la détermination de la faute 

excluant l’immunité du préposé986, il est certain que la responsabilité du préposé ne 

pourra être mise en œuvre qu’en présence d’une faute d’une certaine gravité. Ce lui-ci 

est, de plus, généralement protégé contre l’action récursoire du commettant987. La levée 

de l’immunité du préposé en ce cas correspond certes à une prise en compte des intérêts 

 

979 Pour un panorama plus général, voir : L. Morlet-Haïdara, « L’immunité des auteurs de fautes qualifiées  », art. 
préc..  
980 L. Cadiet, E. Jeuland, Droit judiciaire privé, op. cit., n° 72.  
981 Ord. n° 58-1270 du 22 décembre 1958, art. 11-1. 
982 Code de l’organisation judiciaire, art. L.  141-2 et CPC, art. 366-1 et s..  
983 Ass. plén., 25 févr. 2000, n° 97-17.378 et 97-20.152, Ph. Brun, « Coupable et irresponsable », D. 2000.673 ; 
concl. R. Kessous et obs. M. Billiau, JCP G 2000, II 10295 ; G. Viney, « Responsabilité civile », JCP G, 2000, I 
241, spéc. p. 1244 ; P. Jourdain, « Le préposé qui n’excède pas les limites de sa mission n’engage pas sa 
responsabilité envers les tiers », RTD civ. 2000.582 ; H. Groutel, « Revirement de jurisprudence au sujet de la 
responsabilité des préposés », RCA, 2000 chron. n° 11 ; Ch. Radé, « Les limites de l’immunité civile du préposé 
(à propos de l’arrêt Costedoat) », RCA, 2000 chron. n° 22. Voir déjà Com., 12 oct. 1993, n° 91-10.864, G. Viney, 
« La responsabilité personnelle d’un préposé ne peut être recherchée s’il n’a pas outrepassé les limites de sa 
mission », D. 1994.124 ; obs. F. Chabas, JCP G, 1995, II 22493. 
984 Si ce mécanisme n’est pas d’origine légale, le projet de réforme du droit de la responsabilité civile envisage 
une consécration de ces solutions : art. 1249 al., 4. 
985 M. Bacache, « L’immunité du préposé », in O. Deshayes (dir.), Les immunités de responsabilité civile, op. cit., 
p. 15 et s., spéc. p. 33 et 34.  
986 Sur ce point voir : M. Bacache, Les obligations, la responsabilité civile extracontractuelle, op. cit., n° 324 et 
s., spéc. n° 327.  
987 M. Bacache, Les obligations, la responsabilité civile extracontractuelle , op. cit., n° 307.  
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de la victime : la solution retenue par l’arrêt Costedoat, vivement critiquée par une 

partie de la doctrine988, conduit en effet à détériorer sa situation, notamment en cas 

d’insolvabilité du commettant. L’évolution de la jurisprudence conduit néanmoins à 

relativiser cette critique. La Cour de cassation admet en effet la mise en cause de 

l’assureur du préposé989. Or, cette mise en cause constitue, dans l’immense majorité 

des cas, la meilleure chance de la victime d’obtenir l’indemnisation de son dommage, 

si bien qu’on pourrait penser que les intérêts de la victime sont déjà préservés, ne 

conservant ainsi à la levée d’immunité qu’une fonction répressive 990. Tel n’est pourtant 

pas nécessairement le cas. Une partie des fautes entraînant une perte de l’immunité du 

préposé constituent incontestablement des fautes intentionnelles 991, si bien qu’en ce cas 

l’indemnisation par l’assureur du préposé semble exclue992. Certes, le champ de 

l’exception ne coïncide pas parfaitement avec la faute intentionnelle ce qui invite à 

penser que la prise en compte de l’intérêt qu’aurait alors la victime  à disposer d’un 

débiteur supplémentaire ne constitue a minima pas la seule raison d’exclure, face à 

certaines fautes, l’immunité du préposé.  Si la dimension répressive du mécanisme est 

particulièrement évidente993, la multiplicité de ses finalités empêche pourtant de le 

qualifier sans réserve de peine privée994, d’autant que le projet de réforme du droit de 

la responsabilité prévoit de subordonner la levée de l’immunité à la faute intentionnelle . 

 

988 Obs. M. Billiau, JCP G 2000, II 10295 ; P. Brun, « Coupable et irresponsable », art. préc., n° 13 et s. ; G. 
Durry, « Plaidoyer pour une révision de la jurisprudence Costedoat  : une hérésie facile à abjurer », in Ruptures, 
Mouvements et continuité du droit, Autour de M. Gobert, Economica, Paris, 2004, p. 549 et s..  
989 Civ. 1re, 12 juill. 2007, n° 06-12.624 et 06-13.790., P. Jourdain, « Responsabilité du préposé : une nouvelle 
extension des limites à l’immunité », RTD civ. 2007.135. L’arrêt est certes rendu sur le fondement de l’article L. 
121-12, al. 3 du Code des assurances qui interdit le recours de l’assureur subrogé contre certaines personnes, 
notamment contre le préposé de l’assuré. Toutefois, ainsi que le fait remarquer Madame BACACHE, cet arrêt, 
rendu postérieurement à l’arrêt Costedoat ne peut se comprendre que si l’immunité du préposé est une simp le 
immunité judiciaire : M. Bacache, « L’immunité du préposé », art. préc., p. 22 et s.. Dans le même sens : Ph. 
Stoffel-Munck, « Responsabilité civile », JCP G, 2008, I 125, n° 8. Dans le même sens mais relativisant la portée 
de cette interprétation : S. Porchy-Simon, « La portée de l’immunité civile du préposé à la lumière des recours 
entre assureurs », D. 2007.2908, n° 7 et s.. Pour une critique de la solution : C. Mangematin, La faute de fonction 
en droit privé, Dalloz, coll. « Nouvelle Bibliothèque de Thèses », Paris, 2014, n° 526.  
990 Sur la nécessité de ne pas déresponsabiliser totalement le préposé, voir : M. Bacache, « L’immunité du 
préposé », art. préc., p. 19.  
991 Pour une synthèse et une présentation des implications normatives d’une telle solution , voir par exemple : P. 
Adam, « De la responsabilité civile du salarié », Droit soc., 2018.465. Voir notamment : Civ. 2e, 20 déc. 2007, 
n° 07-13.403 ; J. Mouly, « Le recours du commettant contre son préposé : où l’on voit que la compétence 
juridictionnelle peut préjudicier au fond du droit », D. 2008.1248, n° 3 ; J.-M. Sommer, C. Nicoletis, « Chronique 
de la jurisprudence de la Cour de cassation », D. 2008.648 ; H. Groutel, « Juridiction compétente pour statuer sur 
le recours du commettant contre le préposé », RCA 2008, comm. 50.  
992 Sur les débats concernant l’interdiction d’assurer les fautes intentionnelles ou dolosives  : J. Bigot, V. Heuzé, 
J. Kullmann, L. Mayaux, R. Schulz, K. Sontag, Le contrat d’assurance, LGDJ, Paris, 2ème éd., 2014, n° 1653 et 
s.. Il ne s’agit pas ici d’une application de l’article L.  121-2 du Code des assurances, lequel dispose que 
« L’assureur est garant des pertes et dommages causés par des personnes dont l’assuré est civilement responsable 
en vertu de l’article 1384 du Code civil, quelles que soient la nature et la gravité des fautes de ces personnes  », 
dans la mesure où c’est bien l’assureur du préposé dont il est question ici.  
993 Notamment : C. Mangematin, La faute de fonction en droit privé, op. cit., n° 600 et s., spéc. n° 610.  
994 La même analyse peut sans doute s’appliquer à la question de la responsabilité des dirigeants de personnes 
morales : cf infra, n° 391. 
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Cette exception correspondrait cette fois parfaitement au cas dans lequel les intérêts de 

la victime semblent menacés.   

 

227. La faute et le déplafonnement de la responsabilité civile. En certains 

cas, ce n’est pas la mise en œuvre de la responsabilité d’un individu qui est subordonnée 

à la réalisation d’une faute qualifiée mais la levée, en tout ou partie995, d’une limitation 

dont celui-ci bénéficie.  Comme en matière d’immunités,  les limitations de 

responsabilité996 découlent principalement de la volonté d’encourager certaines 

activi tés présentant un intérêt pour l’économie ou la col lectivi té 997 et les 

déplafonnements procèdent de la même façon d’une forme de déchéance998. L’analyse 

de certains mécanismes est cependant particulièrement complexe. Tel est notamment 

le cas de l’ancien article 1150 du Code civil, déplacé et enrichi à l’article 1231-3 du 

Code civil, concernant les dommages et intérêts contractuels.  La nature des levées de 

limitation de responsabilité paraît, par certains aspects, incertaine 999. Ainsi Madame 

ROUJOU DE BOUBÉE faisait-elle valoir que les levées de limitation en cas de faute 

intentionnelle ne sont pas instaurées dans une visée répressive mais sont une simple 

application du principe selon lequel la fraude et la mauvaise foi font obstacle aux règles 

de droit1000. Elle considère par ailleurs que quand ces levées de limitation ont lieu pour 

faute lourde1001, sans pour autant résulter d’une simple assimilation de la faute lourde 

au dol, ce sont alors des considérations préventives qui justifient la mise à l’écart du 

plafond de responsabilité1002. L’auteur justifie cette analyse par la multiplication des 

cas dans lesquels le défendeur pourra se voir opposer la faute lourde de son préposé 1003. 

S’il faut admettre en ce cas que la dimension punitive du mécanisme semble largeme nt 

remise en cause, on peut douter que ces solutions s’expliquent nécessairement par une 

finalité plus préventive que punitive. Le cadre essentiellement contractuel dans lequel 

 

995 L. Sichel, La gravité de la faute en droit de la responsabilité civile , op. cit., n° 453.  
996 Sur ces hypothèses, voir : C. Coutant-Lapalus, Le principe de réparation intégrale en droit privé , op. cit., 
n° 268 et s. ; L. Sichel, La gravité de la faute en droit de la responsabilité civile , op. cit., n° 449 ; Y. Chartier, La 
réparation du préjudice, Dalloz, Paris, 1996, n° 475. 
997 L. Sichel, La gravité de la faute en droit de la responsabilité civile , op. cit., n° 749. 
998 L. Sichel, La gravité de la faute en droit de la responsabilité civile , op. cit., n° 451. 
999 L. Sichel, La gravité de la faute en droit de la responsabilité civile , op. cit., n° 445. 
1000 M.-E. Roujou de Boubée, Essai sur la notion de réparation, op. cit., p. 108.  
1001 Il faut toutefois souligner que, contrairement à ce qu’affirmait Madame ROUJOU DE BOUBEE, les levées 
d’immunité en raison de la faute lourde de leur auteur ne se sont pas réellement généralisées  : B. de Bertier-
Lestrade, « Des fautes sans responsabilité », LPA 2005/17, p. 5 et s., n° 26.  
1002 M.-E. Roujou de Boubée, Essai sur la notion de réparation, op. cit., p. 118. 
1003 M.-E. Roujou de Boubée, Essai sur la notion de réparation, op. cit., p. 109 et s..  
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se développent les solutions envisagées par Madame ROUJOU DE BOUBÉE
1004 invite à 

se référer aux présentations livrées concernant la responsabilité contractuelle du fait 

des préposés. Une telle théorie est généralement rejetée dans la mesure où le fait que 

le commettant ait choisi d’exécuter le contrat par l’intermédiaire d’un de ses préposés 

est  i nopposable  au cocontractan t 1005 .  Concernant  plus spéc if iquement  le 

déplafonnement des indemnités, cette solution semble participer d’une prise en compte 

des intérêts des victimes, nécessairement affectés par la limitation, et ceux du 

contractant défaillant. Il n’est pas certain que la solution présente pourtant un caractère 

préventif particulièrement marqué dans la mesure où, que ce soit en matière 

contractuelle ou délictuelle, le commettant ne pourra pas opposer l’absence de 

négligence dans le choix du préposé ni la faute dans les directives lui ayant été 

données1006. L’idée de prévention, au moins lorsqu’elle prend la forme particulière de 

la dissuasion par la menace d’une punition, n’a de sens que si celle-ci affecte une 

p e r s o n n e  e n  m e s u r e  d ’ e m p ê c h e r  l a  s u r v e n a n c e  d u  r i s q u e .  

 

228. Il ressort de ces développements que la qualification de peine privée de 

l’ensemble des cas dans lesquels la responsabilité est, en tout ou partie, subordonnée à 

la commission d’une faute, généralement qualifiée, n’est  pas évidente. Si c’est le plus 

souvent une logique de déchéance qui préside aux levées d’immunité, il semble 

difficilement contestable qu’elles procèdent également d’une logique de conciliation 

des intérêts en présence si bien qu’il semble difficile d’identifier des manifestations 

légales de peines privées nécessairement mixtes.  

 

229. Conclusion. Lorsque les peines privées s’incarnent dans des mécanismes 

par essence indemnitaires, l’existence de peines pécuniaires privées mixtes, dans le 

sens critiqué par Monsieur JAULT, semble indéniable. La présentation, développée 

notamment par Madame ROUJOU DE BOUBÉE, selon laquelle en présence d’un dommage 

il y aurait coexistence d’une peine privée et d’une indemnité, si elle rend délicate 

 

1004 Outre l’ancien article 1150 du Code civil, tel est également le cas de la convention de Varsovie du 12 octobre 
1929, modifiée à La Haye le 28 septembre 1955 (et désormais de la convention de Montréal le 28 mai 1999), pour 
l’unification de certaines règles relatives au transport aérien international, qui assimile la faute intentionnelle ou 
inexcusable du transporteur et celle de ses préposés en ce qui concerne la levée des limitations de responsabilité.  
1005 Par exemple : G. Blanluet, « La responsabilité professionnelle du fait d’autrui  », LPA 2001/137, p. 89, n° 3 : 
« Sur le terrain contractuel, on peut noter qu’au-delà du principe général de responsabilité contractuelle du fait 
d’autrui, qui n’est autre qu’une forme de sanction de l’inexécution du contrat …  ».  
1006 Cf infra, n° 373.  
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l’identification de mécanismes poursuivant à la fois des fonctions punitive et 

indemnitaire, ne l’exclut toutefois pas. Faut-il alors voir une peine privée indemnitaire 

dès lors qu’une seule somme est attribuée ; ou au contraire limiter cette analyse aux 

cas dans lesquels il est rigoureusement impossible de les distinguer (comme lorsque la 

réparation et la punition prennent la forme d’une somme forfaitaire ou lorsque la peine 

consiste précisément à réparer) ? Sans trancher de façon précise entre ces deux 

conceptions antagonistes, on peut sans doute admettre qu’en présence de peines privées 

officieuses une seule sanction pouvant, par hypothèse, être prononcée, celle-ci peut être 

décrite comme mixte.  

 

230. Conception proposée. Dès lors que certaines peines privées peuvent 

opérer en l’absence de tout dommage effectif, il semble indéniable que la fonction 

indemnitaire n’est pas consubstantielle à cette sanction. Seule la fonction punitive 

apparaît comme une fonction nécessaire de la peine privée, justifiant de ce fait que 

celle-ci trouve son fondement unique dans la faute. Néanmoins, si fondement et 

fonction entretiennent des liens nécessaires, ceux-ci ne sont pas dans une relation 

d’équivalence, et les peines privées ne poursuivent pas nécessairement qu’une fonction 

punitive. Plusieurs cas de figure se présentent alors. Certaines manifestations de la 

peine privée, principalement des mécanismes légalement consacrés semblent se 

détacher totalement de toute dimension indemnitaire. Inversement, certaines peines 

privées, s’incarnant dans des mécanismes par nature indemnitaire poursuivent 

nécessairement une dualité de fonction. Entre ces deux extrêmes, certaines peines 

privées semblent poursuivre alternativement une fonction uniquement répressive ou 

des fonctions répressive et indemnitaire selon qu’un dommage effectif a ou non été 

subi. Que ces solutions doivent être approuvées ou critiquées,  on ne peut alors nier 

qu’en l’état du droit positif certaines des manifestations de la peine privée, notamment 

celles présentant un aspect occulte, relèvent d’une conception indemnitaire de la peine 

privée. Il apparaît alors nécessaire de chercher des éléments de réponse à cette question 

que posait déjà HUGUENEY : « où s’arrête la réparation et où commence la peine 

privée ? »1007 

 

B – Les critères de distinction entre réparation et peine privée.  

 

1007 L. Hugueney, L’idée de peine privée en droit contemporain , op. cit., p. 19.  
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231. Les critères classiques. Bien plus que la distinction des peines privées 

et des sanctions pénales, la question de la distinction entre réparation et peine privée a 

retenu l’attention de la doctrine. C’est à Louis HUGUENEY que revient le mérite d’avoir 

formulé, sur cette question, une théorie fondatrice. Selon l’auteur « la peine privée, à 

l’heure actuelle, ne se peut point reconnaître à un critérium absolu : notion purement 

relative, intermédiaire entre la peine et la réparation, elle ne se dégage que par voie de 

comparaison, par rapport à la peine et à la réparation qui la limitent. Comparaison et 

au point de vue matériel, et au point de vue moral, et au point de vue du but  »1008. C’est 

donc un ensemble de trois critères cumulatifs que propose l’auteur pour identifier la 

peine privée.  

 

232. Exposé du critère téléologique. Le critère prédominant tient selon 

HUGUENEY à la finalité de la sanction. La peine privée, si elle se distingue du modèle 

répressif que constitue la peine publique, n’en constitue pas moins une peine et « Le 

but de la peine, dit-on, c’est de “faire une nouvelle blessure” celui de la réparation de 

“guérir une première blessure” »1009. La peine privée s’identifierait alors en ce que la 

sanction vise davantage à réprimer un comportement qu’à réparer le préjudice de la 

victime.  

 

233. Les critiques adressées au critère téléologique.  Les auteurs mêmes qui 

défendent ce critère doivent toutefois reconnaître que sa mise en œuvre pose de 

nombreuses difficultés1010. La qualification de peine privée par la finalité des mesures 

considérées apparaît incertaine1011, celle-ci devant se traduire par des manifestations 

extérieures pour être appréciée1012. À cette critique généralement admise, Madame 

 

1008 L. Hugueney, L’idée de peine privée en droit contemporain , op. cit., p. 25. 
1009 L. Hugueney, L’idée de peine privée en droit contemporain , op. cit., p. 27.  
1010 L. Hugueney, L’idée de peine privée en droit contemporain , op. cit., p. 28. 
1011 P. Nabet, La peine privée en droit des assurances, op. cit., n° 35 ; M. Crémieux, « Réflexions sur la peine 
privée moderne », art. préc., n° 24 ; B. Starck, Essai d’une théorie générale de la responsabilité civile considérée 
en sa double fonction de garantie et de peine privée, op. cit., p. 391 et s.. L’auteur souligne que la fonction de la 
peine privée dans la présentation d’HUGUENEY est entourée d’une certaine incertitude, celui -ci affirmant tour à 
tour que la peine privée vise à punir les agissements fautifs et qu’elle est «  protectrice du coupable qu’elle défend 
contre les abus de la réparation et contre les excès de la répression » (L. Hugueney, La peine privée en droit 
contemporain, op. cit. p. 323). L’affirmation selon laquelle la peine privée protège des abus de la réparation laisse 
perplexe. Cette présentation correspond au fond à l’idée qu’une faute très légère devrait conduire au prononcé 
d’une indemnité moindre que celle d’une faute d’une certaine gravité (op. cit., p. 322). Si cette position paraît 
critiquable ce n’est pas en raison d’une incertitude qui entourerait nécessairement le critère téléologique.  
1012 M.-E. Roujou de Boubée, Essai sur la notion de réparation, op. cit., p. 55 ; C. Coutant-Lapalus, Le principe 
de réparation intégrale en droit privé, op. cit., n° 460.  
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ROUJOU DE BOUBÉE ajoute que la peine privée vise, de façon indissociable, à réprimer 

l’auteur du comportement fautif et à assouvir le besoin de vengeance de la victime. Dès 

lors « si la sanction du responsable n’est qu’une conséquence de la réparation qui vise 

avant tout le préjudice subi par la victime, la peine privée tend en même temps et  

indissolublement à punir le responsable et à satisfaire la victime »1013. Le critère 

téléologique conduirait de ce fait à retenir une conception mixte de la peine privée, et 

à admettre qu’entre elle et la réparation il existe «  des différences de degré plus que de 

nature »1014. 

 

234. La portée de la critique. Ces derniers éléments semblent néanmoins 

devoir être nuancés. On peut tout d’abord remarquer un étrange glissement dans la 

présentation de Madame ROUJOU DE BOUBÉE entre vengeance, satisfaction et 

réparation. De ce que la peine privée viserait à satisfaire la volonté de vengeance de la 

victime1015 il ne semble pas possible de déduire qu’elle vise pour autant nécessairement 

une finalité indemnitaire. On peut ajouter que l’affirmation selon laquelle la confusion  

de finalités réparatrice et répressive au sein d’un même mécanisme conduit, dans une 

approche téléologique, à une simple différence de degré entre peine privé et réparation 

est excessive et ne permet pas en elle-même d’invalider le critère proposé. Tel ne  

pourrait être le cas que si la peine privée présentait nécessairement une finalité 

indemnitaire, ce qui semble fortement contestable1016. C’est alors sans doute davantage 

à une critique de la conception mixte de la peine privée que peuvent aboutir ces 

arguments1017.  

 

235. L’appréciation du critère téléologique. Si le critère téléologique 

semble devoir être approuvé, il apparaît en revanche extrêmement délicat à mettre en 

œuvre. Ce simple constat explique la nécessité d’autres critères qui peuvent être perçus 

 

1013 M.-E. Roujou de Boubée, Essai sur la notion de réparation, loc. cit..  
1014 M.-E. Roujou de Boubée, Essai sur la notion de réparation, loc. cit. ; D. Mazeaud, La notion de clause pénale, 
op. cit., n° 554. Contra : C. Coutant-Lapalus, Le principe de réparation intégrale en droit privé , op. cit., n° 457 
et s., spéc. n° 459.  
1015 Ce qui peut être contesté : B. Mazabraud, La peine privée, aspects de droit interne et international , op. cit., 
passim : l’auteur oppose les peines privées vindicatives et les peines privées distributives qui ne sont pas 
empreintes de cette dimension de vengeance privée.  
1016 Cf supra, n° 202. 
1017 Tel est notamment le cas dans la thèse de Monsieur JAULT. En effet, si celui -ci reprend les arguments de 
Madame ROUJOU DE BOUBEE pour critiquer le critère reposant sur les finalités des di fférents mécanismes, 
c’est uniquement « telles qu’elles sont définies par la théorie classique » (A. Jault, La notion de peine privée, op. 
cit., n° 55). L’auteur affirme en effet par ailleurs que « L’étude des fonctions dévolues à l’institution révèle 
nettement le caractère exclusivement punitif de l’institution » (op. cit., n° 79).  
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comme des manifestations extérieures, des indices, du critère téléologique 1018. Il a été 

soutenu que ces critères extérieurs se ramèneraient in fine à un seul, celui de la mesure 

de la condamnation. Une telle interprétation suppose toutefois une lecture quelque peu 

restrictive du critère subjectif.  

 

236. Les incertitudes quant au contenu du critère subjectif.  Celui-ci a été 

compris par certains auteurs comme se réduisant à une règle de fixation du montant de 

la sanction, en lien avec la gravité de la faute1019. Ce critère apparaît en réalité 

susceptible de recouvrir une réalité plus large. Selon HUGUENEY « la peine privée 

apparaîtra lorsque l’importance attribuée à l’élément faute, relativement à l’indemnité 

et notamment à son montant, aura pour effet de transformer cet élément 

“symptomatique” en élément “caractéristique” »1020. Le sens exact de cette affirmation 

présente une certaine incertitude. Si l’auteur insistait sur l’influence de la gravité de la 

faute dans la détermination du quantum de la sanction, il ne limitait toutefois pas les 

conséquences du critère subjectif à ce seul aspect1021. De plus, HUGUENEY semblait 

admettre que des peines arbitrairement fixées par la loi puissent constituer des peines 

privées, ce qui s’oppose à une conception restrictive du critère subjectif 1022. À l’inverse, 

et de façon plus nette, STARCK affirmait que « La peine privée […] ne se conçoit qu’en 

présence d’une faute, dont elle forme ainsi la sanction. Ce point acquis, un deuxième 

en découle : c’est que le montant de la peine variera en fonction de la gravité de la 

faute »1023. Cette dernière conclusion ne semble toutefois pas justifiée. Si le fait que la 

faute constitue une condition nécessaire de la peine privée rend probable, voire 

souhaitable, l’existence d’un rapport entre la gravité de la faute et le montant de la 

sanction, ce rapport n’est cependant pas techniquement nécessaire1024, le montant de la 

 

1018 C. Dubois, Responsabilité civile et responsabilité pénale. À la recherche d’une cohérence perdue , op. cit., 
n° 245. 
1019 M.-E. Roujou de Boubée, Essai sur la notion de réparation, op. cit., p. 55.  
1020 L. Hugueney, L’idée de peine privée en droit contemporain , op. cit., p. 27.  
1021 HUGUENEY évoque notamment, au titre des autres éléments traduisant l’importance particulière accordée à 
la faute l’impossibilité d’agir contre les ayants droits du responsable. (op. cit. p. 27, note n° 2).  
1022 La position de l’auteur n’est en ce domaine pas totalement claire. Il affirme ainsi que le caractère pénal de 
l’indemnité tarifée est difficile à déterminer « dans l’hypothèse où la loi a entendu créer  soit un tarif minimum, 
soit un tarif à la fois maximum et minimum » (L. Hugueney, L’idée de peine privée en droit contemporain, op. 
cit., p. 192). Au sujet de ces indemnités, il affirme encore de façon assez mystérieuse «  que les apparences [les] 
désignent, sinon comme peines privées, du moins comme renfermant certains germes de peine privée » (op. cit., 
p. 193).  
1023 B. Starck, Essai d’une théorie générale de la responsabilité civile considérée en sa double fonction de garantie 
et de peine privée, op. cit., p. 390 ; Ph. Gerbay, Moyens de pression privés et exécution du contrat , Grenoble SRT, 
Grenoble, 1976, n° 36. L’auteur considère que la contrainte privée se distingue de la peine privée en ce que la 
première n’est pas nécessairement proportionnelle à la faute.  
1024 A. Jault, La notion de peine privée, op. cit., n° 116 ; M.-E. Roujou de Boubée, Essai sur la notion de 
réparation, p. 56 et 57.  
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sanction pouvant en effet parfaitement dépendre, certes de façon arbitraire1025, du 

préjudice, de la même façon que certaines sanctions pénales dépendent du dommage 

causé1026. Il convient alors de s’arrêter à la première partie de la proposition en vertu 

de laquelle seule une faute peut conduire au prononcé d’une peine privée 1027. Ainsi 

présenté, le critère rejoint la position des auteurs pour qui la peine privée se distingue 

de la réparation en ce qu’elle trouve son fondement dans la faute1028.  

 

237. Cette lecture du critère subjectif tel que proposé par la doctrine classique 

peut-être contestée. Il a ainsi été affirmé qu’HUGUENEY aurait reconnu la possibilité de 

peines privées en l’absence de faute1029, notamment en matière de dommages causés au 

propriétaire du sol d’un terrain par les travaux miniers de surface. La remarque doit 

pourtant être nuancée1030. Si l’auteur considérait bien que des dommages et intérêts 

pouvaient être prononcés en matière minière au double du préjudice réellement subi 

sans qu’une faute en constitue le fondement1031, il affirmait également que cette 

sanction « ne constitue pas à proprement parler une peine privée »1032. Le critère 

subjectif semble alors bien porter en lui les germes du critère moderne de distincti on 

entre réparation et peine privée. L’erreur de la présentation classique n’aurait alors pas 

été l’absence d’identification d’un critère pertinent d’identification de la peine privée , 

mais de ne pas lui avoir accordé l’importance adéquate1033. 

 

1025 M.-E. Roujou de Boubée, Essai sur la notion de réparation, op. cit., p. 56 à 58. Contra Z. Jacquemin, Payer, 
réparer, punir. Étude des fonctions de la responsabilité contractuelle en droit français, allemand et anglais , op. 
cit., n° 273. L’auteur définit la peine privée comme «  une sanction civile au bénéfice de la victime qui, orientée 
vers la punition du fautif et non vers la réparation de la victime, dépasse la valeur du préjudice ordinairement 
réparable et dépend de la gravité de la faute de son auteur  » (Nous soulignons). 
1026 L’exemple le plus évident tient à la répression des violences volontaires (CP, art. 222-7 et s.). La peine 
encourue dépend en effet notamment de la gravité de l’atteinte causée à la personne.  
1027 C. Dubois, Responsabilité civile et responsabilité pénale. À la recherche d’une cohérence perdue , loc. cit.. 
1028 M.-E Roujou de Boubée, Essai sur la notion de réparation, op. cit., p. 59 ; A. Jault, La notion de peine privée, 
op. cit., n° 116 et s..  
1029 M.-E. Roujou de Boubée, Essai sur la notion de réparation, op. cit. p. 60, 63 et 64 ; affirmant clairement la 
possibilité de peines privées en l’absence de faute, ou au moins en présence d’une faute présumée  : M. Crémieux, 
« Réflexions sur la peine privée moderne », art. préc., n° 24. 
1030 B. Starck, Essai d’une théorie générale de la responsabilité civile considérée en sa double fonction de garantie 
et de peine privée, loc. cit. : l’auteur souligne une certaine incertitude dans la mise en œuvre qu’HUGUENEY 
réalise des critères qu’il avait précédemment dégagés.  
1031 L. Hugueney, L’idée de peine privée en droit contemporain, op. cit., p. 199 : « dire que la faute puisse être 
considérée comme formant la base de ces indemnités au double […] serait assurément […] une conclusion 
exagérée ».  
1032 L. Hugueney, L’idée de peine privée en droit contemporain, op. cit., p. 201. 
1033 A. Jault, La notion de peine privée, op. cit., n° 116. Il est certain que dans la présentation d’HUGUENEY le 
critère téléologique n’occupait pas la place centrale qu’il occupe dans l’approche de Madame ROUJOU DE 

BOUBEE ou de Monsieur JAULT : L. Hugueney, L’idée de peine privée en droit contemporain, Revue critique 
de législation et de jurisprudence, 1906, p. 416 et s., spéc. p. 418 : la peine privée diffère de la réparation « parce 
que, dans une mesure plus large, elle s'inspire de considérations empruntées à la matière du droit pénal, […] ce qui, 
rationnellement, ressort surtout de son but, punir l'auteur plus encore que dédommager la victime; ce qui, pratiquement, se 
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238. La complémentarité des critères subjectif et téléologique. La 

pertinence de cette critique est incertaine. Si les tenants d’une conception renouvelée 

de la peine privée ont soutenu que la peine privée se caractériserait par son fondement, 

la faute, alors que la réparation trouverait son fondement dans le dommage, une telle 

présentation ne se détache pas en vérité d’une appréhension de la peine privée par sa 

finalité. C’est en effet la dimension répressive de la sanction qui conduit à considérer 

que la peine privée ne se conçoit qu’en présence d’une faute 1034. Critère téléologique 

et critère subjectif apparaissent ainsi complémentaires l’un de l’autre. Qu’en est-il du 

critère objectif ?  

 

239. Précision terminologique. Une remarque semble à ce stade nécessaire. 

La conception unitaire de la peine privée conduit à considérer que le fondement 

suffisant de la peine privée est la faute, si bien qu’elle ne présuppose pas de dommage. 

On peut alors être surpris que ses défenseurs continuent à affirmer que la peine privée 

doive être attribuée à la victime1035, dans la mesure où il est alors possible qu’une peine 

privée soit prononcée en l’absence de toute victime effective. Il faut alors sans doute 

admettre que la peine privée sera attribuée à l’individu qui, sans avoir subi de préjudice, 

a subi une violation de ses droits ou, dans le cas d’une simple tentative sanctionnée par 

une peine privée, de celui qui aurait subi un préjudice si l’entreprise du fautif avait été 

menée à bien. Ces éléments précisés et dans un souci de lisibilité, il continuera à être 

fait référence à la victime dans le cadre du présent travail.  

 

240. Exposé du critère objectif. Du point de vue matériel, la peine privée se 

distinguerait de la réparation par son montant. Alors que le quantum de la réparation 

devrait être en exacte adéquation avec le montant des préjudices soufferts, cette 

 

traduit, moins peut-être dans l'importance attribuée à l'élément faute, plus essentiel et généralement plus marqué dans la 
peine privée que dans la simple réparation, que dans le montant même de la condamnation prononcée au bénéfice de la 
victime, condamnation ne se calquant pas sur le montant du préjudice, normalement et intentionnellement appelée à le 
dépasser ».  
1034 M.-E. Roujou de Boubée, Essai sur la notion de réparation, op. cit., p. 60 : « Une telle situation (le prononcé 
d’une peine privée sans faute) à la supposer vérifiée, serait particulièrement choquante : la peine, quelle qu’elle 
soit, ne semble justifiable que si elle sanctionne une faute  » ; A. Jault, La notion de peine privée, op. cit., n° 113.  
1035 A. Jault, La notion de peine privée, op. cit., n° 415 ; M.-E. Roujou de Boubée, Essai sur la notion de 
réparation, op. cit., p. 54.  
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exigence ne s’imposerait pas en matière de peine1036. La peine privée s’identifierait 

alors par une disjonction entre le montant de la condamnation et celui que la réparation 

commandait, l’aspect punitif de la mesure conduisant à dépasser le montant du 

préjudice1037. Selon une conception légèrement différente, « la peine privée apparaîtra 

quand la condamnation de l’auteur du dommage sera supérieure à celle qu’il aurait 

encouru pour un dommage identique provoqué par une activité non fautive »1038. Ce 

critère présente une importance pratique certaine. Plus aisé que les deux autres à mettre 

en œuvre, plus concret, il est courant pour caractériser une peine privée de démontrer 

que le montant des sanctions prononcées ne peut correspondre à la seule indemnisation 

du préjudice1039. Diverses critiques ont toutefois été adressées au critère objectif.  

 

241. Les critiques du critère objectif. Le critère objectif présenterait des 

faiblesses tant théoriques que pratiques.  

D’un point de vue théorique, il a été souligné qu’« il est scientifiquement 

hasardeux de faire reposer la distinction peine privée – réparation sur un critère 

quantitatif : une simple différence de degré ne révèle pas nécessairement une différence 

de nature »1040. Pour exacte qu’elle soit, l’importance à accorder à cette remarque est 

relative. Le critère objectif n’a jamais été pensé comme permettant de fonder par lui 

seul une différence de nature entre réparation et peine privée 1041, mais davantage 

comme un indice de cette différence. 

Le critère objectif présenterait par ailleurs des insuffisances sur le plan pratique. 

D’une part, de nombreux auteurs ont fait remarquer que la réparation n’est égale au 

préjudice que lorsque la réparation est intégrale et ont souligné que diverses atteintes 

sont portées à ce principe1042. D’autre part, et surtout, rien n’interdit a priori que la 

 

1036 L. Hugueney, L’idée de peine privée en droit contemporain, op. cit., p. 25. Pour l’auteur, la réparation est 
« exactement déterminé[e] par le montant du dommage souffert, alors que la peine n’est point assujettie à par eille 
mesure ».  
1037 L. Hugueney, L’idée de peine privée en droit contemporain , art. préc., p. 418.  
1038 B. Starck, Essai d’une théorie générale de la responsabilité civile considérée en sa double fonction de garantie 
et de peine privée, op. cit., p. 393. Selon l’auteur, la peine privée dans sa fonction de garantie devrait conduire, 
du seul fait de l’atteinte à certains droits, à une indemnisation in abstracto. À cette indemnisation objective se 
substituerait en cas de véritable faute une appréciation in concreto conduisant à un surplus d’indemnisation (op. 
cit., p. 397 et s.).  
1039 D. Mazeaud, La notion de clause pénale, op. cit., n° 544 ; sur l’importance du montant de la sanction voir 
notamment : S. Carval, La responsabilité civile dans sa fonction de peine privée, op. cit., n° 10.  
1040 D. Mazeaud, La notion de clause pénale, loc. cit..  
1041 L. Hugueney, L’idée de peine privée en droit contemporain, op. cit., p. 27 et 28 : « pour mériter le nom de 
peine privée, il ne suffit point qu’une indemnité diffère quant à sa quotité du montant du préjudice, s’il ne s’y 
joint une autre considération que la différence loin d’être accidentelle est au contraire voulue et s e justifie par 
l’intention de frapper plus sûrement ou plus lourdement l’auteur du fait dont il s’agit  ».  
1042 M.-E. Roujou de Boubée, Essai sur la notion de réparation, op. cit., p. 55 et 56 ; D. Mazeaud, La notion de 
clause pénale, loc. cit. ; A. Jault, La notion de peine privée, op. cit., n° 56.  
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peine privée corresponde au montant du préjudice1043. Boris STARCK, retenant une 

formulation quelque peu différente de ce critère1044, considérait même que la peine 

privée devait par principe trouver une limite supérieure dans la réparation intégrale 1045.  

 

242. L’appréciation du critère objectif. Tel que formulé par HUGUENEY, le 

critère objectif présente des insuffisances manifestes, si bien que la conception retenue 

par STARCK lui semble préférable et rejoint dans une large mesure le critère subjectif . 

Au demeurant si la prise en considération de la différence entre le montant de la mesure 

et le dommage n’est pas toujours pertinente pour identifier une peine privée, en de 

nombreux cas cependant cet élément constituera un élément utile. Plus que d’un critère, 

il conviendrait sans doute de parler d’un indice, une différence manifeste entre le 

montant d’une sanction et celui du dommage constituant l’un des signes les plus 

évidents que la mesure ne poursuit pas une finalité purement indemnitaire ou n’est pas 

exclusivement fondée sur le dommage1046. 

 

* 

*   * 

 

243. De ces développements sur la peine privée, il ressort que si la notion 

apparaît indéniablement complexe, elle n’est pourtant pas rétive à toute tentative 

d’identification au moins lorsqu’elle se présente sous sa forme pécuniaire. Les éléments 

permettant de distinguer les peines privées, les sanctions pénales et les pures 

indemnités conduisent à présenter la peine privée comme une mesure ayant pour 

fonction nécessaire de réprimer l’auteur d’une faute découlant de la violation d’une 

norme civile dont le montant est attribué à la victime, au moins potentielle, du 

comportement. Les principaux éléments caractéristiques de cette peine ayant été 

dégagés, il convient alors de se demander si les spécificités de cette sanction peuvent 

 

1043 M. Crémieux, « Réflexions sur la peine privée moderne », art. préc., n° 24.   
1044 Cf supra, n° 236.  
1045 B. Starck, Essai d’une théorie générale de la responsabilité civile considérée en sa double fonction de garantie 
et de peine privée, op. cit., p. 415. L’auteur concède que cette règle devrait être écartée dans les cas où le profit 
retiré par le fautif est au moins égal au préjudice causé (op. cit., p. 418).  
1046 M.-E. Roujou de Boubée, Essai sur la notion de réparation, op. cit., p. 59 : « si le montant de la peine privée 
est sans rapport avec l’étendue du préjudice, c’est bien que la peine privée trouve sa raison d’être en dehors du 
préjudice, dans l’existence d’une faute ». 
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conduire à des conclusions différentes de celles retenues pour l’amende civ ile quant à 

la nature du mécanisme.  
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Section II – L’influence des spécificités de la peine pécuniaire privée sur la 

nature de la sanction.  

 

244. Le rattachement des peines privées pécuniaires à la responsabilité civile 

peut, à première vue, paraître évident. Outre les différents projets ayant proposé de 

consacrer, au sein des effets de la responsabilité civile, des mécanismes de peines 

pécuniaires privées plus ou moins généraux, ce lien a été largement souligné par la 

doctrine, évoquant la « fonction de peine privée » de la responsabilité civile1047. Cette 

assimilation semble particulièrement aisée concernant les peines pécuniaires privées. 

En effet, si certaines peines privées, telles les déchéances, semblent s’éloigner de la 

responsabilité civile par les procédés qu’elles exploitent, le versement d’une somme 

d’argent consécutivement à une faute semble correspondre parfaitement aux 

mécanismes classiques de la responsabilité civile. Responsabilité civile et peine privée 

ne se superposent pourtant qu’imparfaitement, au point qu’un auteur a pu écrire que 

« rien ne justifie d’allier la responsabilité civile et la peine privée  : ce sont deux choses 

parfaitement distinctes et reposant sur des principes différents. La peine privée ne peut 

en aucune manière se fonder sur l’article 1382 du Code civil  »1048. Il ne fait aucun doute 

que tout mécanisme relevant de la responsabilité civile ne constitue pas une peine 

privée. Inversement, il semble que toutes les peines pécuniaires privées ne relèvent pas 

de la responsabilité civile.  

 

245. L’existence de peines pécuniaires privées hors de la responsabilité 

civile. Les peines privées, même pécuniaires, ne semblent pouvoir être 

systématiquement incluses au sein de la responsabilité civile. Ainsi est-il couramment 

affirmé que l’astreinte, si elle puise son origine dans la responsabilité civile, en a été 

détachée. Là encore, cette présentation, qui a parfois pu être contestée1049, mérite d’être 

questionnée. C’est, semble-t-il, en perdant sa fonction indemnitaire que l’astreinte a pu 

être détachée de la responsabilité civile. Cette explication purement téléologique peut 

 

1047 Voir principalement : B. Starck, Essai d’une théorie générale de la responsabilité civile considérée en sa 
double fonction de garantie et de peine privée , op. cit. ; S. Carval, La responsabilité civile dans sa fonction de 
peine privée, op. cit..  
1048 B. Beignier, L’honneur et le droit, LGDJ, coll. « Bibliothèque de droit privé », t. 234, Paris, 1995, p. 212. 
Dans le même sens : E. Dreyer, « La faute lucrative des médias, prétexte à une réflexion sur la peine privée », art. 
préc., n° 4 ; A Jault, La notion de peine privée, op. cit., n° 116 et s., spéc. n° 119.  
1049 Cf infra, n° 291 et s..  
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alors sembler fragile et a en tout cas de quoi surprendre. Comment suffirait-elle à 

expliquer le large consensus autour de l’exclusion de l’astreinte du champ de la 

responsabilité civile alors même qu’une partie importante de la doctrine milite en 

faveur de la reconnaissance de la fonction punitive de celle-ci ?  

 

246. Il semble alors que la complexité des rapports entre peine privée et 

responsabilité civile tienne à ce que les figures de la peine privée pécuniaire sont 

multiples : officielles ou officieuses, mixtes ou strictement punitives, prévues par la loi 

ou issues d’une norme plus spécifique, l’analyse des peines pécuniaires privées ne 

semble pouvoir être unitaire. Le rattachement à la responsabilité civile de peines 

strictement punitives et légalement instituées ne semble pas plus aisé que celui des 

amendes civiles. Toutefois les différentes variations susceptibles d’affecter les peines 

pécuniaires privées font que leur inclusion au sein du droit civil ne saurait être 

envisagée de manière aussi monolithique.  

 

247. Une précision concernant le champ de l’étude doit enfin être apportée. 

Ce sont en effet parfois les mécanismes habituels de la responsabilité civile qui sont 

utilisés comme peine privée. Tel est ainsi le cas lorsque les juges usent des larges 

pouvoirs d’évaluation du préjudice qui leur sont reconnus afin de sanct ionner la 

conduite d’un individu1050, mais aussi lorsque le législateur subordonne l’obligation de 

réparer pesant sur un individu à la démonstration d’une certaine culpabilité, d’une 

attitude blâmable, de la part de celui-ci1051. En ce cas, c’est bien la responsabilité civile 

elle-même qui est utilisée comme peine privée. La question du rattachement de ces 

peines privées à la responsabilité civile ne saurait dès lors se poser, la seule question 

possible tenant au bien-fondé de cette utilisation.  

 

248. Hors de ces hypothèses, une analyse rigoureuse des caractères des peines 

privées (§II) suppose que soient au préalable appréhendées les différentes variations 

susceptibles d’affecter les peines pécuniaires privées (§I), tant il est vrai que la diversité 

de ces dernières impose de retenir une approche nuancée.  

 

 

1050 Cf supra, n° 216. 
1051 Cf supra, n° 224 et s.. 
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§I – Les caractères des peines pécuniaires privées consacrées.  

 

249. Méthode. L’étude des différences susceptibles d’affecter les diverses 

peines pécuniaires privées peut être envisagée de plusieurs façons. L’attention peut se 

porter sur les fonctions et caractères des peines privées1052. L’importance de ce critère 

de distinction ne doit pas masquer les autres différences susceptibles d’affecter ces 

sanctions. Différence concernant l’actualité de ses manifestations d’abord  : alors que 

certaines peines pécuniaires privées sont consacrées en droit positif, d’autres 

appartiennent au seul droit prospectif. Différence concernant l’origine de la sanction 

surtout : alors que certaines peines pécuniaires privées trouvent leur source dans une 

règle d’origine sociale, d’autres présentent une originalité plus marquée, en ce qu’elles 

sont mises en place par des personnes privées. Au sein même des peines d’origine 

sociale, il semble possible de distinguer entre les sanctions édictées de façon générale 

et impersonnelle et celles créées par le juge pour sanctionner l’inexécution de l’ordre 

contenu dans son jugement. 

 

250. Par rapport au modèle de sanction pécuniaire que constituent les 

amendes, les peines pécuniaires civiles instaurées légalement (A), au sens large, 

apparaissent comme les sanctions les plus classiques desquelles il convient de 

distinguer celles trouvant leur origine dans une source particulière (B), autrement dit 

une source plus atypique.  

 

A – Les peines pécuniaires civiles instaurées légalement.  

 

251. Précision du champ d’étude. En de multiples cas, une peine pécuniaire 

privée vient sanctionner une norme générale et abstraite, ces peines pouvant être 

textuellement prévues ou résulter d’une pratique judiciaire occulte. L’exclusion du 

domaine étudié des cas dans lesquels les peines privées passent par une 

instrumentalisation de la responsabilité civile conduit à ne retenir que les premières. 

 

1052 Cf supra, n° 199 et s.. 
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Au sein même de ces peines, il convient d’exclure celles pour lesquelles la sanction 

consiste en une simple réparation.  

 

252. La notion de dommages et intérêts punitifs.  De telles peines sont 

généralement qualifiées par la doctrine de dommages et intérêts punitifs ou 

exemplaires1053. Véritable archétype des peines pécuniaires privées, les dommages et 

intérêts punitifs présentent pourtant plusieurs zones d’ombre. Ainsi, le caractère, 

strictement punitif ou à la fois punitif et indemnitaire, des dommages et intérêts punitifs 

reste incertain, en dépit de l’attention qu’a pu retenir le mécanisme . 

Les dommages et intérêts punitifs sont couramment présentés comme « destinés 

non seulement à réparer le dommage subi par la victime mais également à punir le 

responsable de sa faute. Ils devraient pour cela être calculés en fonction non seulement 

de l’étendue du dommage subi mais aussi de la gravité de la faute commise par ce 

dernier »1054. Ainsi décrits, les dommages et intérêts punitifs semblent correspondre à 

un mécanisme poursuivant des finalités à la fois indemnitaire et répressive, relevant de 

ce fait de la qualification de peine privée mixte.  

Cette définition n’emporte pourtant pas une adhésion unanime . Ainsi les 

dommages et intérêts punitifs ont pu être décrits comme des « peines d'amendes privées 

prélevées afin de punir une conduite répréhensible et de dissuader sa réapparition dans 

l'avenir » 1055, l’accent étant cette fois clairement mis sur la dimension punitive du 

mécanisme. Ces présentations antagonistes soulignent la nécessité d’une analyse 

approfondie des dommages et intérêts punitifs. Une précision terminologique semble 

toutefois nécessaire.  

 

253. Précision terminologique. L’expression « dommages et intérêts 

punitifs » semble en elle-même porteuse d’un rattachement à la responsabilité civile. 

Les dommages et intérêts ont en effet pu être définis comme « des sommes d’argent 

 

1053 Les deux expressions sont généralement tenues pour synonyme. Contra : R. Mesa, Les fautes lucratives en 
droit privé, op. cit., n° 920.  
1054 M. Bacache-Gibeili, Les obligations, La responsabilité extracontractuelle , op. cit., n° 61 ; Ph. Le Tourneau, 
« Rapport de synthèse », in L’indemnisation, art. cit., spéc. p. 14 : l’auteur présente les dommages et intérêts 
punitifs comme hybrides, à la fois indemnisation et peine. Pour autant une certaine incertitude entoure la position 
de l’auteur. En effet, celui-ci se montre favorable à l’attribution de la somme excédant la réparation à un organisme 
public (op. cit., p. 15 et 16), distinction qui se concilie difficilement avec une conception mixte du mécanisme.  
1055 Ph. Pierre, « L’introduction des dommages-intérêts punitifs en droit des contrats, Rapport français », art. préc.. 
L’auteur se place dans la lignée d’une définition donnée par la Cour Suprême des États -Unis dans Gertz v. c. 
Robert Welch Inc.  
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que les auteurs de dommages doivent verser aux victimes en application des règles de 

la responsabilité civile »1056. Du point de vue des fonctions, l’idée d’indemnisation 

semble inscrite dans l’expression même « dommages et intérêts punitifs ». Selon 

POTHIER
1057, les termes « dommages et intérêts » renvoient aux dommages subis ainsi 

qu’aux intérêts manqués, ce qui correspond à l’énoncé habituel du principe de 

réparation intégrale. Ces termes semblent dès lors inextricablement liés à l’idée de 

réparation1058. Cette remarque conduit toutefois davantage à considérer l’expression 

« dommages et intérêts punitifs » comme défectueuse qu’à rattacher nécessairement la 

notion à laquelle l’expression renvoie à des fonctions à la fois punitive et 

indemnitaire1059. De même, le lien entre responsabilité civile et dommages et intérêts 

punitifs peut être remis en cause, certains auteurs considérant que « les condamnations 

pécuniaires destinées à satisfaire » une fonction punitive sont seulement « assimilées 

(nous soulignons) aux dommages-intérêts »1060.  

 

254. Quels caractères sont alors susceptibles de présenter les dommages et 

intérêts punitifs légalement consacrés ? Dès lors que ceux-ci correspondent à des cas 

dans lesquels le législateur a entendu assumer la finalité punitive des mécanismes qu’il 

édicte, on pourrait imaginer que ceux-ci correspondraient systématiquement à des 

mécanismes strictement punitifs. L’analyse des cas légaux de peines pécuniaires 

privées a d’ailleurs révélé qu’il semblait a minima difficile de caractériser des cas dans 

lesquels de telles sanctions présenteraient nécessairement une fonction 

indemnitaire1061. Cette hypothèse ne semble pourtant, au moins théoriquement, pas 

exclue. Les dommages et intérêts punitifs n’étant pas admis de façon générale en droit 

français1062, il semble opportun de consacrer quelques développements aux solutions 

retenues par les systèmes juridiques dans lesquelles les dommages et intérêts punitifs 

 

1056 G. Viney, « Préface », in N. Cayrol (dir.), La notion de dommages-intérêts, op. cit., p. 1.  
1057 R.-J. Pothier, Traité des obligations, Dalloz, Paris, 2011, réédition la version publiée par Thomine et Fortic 
en 1821, n° 159. Voir également : Y.-M. Laithier, Étude comparative des sanctions de l’inexécution du contrat, 
op. cit., n° 82. Sur le caractère suffisant du terme « dommage » pour recouvrir tant le damnum emergens que le 
lucrum cessans : S. Mouré, « Recherche sur la notion de dommages-intérêts (XVIIe-XVIIIe siècles) », in La notion 
de dommages-intérêts, op. cit., p. 31 et s., spéc. p. 37.  
1058 Pour le rejet d’une théorie visant à distinguer entre les « dommages et intérêts » qui seraient strictement 
indemnitaires et les « dommages-intérêts » qui correspondraient aux dommages et intérêts punitifs : A. Deroche, 
« Les origines historiques de la notion de dommages-intérêts », art. préc., note n° 98.  
1059 R. Saint-Esteben, « Pour ou contre les Dommages et intérêts punitifs », art. préc..  
1060 G. Viney, « Préface », art. préc., p. 3.  
1061 Cf supra, n° 218. 
1062 G. Viney, « Préface », art. préc., p. 3. Concernant les sanctions particulières édictées par la loi n° 2007-1544 
du 29 octobre 2007 de lutte contrefaçon, Cf infra, n° 287.  
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constituent une institution consacrée (1), avant de s’intéresser aux pistes de réception 

de ce mécanisme en droit français (2).  

 

1 – L’analyse des dommages et intérêts punitifs existants en droit 

comparé.  

 

Plusieurs systèmes juridiques admettent officiellement les dommages et intérêts 

punitifs, plus ou moins largement et selon des modalités parfois assez différentes. Si 

cette sanction trouve ses origines en droit anglais (a), elle connaît son développement 

le plus important aux États-Unis (c). À cela il faut ajouter qu’un pays de droit écrit 

admet officiellement les dommages et intérêts punitifs : le Québec (b).  

 

a – Les origines anglaises du mécanisme. 

 

255. La notion de dommages et intérêts punitifs s’inspire directement des 

punitive damages, ou selon une expression équivalente des exemplary damages, des 

droits anglo-saxons. Ceux-ci sont apparus en Angleterre vers le milieu du XVIIIème 

siècle1063. Limités aux cas de conduites arbitraires, oppressives ou inconstitutionnelles 

par des représentants du gouvernements, de fautes lucratives ou d’autorisations légales 

spécifiques depuis la décision de la Chambre des Lords Rookes v. Barnard du 21 janvier 

19641064, les punitive damages apparaissent comme une institution souvent 

 

1063 H. Brooke, « A brief introduction : the origins of punitive damages », in H. Koziol et V. Wilcox (dir.), Punitive 
damages : Common law and civil law pespectives, op. cit., p. 1 et s., n° 2. Voir par exemple : Huckle v Money (1763), 2 

Wils, K.B. 205 ; Wilkes v Wood [1763], Lofft 1. L’existence de dommages et intérêts punitifs remonterait à une époque 
beaucoup plus ancienne, des sanctions pouvant être rapprochées des dommages et intérêts punitifs pouvant être décelées 
par exemple dans le Code d’Hammourabi ou dans la Bible : J. Y Gotanda, Damages in Private International Law, Brill-
Nijhoff, coll. « Collected Courses of the Hague Academy of International Law », vol. 326, Leiden, Boston, 2007, p. 322 et 
323, note n° 1273.  
1064 Rookes v. Barnard (1964), UKHL 1, AC 1129 ; A. Burrows, Principles of the english law of obligations, 
Oxford university press, Oxford, 1st ed., 2015, n° 4.143 : « Since Rookes v. Barnard in 1964, punishment of the 
wrongdoer, through “exemplary” or “punitive” damages, has been treated as an unusual and peripheral remedy in 
English civil law » ; H. McGregor, M. Spencer, J. Picton, McGregor on damages, Sweet & Maxwell, Thomson 
Reuters, London, 19th ed, 2014, n° 13-003 : « That their Lordships recognised the exemplary principle as out of 
place in the law of damages is clear from the fact that they stated that their task was to consider, in the absence 
of any decision of the House approving an award of exemplary damages, whether it was open to them “to remove 
an anomaly from the law of England” ». 
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critiquée1065, mais néanmoins solidement ancrée dans le paysage juridique anglais1066, 

ceux-ci étant notamment considérés comme nécessaires pour pallier les insuffisances 

du droit pénal1067.  

 

256. Quel caractère présentent les exemplary damages ? Un rapide regard en 

droit anglais révèle que l’opposition entre réparation et punition n’est pas aussi nette 

qu’on pourrait s’y attendre, concernant un système admettant officiellement le recours 

à de véritables peines civiles. Pour autant, ceux-ci semblent bien, à l’analyse, 

correspondre à un mécanisme purement punitif1068.  

 

257. Lord DEVLIN écrivait qu’en examinant les cas dans lesquels des sommes 

importantes avaient été attribuées à la suite d’une conduite blâmable «  il n’est pas du 

tout aisé de dire si c’est l’idée de compensation ou de punition qui a prévalu »1069, si 

bien que la Chambre des Lords affirmait dans Rookes v. Barnard que la quasi-totalité 

des affaires dans lesquelles des exemplary damages semblaient avoir été accordés 

précédemment correspondaient en réalité à l’attribution d’aggravated damages1070. Ces 

derniers correspondent à des sommes attribuées à la victime pour compenser le 

préjudice moral spécifique que lui a causé l’attitude particulièrement blâmable du 

fautif, selon l’idée que l’hostilité ou le désintérêt pour les droits d’autrui cause à ce lui-

ci une souffrance particulière. En dépit de leur possible effet punitif ou dissuasif, ces 

 

1065 Les critiques émises sont en grande partie similaires à celles avancées en droit français à l’encontre de l’idée 
de peine privée, que ce soit en ce qui concerne la confusion du droit civil et du droit pénal (H. McGregor, M. 
Spencer, J. Picton, McGregor on damages, op. cit., n° 13-001, 13-006 et 13-007 : « The central argument against 
[punitive damages] is that they are anomalous in the civil sphere, confusing the civil and criminal functions of 
the law ». Contra : V. Wilcox, « Punitive Damages in England », in H. Koziol et V. Wilcox (dir.), Punitive 
damages : Common law and civil law pespectives , op. cit., p. 7 et s., n° 68 et 69) ou en ce qui concerne 
l’enrichissement de la victime (H. McGregor, M. Spencer, J. Picton, McGregor on damages, loc. cit.. Contra : V. 
Wilcox, « Punitive Damages in England », art. préc., n° 77). Pour un panorama général des éléments de critique 
et de défense voir : M. Arden (dir.) A. Burrows, D. Faber, C. Harpum, S. Sibler, Aggravated, exemplary and 
restitutionary damages, Law commission n° 247, 1997, p. 94 et s., n°1.5 et s. et Aggravated, Exemplary and 
Restitutionary damages, Consultation Paper n° 132, 1993, n° 5.28.  
1066 C. Jauffret-Spinosi, « Les dommages et intérêts punitifs dans les systèmes de droit étranger », LPA 2002/232, p. 8 et 

s..  
1067 M. Arden (dir.) A. Burrows, D. Faber et ali, Aggravated, exemplary and restitutionary damages, op. cit., p. 5, 
n° 1.15 : « In general terms, one can regard the gaps as flowing from the fact that the criminal law and criminal process 
do not work perfectly (and inevitably so). Substantial numbers of consultees considered that exemplary damages do or 
could have a useful role to play in filling these gaps. They fulfil a practical need. We agree ». 
1068 Lord Reid, in Broome v. Cassell & Co Ltd, préc.. Lord Reid désigne les punitive damages comme une part de 
la somme accordée « allant au-delà de ce qui est légitimement dû aux demandeurs et est purement punitive  » 
(« which goes beyond anything justly due to the plaintiff and is purely punitive »). 
1069 Rookes v. Barnard, préc., cité par H. McGregor, M. Spencer, J. Picton, McGregor on damages, op. cit., n° 13-
004 : « it is not at all easy to say whether the idea of compensation or the idea of punishment has privailed  ».  
1070 Ibid. 
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damages sont perçus comme ayant une nature indemnitaire1071. En réduisant en 

apparence le champ des exemplary damages et en les distinguant nettement des 

aggravated damages1072, la décision Rookes v. Barnard réalise en réalité une séparation 

plus nette des fonctions punitive et indemnitaire, si bien qu’« on peut dire que les 

exemplary damages visent la rétribution du défendeur, à le dissuader de répéter sa 

conduite particulièrement blâmable ainsi qu’à dissuader les tiers d’adopter une pareille 

conduite »1073. 

 

258. Les règles techniques régissant le prononcé des punitive damages, si elles 

ne permettent pas à première vue d’appréhender aisément le caractère de ceux-ci 

confirment cette impression.  

Parmi les éléments qui semblent susceptibles d’éclairer sur les caractères des 

punitive damages, on peut ainsi évoquer la nécessité, lors du prononcé de la sentence, 

de distinguer les punitive damages des compensatory damages. L’attribution de 

sommes distinctes semble en effet naturellement se rattacher à une conception unitaire 

des punitive damages, ceux-ci étant alors clairement séparés des compensatory 

damages et, semble-t-il, du rôle indemnitaire que ces derniers poursuivent, là où 

l’attribution d’une somme unique laisse plutôt penser à une certaine confusion entre 

réparation et punition. Les solutions retenues en droit anglais ne sont toutefois pas 

uniformes. Ainsi, alors qu’une décision de la Chambre des Lords semblait faire du 

prononcé d’une somme unique le principe1074, la séparation des sommes allouées paraît, 

à l’inverse, être parfois encouragée1075.  

 

1071 Voir également : Thompson v. MPC (1997), 3 WLR 403 ; M. Arden (dir.) A. Burrows, D. Faber et ali, 
Aggravated, exemplary and restitutionaty damages, op. cit., p. 3, n° 1.7 à 1.9 ; V. Wilcox, « Punitive Damages in 

England », art. préc., n° 1. 
1072 A. Burrows, Principles of the english law of obligations , op. cit., n° 4.163 ; V. Wilcox, « Punitive damages in 
England », art. préc., n° 2 ; H. McGregor, M. Spencer, J. Picton, McGregor on damages, op. cit., n° 13-004 ; M. 
Arden (dir.) A. Burrows, D. Faber et ali, Aggravated, exemplary and restitutionaty damages , op. cit., p. 11, n° 1.3. 
Le rapport souligne que « la prise en compte du caractère “exceptionnel” de la conduite ou des motifs du 
défendeur, non seulement dans l’évaluation mais également comme condition de prononcé des aggravated 
damages, a conduit à douter de leur caractère compensatoire » [« The continuing relevance of the ‘exceptional’ 
conduct or motive of the defendant, not just to the assessment but in addition to the availability of aggravated damages, has 

led some to doubt their compensatory character »].  
1073 M. Arden (dir.) A. Burrows, D. Faber et ali, Aggravated, exemplary and restitutionaty damages, op. cit., p. 53, 
n° 1.85 : « one can say that exemplary damages seek to effect retribution, as well as being concerned to deter the defendant 
from repeating the outrageously wrongful conduct and others from acting similarly ».  
1074 Broome v. Cassell & Co Ltd, préc. ; H. McGregor, M. Spencer, J. Picton, McGregor on damages, op. cit., 
n° 50-042. 
1075 H. McGregor, M. Spencer, J. Picton, McGregor on damages, loc. cit.. Voir par exemple : John v. MGN Ltd 
(1997), QB 586 : «°ce n’est que […] si les sommes attribués au demandeur en tant que compensatory damages ne sont pas 
en elles-mêmes suffisantes pour punir le défendeur, montrer que les conduites fautives ne paient pas et dissuader les tiers 
d’adopter une conduite similaire que des exemplary damages pourront être ajoutés aux compensatory damages attribués 
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259. Cette incertitude pourrait ne pas être déterminante. Selon une partie de 

la doctrine anglaise, le prononcé d’une somme unique, si elle rend impossible la 

distinction de ce qui, dans la sanction prononcée relève des punitive ou des 

compensatory damages, serait sans incidence sur les fonctions et les caractères 

respectifs des deux éléments1076. Cette présentation peut néanmoins se voir reprocher 

son caractère largement fictif. Si l’admission officielle de punitive damages en droit 

anglais permet bien de considérer qu’il y a une addition, au sein d’une même sanction, 

de compensatory damages et de punitive damages, quel intérêt présente cette séparation 

théorique dès lors qu’il est pratiquement impossible de les distinguer  ?  

À l’inverse, le fait de considérer que le prononcé de deux sommes distinctes ne 

postule pas nécessairement une différence de fonction entre ces sommes n’encourt pas 

la même critique. On peut ainsi remarquer que certaines décisions allant dans le sens 

d’une distinction lors du prononcé des sommes attribuées en tant que punitive damages 

et compensatory damages se prononcent également dans le sens d’une distinction des 

compensatory damages et des aggravated damages1077 malgré le caractère indemnitaire 

de ces derniers. Cette solution peut sembler justifiée dans la mesure où le principal 

élément avancé au soutien de cette distinction est qu’elle facilite le travail de la 

juridiction supérieure en cas de contestation1078. Cette distinction est alors justifiée par 

la seule différence de condition entre les différents damages, ce qui ne permet pas in 

abstracto d’en conclure à une différence de fonction.  

Face à l’incertitude des conséquences du prononcé d’une sanction unique ou 

d’une pluralité de sanctions, l’analyse des conditions et des modes de fixation des 

punitive damages semble nécessaire.  

 

 

(Souligné par M. Arden (dir.) A. Burrows, D. Faber et ali, Aggravated, exemplary and restitutionary damages , op. 
cit., p. 64, n° 1.116, note n° 378) ». 
1076 Lord Wilberforce, in Broome v. Cassel & Co Ltd, préc.. Défendant les punitive damages, Lord Wilberforce 
affirme qu’il n’est pas possible de considérer «  qu’il est illogique, inapproprié ou anormal […] que les damages 
puissent en tout cas être divisés en deux éléments séparés » (« that there is something inappropriate or illogical or 
anomalous [… in the fact] that damages in any case can be broken down into the two separate elements »).  
1077 Voir par exemple en ce sens Thompson v. MPC, préc..  
1078 H. McGregor, M. Spencer, J. Picton, McGregor on damages, op. cit., n° 50-042 ; Lord DEVLIN indiquait 
ainsi dans Rookes v. Barnard, que la distinction des sommes attribuées entre punitive et compensatory damages 
ne semblait justifiée qu’en cas de doute sur le bienfondé des punitive damages, permettant alors à la juridiction 
devant laquelle la contestation serait effectuée d’écarter les punitive damages, sans nécessité un réexamen global 
de l’affaire.  
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260. Conditions d’attribution des punitive damages. Plusieurs facteurs 

peuvent venir limiter l’attribution de punitive damages1079. Parmi ces facteurs certains 

découlent clairement de la fonction punitive du mécanisme 1080 ou de problèmes 

techniques soulevés par l’attribution des punitive damages1081. D’autres critères 

peuvent toutefois conduire à s’interroger sur les caractères de cette sanction. Parmi les 

conditions des punitive damages, la prise en compte de la conduite du demandeur ne 

sera pas étudiée, cette dernière visant uniquement à éviter que le demandeur ne 

provoque intentionnellement une situation qui lui permettrait d’obtenir plus que la 

seule indemnisation de son préjudice.  

 

261. Le « if, but only if » test. Imposé depuis l’arrêt Rookes v. Barnard, ce 

critère conduit à ce que des punitive damages ne puissent être accordés qu’à condition 

que les sommes prononcées dans une optique indemnitaire se révèlent inadaptées à 

sanctionner le comportement1082. Si ce critère ne conduit en rien à considérer que les 

punitive damages poursuivent une finalité indemnitaire, il constitue pour certains 

auteurs une preuve de ce que les compensatory damages remplissent une fonction 

punitive, ce qui pourrait conduire à y voir un mécanisme mixte 1083. Cette vision est à 

relativiser. En effet, plus que d’une fonction il s’agit là d’un «  effet punitif 

incident »1084. S’il paraît nécessaire, dans le cadre de la détermination d’une peine 

adaptée de tenir compte de l’ensemble des éléments produisant sur le fautif un effet 

sanctionnateur, il est pourtant excessif d’affirmer que les compensatory damages ont 

une fonction punitive. Concernant les punitive damages en revanche, ce critère tend à 

accréditer leur caractère unitaire. Il implique en effet, les sommes destinées à 

indemniser le préjudice subi par le demandeur ayant nécessairement été fixées 

préalablement, que les punitive damages sont purement destinés à pallier une 

 

1079 M. Arden (dir.) A. Burrows, D. Faber et ali, Aggravated, exemplary and restitutionaty damages , op. cit., p. 63 
et s., n° 1.113 et s. ; J. Y. Gotanda, Punitive Damages : A Comparative Analysis, Villanova University Charles 
Widger School of Law, 2003, travaux en ligne : http://digitalcommons.law.villanova.edu/wps/art8, p. 12.  
1080 Tel est le cas de la prise en compte de la condamnation pénale pour les mêmes faits du défendeur (M. Arden 
(dir.) A. Burrows, D. Faber et ali, Aggravated, exemplary and restitutionaty damages, op. cit., p. 65 et s., n° 1.120 
et s.) ou de la prise en compte de la bonne foi du défendeur (M. Arden (dir.) A. Burrows, D. Faber et ali, 
Aggravated, exemplary and restitutionaty damages , op. cit., p. 69 et s., n° 1.133 et s.). 
1081 Ainsi du refus d’attribuer des punitive damages en raison du caractère inadapté de ces derniers en présence 
d’une multitude de demandeurs : AB v South West Water Services Ltd (1993), QB 507.  
1082 M. Arden (dir.) A. Burrows, D. Faber et ali, Aggravated, exemplary and restitutionaty damages, op. cit., p. 64 
et s., n° 1.115 et s ; V. Wilcox, « Punitive Damages in England », art. préc., n° 50 et s.. 
1083 V. Wilcox, « Punitive Damages in England », art. préc., n° 69 : « The simple fact is, as revealed by the “if, 
but only if” test, that even compensatory civil awards serve a penal function  ». 
1084 M. Arden (dir.) A. Burrows, D. Faber et ali, Aggravated, exemplary and restitutionaty damages , op. cit., p. 64, 
n° 1.116 : « even awards of compensatory damages may have an incidental punitive effect ».  

http://digitalcommons.law.villanova.edu/wps/art8
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insuffisance de la dimension punitive des compensatory damages, le mécanisme 

paraissant alors détaché de toute idée indemnitaire.  

 

262. Seule la victime du comportement répréhensible peut demander des 

punitive damages. Cet élément, également issu de Rookes v. Barnard, semble accepté 

dans son principe comme une évidence1085. Si ce critère présente un intérêt 

principalement en cas de décès de la victime ou de pluralité de victimes n’ayant pas été 

exposées à un comportement identique, il peut toutefois conduire à s’interroger. Dans 

la mesure où le demandeur doit nécessairement être la victime,  il doit disposer d’une 

action lui permettant d’obtenir des damages au sens classique du terme. Ainsi, des 

punitive damages ne pourront jamais être demandés en l’absence de dommage. La 

portée de ce constat peut toutefois être minimisée. Cette exigence semble en effet 

correspondre à une simple condition technique, destinée à éviter que les punitive 

damages ne puissent être prononcés au profit d’une personne n’ayant en rien souffert 

du comportement réprimé dans la mesure où « l’anomalie inhérente aux exemplary 

damages deviendrait une absurdité si un demandeur totalement épargné par les 

conséquences d’une conduite oppressive que le jury souhaitait punir en profitait »1086.  

 

263. Éléments pris en compte dans la détermination du montant des 

punitive damages. Plusieurs éléments nécessaires au prononcé des punitive damages 

doivent également être pris en compte au stade de leur fixation1087. Parmi les éléments 

pris en compte dans la détermination du montant des punitive damages, l’analyse des 

solutions apportées en cas de pluralité de demandeurs semble intéressante. En ce cas, 

il a été décidé qu’une somme unique devait être fixée, avec pour seul facteur la 

culpabilité du défendeur, cette somme devant ensuite être répartie également entre les 

demandeurs1088. Une telle solution ne semble laisser de place qu’à la dimension 

 

1085 M. Arden (dir.) A. Burrows, D. Faber et ali, Aggravated, exemplary and restitutionaty damages , op. cit., p. 65, 
n° 1.119 : « the obvious point that a person must have an independent cause of action, usually a tort, before he or she 
has any possible claim to exemplary damages ». 
1086 Lord DEVLIN, Rookes v. Barnard, préc., 1227 : « The anomaly inherent in exemplary damages would become an 
absurdity if a plaintiff totally unaffected by some oppressive conduct which the jury wished to punish obtained a windfall 
in consequence ». 
1087 Il en va ainsi par exemple de la bonne foi du défendeur ou de la conduite du demandeur en lien avec le 
comportement sanctionné (M. Arden (dir.) A. Burrows, D. Faber et ali, Aggravated, exemplary and restitutionaty 
damages, op. cit., p. 81 et s., n° 1.168 et 1.169). 
1088 Riches v News Group Newspapers Ltd (1986), QB 256. Toutefois, en cas de demandes successives, toutes les difficultés 
ne semblent pas avoir été résolues : M. Arden (dir.) A. Burrows, D. Faber et ali, Aggravated, exemplary and 
restitutionaty damages, op. cit., p. 81, n° 1.168.  
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rétributive du mécanisme, la spécificité des préjudices de chacun des demandeurs étant 

largement ignorée.  

 

264. Sans évoquer dans le détail l’ensemble des autres éléments pris en 

compte afin de fixer le montant des punitive damages1089, on peut toutefois souligner 

l’esprit dans lequel ces critères ont été adoptés. Lord DEVLIN indiquait ainsi dans 

Rookes v. Barnard que les juridictions devaient prendre en considération l’ensemble 

des éléments aggravant ou allégeant la conduite du défendeur. Intégralement tournés 

vers le fautif, les punitive damages se détachent dans une large mesure d’une éventuelle 

fonction indemnitaire.  

 

265. En dépit de certaines incertitudes apparentes, les punitive damages du 

droit anglais apparaissent donc incontestablement comme un mécanisme 

« intrinsèquement non-compensatoire »1090. Dès lors que le droit anglais est fondateur 

en ce domaine, la conception anglaise se retrouve, à quelques nuances près dans la 

plupart des systèmes admettant le prononcé de dommages et intérêts punitifs 1091. 

Certains systèmes semblent pourtant s’en éloigner davantage. Il en va ainsi notamment 

des dommages intérêts punitifs prévus en droit québécois ainsi qu’en droit 

américain1092.  

 

b – La réception des dommages et intérêts punitifs par un 

système de droit écrit, l’exemple québécois.  

 

1089 M. Arden (dir.) A. Burrows, D. Faber et ali, Aggravated, exemplary and restitutionaty damages , op. cit., p. 72 
et s., n° 1.140 et s.. Ces éléments tiennent à certains principes issus de la Convention de sauvegarde des droits de 
l’Homme et des libertés fondamentales, à une nécessité de modérer les sommes attribuées en raison de la fonction 
punitive de celles-ci en l’absence des garanties octroyées par le droit pénal ainsi qu’à éviter un profit trop 
important par la victime, potentiellement au dépend des finances publiques (Thompson v. MPC, préc.), la prise en 
compte de la situation patrimoniale du défendeur ainsi que la pluralité des défendeurs. Cette pluralité conduit, en 
droit anglais, à ce que les punitive damages soient fixés au montant nécessaire à la punition du défendeur 
supportant la moins grande responsabilité (Broome v. Cassell & Co Ltd, préc.) afin d’éviter la punition excessive 
d’un des défendeurs, sauf à conduire des procédures séparées. Cette solution semble en opposition avec celles 
retenues par la plupart des autres pays admettant le prononcé de punitive damages, dans lesquels les juridictions 
procèdent au prononcé de peines distinctes pour chaque fautif impliqué. Voir  : M. Arden (dir.) A. Burrows, D. 
Faber et ali, Aggravated, exemplary and restitutionaty damages, op. cit., p. 80, n° 1.164, note n° 470.  
1090 M. Arden (dir.) A. Burrows, D. Faber et ali, Aggravated, exemplary and restitutionaty damages , op. cit., 
p. 144, n° 1.155 : « inherently a non-compensatory award ». Contra : M. Teller, « Faut-il créer des dommages et 
intérêts punitifs ? », art. préc., n° 12. L’auteur affirme ainsi qu’en droit anglais les punitive damages 
correspondaient à une volonté d'intégrer dans la réparation un élément répressif aux fins d'atteindre le double 
objectif, réparer et « punir », qui, sans cela, n'aurait pas pu être atteint. 
1091 Sur la dimension strictement punitive des punitive damages en droit néozélandais : J. Y Gotanda, Damages in 
Private International Law, op. cit., p. 383.  
1092 A. J. Sebok, « Punitive Damages in the United States », art. préc., n° 4 : « although American punitive 
damages doctrine has grown out of the common law, it has developed independently of other Commonwealth 
nations and it has experienced significant change within the history of American law ». 
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266. Droit québécois. En droit québécois, la possibilité pour les juridictions 

de prononcer des dommages-intérêts punitifs a été reconnue par la loi dans une série 

de dispositions particulières1093. Le droit québécois est de ce point de vue 

particulièrement intéressant dans la mesure où il constitue un cas unique d’implantation 

des dommages et intérêts punitifs dans un système de droit civil 1094. L’actuel Code civil 

du Québec, adopté le 18 décembre 1991 et entré en vigueur le 1er janvier 1994 comporte 

un article 1621 prévoyant les règles de principe concernant les conditions, la fixation 

et l’attribution des dommages-intérêts punitifs1095. Malgré l’existence de plusieurs 

différences notables par rapport au droit anglais, une étude approfondie du caractère 

des dommages et intérêts punitifs en droit québécois ne semble pas nécessaire. Si le 

rattachement de ce mécanisme au droit et à la responsabilité civils, affirmé par la Cour 

Suprême1096 et défendu par certains auteurs1097, peut être discuté1098, un consensus 

apparaît en revanche quant à l’absence de fonction compensatoire et quant aux finalités 

strictement punitive et dissuasive des dommages-intérêts punitifs1099.  

 

c – L’admission large des dommages et intérêts punitifs 

aux États-Unis.  

 

1093 J.-L. Baudouin, P. Deslauriers, B. Moore, La responsabilité civile, vol. 1, Yvon Blais, 8e éd., 2014, n° 1-373. 
Si l’avant-projet de révision du Code civil du Québec envisageait la généralisation des dommages -intérêts punitifs 
en cas de faute lourde ou intentionnelle, cette proposition fut abandonnée dans la version définitive. ²  
1094 J.-L. Baudouin, « Les dommages punitifs : un exemple d’emprunt réussi à la Common law », Études offertes 
au Professeur Ph. Malinvaud, Litec, Paris 2007, p. 1. Sur la distinction en droit québécois entre dommages et 
intérêts particuliers, généraux, majorés et punitifs, voir notamment : P.-G. Jobin, « La diffamation d’un groupe 
au Québec », RTD civ. 2013.67, p. 74.  
1095 « Lorsque la loi prévoit l'attribution de dommages-intérêts punitifs, ceux-ci ne peuvent excéder, en valeur, ce qui est 
suffisant pour assurer leur fonction préventive. 

Ils s'apprécient en tenant compte de toutes les circonstances appropriées, notamment de la gravité de la faute du 
débiteur, de sa situation patrimoniale ou de l'étendue de la réparation à laquelle il est déjà tenu envers le créancier, ainsi que, le 
cas échéant, du fait que la prise en charge du paiement réparateur est, en tout ou en partie, assumée par un tiers ». 
1096 Béliveau St-Jacques c. Fédération des employées et employés de services publics Inc. , (1996) 2 RCS 345, 
n° 20 : « il n'y a aucun doute que ce nouveau type de dommages fait partie du droit civil québécois ». Une nuance est toutefois 
immédiatement apportée : « Cependant, comme le dit le juge Gonthier, il demeure un redressement d'exception et, à mon avis, 
ne tire pas son origine des principes civilistes fondamentaux de la responsabilité. D'ailleurs, lors de la réforme du Code civil, on 
a refusé d'élever au niveau de principe général la faculté d'octroyer des dommages exemplaires ». 
1097 J.-L. Baudouin, P.G. Jobin, N. Vézina, Les obligations, Yvon Blais, 7e éd., 2013, n° 802 ; P. Roy, Les 
dommages exemplaires en droit québécois, un instrument de revalorisation de la responsabilité civile , thèse de 
doctorat, Université de Montréal, 1995, t.  1, p. 3.  
1098 P. Pratte, « Les dommages punitifs : institution autonome et distincte de la responsabilité civile », (1998) 58 
R du B .287. 
1099 Béliveau St-Jacques c. Fédération des employées et employés de services publics Inc ., préc., spéc. n° 21 et 
126 ; Papadatos c. Sutherland, (1987) R.J.Q. 1020. Voir par exemple : J.-L. Baudouin, P.G. Jobin, N. Vézina, 
Les obligations, op. cit., n° 802 ; G. Pelletier, « Les modes de règlement des conflits offerts par la Charte des 
droits et libertés de la personne », in C. Samson, et J. McBride (dir.), Solutions de rechange au règlement des 
conflits, Presses de l’Université de Laval, Sainte-Foy, 1993, p. 373 et s., spéc. p. 379. Voir plus généralement sur 
l’absence de fonction indemnitaire des punitive damages en Common law canadienne : J. Y. Gotanda, Punitive 
Damages : A Comparative Analysis, op. cit., p. 45.  
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267. Droit américain. Les punitive damages ont été admis très tôt aux États-

Unis1100, au niveau fédéral ainsi que dans les différents états1101, en dépit de certains 

désaccords quant à leur légitimité1102. Ce droit apparaît particulièrement intéressant 

dans le cadre d’une analyse des caractères et fonctions des dommages et intérêts 

punitifs, dans la mesure où la conception des punitive damages en droit américain 

apparaît moins monolithique que celle retenue en droit québécois.  

 

268. Des fonctions équivoques. L’ambiguïté entourant les punitive damages 

en droit américain se traduit tout d’abord à travers les fonctions qui leur sont reconnues. 

Celles-ci semblent en effet, à première vue, teintées d’une dimension indemnitaire1103. 

Tel est le cas si on retient la conception, largement répandue1104, selon laquelle les 

punitive damages permettraient l’indemnisation de pertes et de frais procéduraux 

autrement non-indemnisables. Cette analyse doit être distinguée des solutions retenues 

par les juridictions de certains états qui paraissent faire des punitive damages des 

mécanismes strictement indemnitaires. Ainsi, dans Detroit Dailey Post Co v. 

McArthur1105, la Cour Suprême du Michigan avait affirmé que les punitive damages, 

s’ils varient en fonction du caractère condamnable du comportement du défendeur , ne 

sont pour autant pas fondés sur l’intention malicieuse du défendeur mais que la seule 

« utilisation correcte des damages au-delà de ceux attribués en considération de la 

personne, du patrimoine ou de la réputation est de réaliser une indemnisation pour 

l’atteinte aux sentiments de la personne lésée »1106. De façon plus nette encore, la Cour 

Suprême du New Hampshire a affirmé qu’« au New Hampshire, la fonction “punitive” 

 

1100 A. Fiorentino, « Les dommages-intérêts punitifs en droit américain : fausse polémique ou vraie monstruosité 
prétorienne ? - L'exemple des discriminations », JCP S, 2015, 1426, n° 9. L’auteur situe la première décision 
américaine en matière de dommages et intérêts punitifs en 1784.  
1101 L. L. Schlueter, Punitive damages, vol. 2, Michie, 5e éd., 2005, n° 147 à 472. Cinq états n’admettent toutefois 
le prononcé de punitive damages que lorsque ceux-ci sont prévus par un texte : la Louisiane, le Massachusetts, le 
Nebraska, le New Hampshire et l’état de Washington. Hors des cinquante états, le territoire de Puerto Rico 
n’admet pas les punitive damages : A. J. Sebok, « Punitive Damages in the United States », art. préc., n° 39. 
1102 Voir par exemple : « Punitive Damages », in Restatement of the Law, second Restatement of Torts, 1979 (Mise à 
jour mars 2018), Thomson Reuters, 2018, § 908, p. 3 : « The entire concept of punitive damages has been subjected to 
attack from some sources » ; O. S. Howard, « Symposium On Civil Litigation Reform, Part Three : Punitive 
Damages », Pepperdine Law Review, 1997, Vol. 24, Issue 3, p. 925 et s., spéc. p. 937 et s..  
1103 Contra : J. Bourthoumieux, « Dommages punitifs », RDGA 1996.861. L’auteur affirme que ces dommages et 
intérêts visent la protection de l’intérêt général et non l’indemnisation de la victime qui a déjà été désintéressée.  
1104 J. Y. Gotanda, Punitive Damages : A Comparative Analysis, op. cit., p. 5, note n° 22 ; A. J. Sebok, « Punitive 
Damages in the United States », art. préc., ° 36. Le Connecticut n’admet d’ailleurs le prononcé de punitive 
damages que pour indemniser le demandeur de ses dépenses de procédure  : L. L. Schlueter, Punitive Damages, 
vol. 2, op. cit., n° 193. 
1105 Detroit Daily Post Co v. McArthur, 16 Mich 447 (1868). 
1106 Ibid. : « proper application of damages beyond those to person, property or reputation, is to make reparation 
for the injury to the feelings of the person injured ». 



 

- 227 - 

des exemplary damages a été rejetée d’une manière vive et imagée. […] Comme l’a 

affirmé cette cour dans Vratsenes v. N.H. Auto, Inc., 112 N.H. 71, 73, 289 A.2d 66, 68 

(1972), “Aucun damages ne doit être attribué comme punition du défendeur ou comme 

un avertissement, comme exemple pour le dissuader ainsi que les tiers d’adopter une 

pareille conduite à l’avenir” »1107. Ces solutions, lesquelles semblent retenir des 

punitive damages une conception qui rappelle fortement les aggravated damages du 

droit anglais, ne procèdent pas d’une conception mixte des punitive damages, mais 

conduisent à considérer que ceux-ci sont uniquement indemnitaires. À la suite de la 

décision rendue par le Cour Suprême du Michigan, les juridictions de plusieurs états 

ont affirmé, de façon plus nuancée, que les sommes attribuées au titre des punitive 

damages, si elles constituent des punitions, sont néanmoins destinées à indemniser le 

préjudice moral particulier qui découle pour la victime de « l’insulte » résultant de la 

façon particulièrement odieuse dont elle a été traitée1108. 

Il ressort de ces brefs développements que les punitive damages peuvent être 

perçus dans une certaine mesure comme présentant, au-delà de leurs fonctions 

répressive et dissuasive, un certain caractère indemnitaire. Le système américain  

semble alors fournir un exemple de système juridique qui, tout en reconnaissant 

 

1107 Aubert v. Aubert, 129 N.H. 422 (1987) : « In New Hampshire, the “punitive” function of exemplary damages 
has been rejected in forceful and colorful language. […] As this court noted in Vratsenes v. N.H. Auto, Inc., 112 
N.H. 71, 73, 289 A.2d 66, 68 (1972), “no damages are to be awarded as a punishment to the defendant or as a 
warning and example to deter him and others from committing like offenses in the future.”  » 
1108 A. J. Sebok, « Punitive Damages in the United States », art. préc., n° 37 et 38. Ainsi la Cour Suprême du 
Kentucky a-t-elle affirmé, dans Chiles v. Drake, 2 Met. 146 (1859), que les : « Vindictive damages operate, it is 
true, by way of punishment, but they are allowed as compensatory for the private injury complained of in the 

action. They are allowed because the injury has been increased by the manner it was inflicted  ». Pour le 
Minessota : Lynd v. Picket, 7 Minn. 184 (1862). Les jurés « are not restrained in their assessment of damages to 
the amount of the mere pecuniary loss sustained by the Plaintiff, but may award damages in respect to the 
malicious conduct of the Defendant, and the degree of insult with which are not restrained in their assessment of 
damages to the amount of the mere pecuniary loss sustained by the Plaintiff, but may award da mages in respect 
to the malicious conduct of the Defendant, and the degree of insult with which  ». L’emploi du terme « insult » est 
mis en avant par M. SEBOK pour souligner l’influence de la décision de la Cour Suprême du Michigan. La 
conception retenue par certaines juridictions est toutefois assez incertaine. Ainsi, dans Wardrobe v. California 

Stage Co, 7 Cal. 118 (1857), la Cour Suprême de Californie avait considéré, alors que la juridiction dont la 
décision était contestée avait donné comme instruction au jury de condamner, s’il considérait la conduite du 
défendeur comme blâmable, à des « additional damages, such as would be an example thereafter, which would 
tend to prevent such recklessness », que « This instruction is obnoxious to two objections. First, it devolves upon the 
jury the duty of punishing the defendants for what the Court seems to consider an offense to society, and by inflicting a 
penalty upon them, securing, by force of the example, future safety for the public. The plaintiff commenced his action to 
recover damages for the injury he had sustained by reason of the negligence or unskillfulness of the defendant's agents, and 
not as a public prosecutor, to vindicate the wrongs of the community ; he was not the medium through which these rights 

were to be asserted or maintained. It is true, that in actions of this character all the circumstances of the case may be taken 
into consideration in making up the estimate of damages, and the jury are not confined to the actual damages sustained ; 
but damages which go beyond this, and are professedly laid for the benefit of the public, cannot be recovered ». Cette 
présentation pouvait donner l’impression que les punitive damages présentait pour la Cour un caractère purement 
indemnitaire. Cependant dans Turner v. North Beach and Mission R.R Co., 34 Cal. 594 (1868), alors que la responsabilité 
d’une entreprise était engagée du fait d’un de ses employés, elle considéra que l’entreprise ne pouvait être tenue responsable 
que des compensatory damages, et non, en l’absence d’instructions données en vue de l’adoption du comportement réprimé, 
des punitive damages, ce qui permet de penser que ceux-ci assurent, pour la Cour, une réelle fonction punitive.  
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officiellement l’existence de dommages et intérêts punitifs, en retient néanmoins une 

conception indemnitaire. En revanche, il semble que lorsque les décisions retiennent 

des punitive damages une conception correspondant aux aggravated damages du droit 

anglais, ceux-ci présentent un caractère strictement indemnitaire et doivent être exclus 

du champ de l’étude. En effet, si un comportement blâmable est alors requis, c’est 

uniquement en ce qu’il conditionne la survenance d’un préjudice particulier, qui 

constitue le véritable fondement de ces damages. L’effet punitif de la décision est alors 

certes renforcé mais n’en constitue pour autant pas une fonction.  

 

269. L’affirmation d’une fonction principalement punitive. Il serait 

pourtant erroné de penser que la conception indemnitaire des punitive damages 

s’impose aux États-Unis. Ainsi l’analyse des décisions se prononçant sur les finalités 

de ces damages1109 conduit les auteurs du second Restatement of Torts à affirmer que 

« Les finalités de l’attribution de punitive damages, ou “exemplary” damages ainsi 

qu’ils sont fréquemment appelés, sont de punir la personne adoptant le comportement 

fautif et de le décourager, lui ainsi que d’autres, de suivre une conduite similaire à 

l’avenir »1110. Il apparaît alors que les fonctions reconnues aux punitive damages aux 

États-Unis sont, dans la majorité des états, punitive et dissuasive, la dimension 

indemnitaire n’étant mise en avant que par quelques états1111. En ce sens, la Cour 

Suprême des États-Unis a affirmé, dans Cooper Industries, Inc. v. Leatherman Tool 

Group, Inc.1112 que les punitive damages « qui ont été décrits comme “quasi-criminels,” 

 

1109 Voir par exemple, au niveau fédéral : Chuy v. Philadelphia Eagles Football Club, 595 F.2d 1265, 3rd Cir. (1979) : 
« the special sanction of punitive damages. That sanction serves the dual function of penalizing past conduct 
constituting an aggravated violation of another's interests, and of deterring such behavior i n the future » ; Knipper 
v. Ford Motor Co., 546 F.2d 993, D.C.Cir. (1976) : « Punitive damages are not favored by law but are awarded 
to punish and deter outrageous conduct » ; Anglo-American General Agents v. Jackson Nat'l Life Ins. Co., 83 F.R.D. 
41, N.D.Cal. (1979) : « Punitive damages are designed to punish and to make an example, just as criminal findings 
may do ; they are not, however, supposed to go beyond the level necessary properly to punish and deter  ». Décision 
rendue par une juridiction fédérale concernant le droit du Tennessee : Johnson v. Husky Industries, 536 F.2d 645, 6th 
Cir. (1976) : « Under Tennessee law, punitive damages are allowed as punishment of wrongdoers and are not based 

so much upon the nature and extent of the injury as they are upon the oppression of the party who does the injury ». 
Pour le Tennessee : Hutchison v. Pyburn, 567 S.W.2d 762, Tenn.App. (1978) : « Punitive or exemplary damages are 
awarded to punish a defendant for his wrongful conduct and to deter others from similar  conduct in the future ». 
Décision rendue par une juridiction fédérale concernant le droit du Missouri : Northern v. McGraw-Edison Co., 542 F.2d 
1336, 8th Cir. (1976) : « In Missouri, punitive damages are awarded for the purpose of punishing the wrongdoer 
and to serve as an example and deterrent to others engaging in similar conduct in the future  ». Pour l’Alaska : 
Sturm, Ruger & Co. v. Day, 594 P.2d 38, Alaska (1979).  
1110 « Punitive Damages », in Restatement of the Law, op. cit., § 908, p. 1 : « The purposes of awarding punitive damages, 

or “exemplary” damages as they are frequently called, are to punish the person doing the wrongful act and to discourage 
him and others from similar conduct in the future ». 
1111 J. Y. Gotanda, Punitive Damages : A Comparative Analysis, op. cit., p. 31 ; A. J. Sebok, « Punitive Damages 
in the United States », art. préc., n° 36.  
1112 Cooper Industries, Inc. v. Leatherman Tool Group, Inc. , 121 S.Ct. 1678 (2001) : « which have been described 
as “quasi-criminal,”operate as “private fines” intended to punish the defendant and to deter future wrongdoing  ». 
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opèrent tels des “amendes privées” visant à punir et dissuader le défendeur et à prévenir 

les fautes ». Se livrant à une analyse de l’évolution des punitive damages, dont 

l’absolutisme a certes été contesté1113, la Cour affirma : « Les punitive damages ont 

quelque peu évolué depuis l’époque des sources citées par l’intimé.  Jusqu’à une part 

importante du XIXème siècle, les punitive damages ont fréquemment été utilisés pour 

compenser des atteintes intangibles, compensation qui n’était pas possible autrement 

sous la conception étroite des compensatory damages qui prévalait à l’époque. Comme 

les types de compensatory damages pouvant être attribués aux demandeurs se sont 

élargis, (la souffrance et la douleur sont généralement indemnisables comme type de 

compensatory damages), la théorie derrière les punitive damages a glissé vers une 

conception davantage purement punitive (et donc moins factuelle)  »1114. 

 

270. Un régime variable. Un rapide regard sur le régime des punitive 

damages en droit américain peut cependant laisser penser que ceux-ci ne sont pas 

totalement étrangers à l’indemnisation de la victime.  

Au stade de l’attribution des punitive damages, on constate que « quasiment tous 

les états qui autorisent les punitive damages ont maintenu l’exigence […] qu’un 

dommage réel, même nominal, soit démontré afin de pouvoir prétendre à l’attribution 

de punitive damages. Cela implique que les juridictions et législateurs souhaitent que 

les attributions de punitive damages restent, d’une certaine façon, basées sur l’idée 

d’indemnisation privée »1115. On peut de plus remarquer que certaines juridictions ont 

 

1113 J. Sebok, « Punitive Damages in the United States », art. préc., n° 33 et 34.  
1114 Ibid. :« punitive damages have evolved somewhat since the time of respondent's sources. Unti l well into the 
19th century, punitive damages frequently operated to compensate for intangible injuries, compensation which 
was not otherwise available under the narrow conception of compensatory damages prevalent at the time. As the 
types of compensatory damages available to plaintiffs have broadened, (pain and suffering are generally available 
as species of compensatory damages), the theory behind punitive damages has shifted toward a more purely 
punitive (and therefore less factual) understanding ». 
1115 A. J. Sebok, « Punitive Damages in the United States », art. préc., n° 36 : « Virtually state that permits punitive 
damages has maintained […] that actual damage, even if only nominal, must be shown to merit an award of 
punitive damages. This implies that courts and legislatures intend punitive damages awards to remain somewhat 

grounded in theories of private redress ». Voir également : C. Vanleenhove, Punitive Damages in Private 
International Law, op. cit., n° 64. Le deuxième Restatement consacré aux Torts (« Punitive Damages », in 
Restatement of the Law, op. cit., § 908, p. 3 et 4), évoque une multitude de décisions se prononçant en ce sens. Voir 
par exemple : au niveau fédéral : Aubertin v. Board of City Comm'rs, 588 F.2d 781, 10th Cir. (1978) : « The jury in the 
instant case has by its verdict now determined that there should be no recovery for even compensatory damages. 
It is on this basis that we say the claim for punitive damages is now moot  ». Pour la Californie : Brewer v. Second 
Baptist Church, 32 Cal.2d 791, 197 P.2d 713 (1948) : « The rule that exemplary damages cannot be imposed unless 
the plaintiff has suffered actual damages is based on the principle that the defendant must have committed a 

tortious act before exemplary damages can be assessed ». Pour le Mississipi : Mississippi Power Co. v. Jones, 369 
So.2d 1381 (1979), n° 1386 : « the instruction given by the trial court was proper because punitive damages 
predicated on actual damages are not recoverable if no actual damages are allowed  ». Pour le Kansas : Reeder v. 
Guaranteed Foods, Inc., 194 Kan. 386, 399 P.2d 822 (1965) : « Before exemplary or punitive damages may be 
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refusé l’attribution de punitive damages si l’indemnisation consistait uniquement en 

des nominal damages1116. La spécificité de ces damages peut, il est vrai, conduire à 

s’interroger en ce cas sur l’existence d’un véritable préjudice .  

 

271. De plus, au stade de la fixation du montant des punitive damages, toute 

prise en compte du préjudice n’est pas exclue. Les critères permettant de déterminer ce 

montant constituent « peut-être l’aspect le plus varié des punitive damages aux États-

Unis »1117. Concernant plus spécifiquement la prise en compte du dommage réel dans 

la fixation des punitive damages, les solutions semblent contrastées. Si « de nombreux 

états exigent que les punitive damages soient raisonnablement en rapport avec les 

compensatory damages attribués »1118, certains contestent ouvertement la nécessité 

d’un tel rapport1119.  

Au niveau fédéral, le contrôle du montant des punitive damages s’est développé 

à partir des années 19901120. Les juges de la Cour Suprême ont, dans un premier temps, 

refusé d’appliquer aux punitive damages la prohibition des excessive fines imposée par 

le Huitième Amendement1121, affirmant : « Nous décidons […] en raison de l’histoire 

et du but du Huitième Amendement que son Excessive Fines Clause ne s’applique pas 

à l’attribution de punitive damages dans les litiges entre parties privées »1122. La Cour 

 

awarded, party upon whom burden of proof is cast must establish actual damages and the right to recover 
therefor ». 
1116 Cette extension a pu être refusée par certaines juridictions. Ainsi, la Cour Suprême de l’Arkansas a considéré, 
dans Stoner v. Houston, 265 Ark. 928, 582 S.W.2d 28 (1979), n° 933, que « The law is settled that exemplary or punitive 
damages is dependent upon the recovery of actual damages. Nominal damages will not support a punitive award ». 
De même la Cour Suprême du Texas a pu affirmer : « There can be no recovery of exemplary damages in the 
absence of a recovery of actual damages. A verdict of nominal actual damages is not sufficient » (Fort Worth 
Elevators Co. v. Russell, 123 Tex. 128, 70 S.W.2d 397 [1934]). De même la Cour Suprême du Maine Stacy v. Portland 
Pub. Co., 68 Me. 279 (1878) : « In an action for libel, if the jury decide that all the actual damages susta ined are 
merely nominal, punitive damages are not recoverable ». 
1117 A. J. Sebok, « Punitive Damages in the United States », art. préc., n° 75 : « Perhaps the most varied aspect of 
punitive damages in America ». Voir dans le même sens : C. Vanleenhove, Punitive Damages in Private 
International Law, op. cit., n° 56. 
1118 A. J. Sebok, « Punitive Damages in the United States », art. préc., n° 81 : « many states require that punitive 
damages hear some reasonable relationship to the award of compensatory damages  ». 
1119 A. J. Sebok, « Punitive Damages in the United States », loc. cit.. Voir : Green oil Co. v. Hornsby, 539 So.2d 
218 (1989) : « Although punitive damages need bear no particular relationship to actual damages, they must not 
exceed amount that will accomplish society's goal of punishment and deterrence  ». 
1120 J. Y. Gotanda, Punitive Damages : A Comparative Analysis, op. cit., p. 35 ; A. Fiorentino, « Les dommages-
intérêts punitifs en droit américain : fausse polémique ou vraie monstruosité prétorienne ? - L'exemple des 
discriminations », art. préc., n° 16 et 17.  
1121 « Excessive bail shall not be required, nor excessive fines (Nous soulignons) imposed, nor cruel and unusual 
punishments inflicted ». 
1122 Browning-Ferris Industries of Vermont, Inc. et al. v. Kelco Disposal, Inc. et al. , 492 U.S. 257, 109 S.Ct. 2909 
(1989) : « We […] hold, on the basis of the history and purpose of the Eighth Amendment, that its Excessive 
Fines Clause does not apply to awards of punitive damages in cases between private parties  ». Voir cependant la 
formulation quelque peu surprenante retenue dans Cooper Industries, Inc. v. Leatherman Tool Group, Inc. , préc. : 
« Despite the broad discretion that States possess with respect to the imposition of criminal penalties and punitive 
damages, the Due Process Clause of the Fourteenth Amendment to the Federal Constitution imposes substantive 
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Suprême a cependant laissé ouvert le contrôle sur d’autres fondements. C’est ainsi à 

travers la Due Process Clause1123 que cette juridiction a peu à peu imposé l’exigence 

d’un contrôle du montant des punitive damages, notamment au regard de leur 

proportion par rapport aux compensatory damages1124. Dans BMW of North America, 

Inc. v. Gore1125, la Cour Suprême a dégagé trois critères, le second tenant au rapport 

existant entre le dommage et les punitive damages. Toutefois, le dommage pris en 

compte par la Cour Suprême dans cette décision n’est pas seulement « le dommage 

réellement subi mais également celui susceptible de résulter du comportement du 

défendeur »1126. La position de la Cour se fit plus précise dans State Farm Mutual 

Automobile Insurance Co v. Campbell1127. Tout en se refusant à déterminer un ratio précis 

entre punitive et compensatory damages, la Cour affirma que les « multiplicateurs à un seul 

chiffre sont plus susceptibles de respecter le due process »1128 tout en concédant que « parce 

qu’il n’y a pas de limite rigide qu’une attribution de punitive damages ne pourrait pas 

dépasser1129, des ratios plus importants que ceux que nous avons précédemment maintenus 

pourraient respecter le due process lorsque “un comportement particulièrement grave n’a 

entrainé qu’une faible préjudice économique” »1130. Certaines incertitudes entourent 

cependant l’importance à accorder au critère du single digit1131. 

 

 

limits on that discretion. That Clause makes the Eighth Amendment's prohibition against excessive fines and cruel 
and unusual punishments applicable to the States ». 
1123 Cinquième Amendement : « No person shall be […] deprived of life, liberty, or property, without due process 
(nous soulignons) of law ; nor shall private property be taken for public use, without just compensation » ; 
Quatorzième Amendement : « No State shall deprive any person of life, liberty, or property, without due process 
of law (nous soulignons) ». 
1124 Sur cette évolution voir : A. J. Sebok, « Punitive Damages in the United States », art. préc., n° 87 et s. ; J. Y. 
Gotanda, Punitive Damages : A Comparative Analysis, op. cit., p. 35.  
1125 BMW of North America, Inc. v. Gore, préc. 
1126 Ibid. Voir déjà : TXO Production Corp. v. Alliance Resources Corps et al., 509 U.S. 443, 113 S.Ct. 2711  
(1993). Dans cette affaire, la Cour rejeta les critères proposés par TXO, lesquels comprenaient notamment 
l’exigence d’une certaine proportionnalité entre les punitive damages et les compensatory damages. Venant 
préciser la solution retenue dans Pacific Mutual life insurance Company v. Haslip, 499 U.S. 1, 111 S.Ct. 1032 
(1990), la Cour rappela qu’un des critères pour apprécier le caractère excessif de la condamnation était, dans la 
lignée de la jurisprudence de la Cour Suprême de l’Alabama, que les «  Punitive damages should bear a reasonable 
relationship to the harm that is likely to occur from the defendant's conduct  (Souligné par la Cour) as well as to 
the harm that actually has occurred ». 
1127 State Farm Mutual Automobile Insurance Co v. Campbell, 538 U.S. 408, 123 S.Ct. 1513 (2003). 
1128 State Farm Mutual Automobile Insurance Co v. Campbell, préc. : « Single-digit multipliers are more likely to 
comport with due process ».  
1129 Tel n’est le cas que pour certains états fédérés.  
1130 State Farm Mutual Automobile Insurance Co v. Campbell, préc. : « because there are no rigid benchmarks that a 
punitive damages award may not surpass, ratios greater than those we have previously upheld may comport with 
due process where “a particularly egregious act has resulted in only a small amount of economic damages.” ( Citant 
BMW of North America, Inc. v. Gore) » 
1131 A. J. Sebok, « Punitive Damages in the United States », art. préc., n° 94 et s.. L’auteur souligne que la position 
de certains juges dans Philip Morris U.S.A v. Williams, 127 S. Ct. 1057 (2007) conduit à s’interroger sur la force 
à accorder au critère du ratio dans les cas impliquant une atteinte consciente à la vie humaine.  
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272. Il apparaît cependant immédiatement que ce dernier aspect du régime des 

punitive damages ne conduit pas à leur conférer un caractère indemnitaire. D’une part, 

l’existence d’une proportion entre les punitive damages et le dommage subi n’empêche 

pas ces damages d’être attribués au-delà de la seule indemnisation, ce qui semble 

exclure que ceux-ci puissent poursuivre une fonction réparatrice. D’autre part, la 

limitation des punitive damages en fonction du dommage subi n’est que l’expression d’une 

règle technique, visant à définir un maximum adaptable permettant de prévenir l’attribution, 

si souvent reprochée au système américain, de punitive damages d’un montant extrêmement 

élevé. Le dommage subi, s’il constitue « peut-être l’élément le plus communément cité du 

prononcé de punitive damages déraisonnables ou excessifs »1132, ne constitue d’ailleurs pas 

le seul critère, « l’indice le plus important du caractère raisonnable d’un attribution de 

punitive damages étant peut-être le degré de “répréhensibilité” de la conduite du 

défendeur »1133. La prise en compte du ratio entre punitive et compensatory damages est 

alors effectuée de manière souple afin de permettre aux punitive damages de remplir 

efficacement des fonctions punitive et dissuasive. Le choix de ce critère, parmi d’autres, 

pour fixer une limitation aux montants que peuvent atteindre ces sanctions est aisément 

compréhensible en droit américain : ce droit est en effet coutumier des multiple damages, à 

savoir des damages assurant une fonction normative et déterminés en multipliant le montant 

de l’indemnité. Si le choix de ce critère peut soulever certaines difficultés1134, il ne confère 

pas aux punitive damages une fonction indemnitaire.  

 

273. Reste alors à s’interroger sur l’exigence, troublante dans une conception 

strictement punitive des punitive damages, que des compensatory damages soient 

prononcés. 

Un premier élément conduit à nuancer la portée de cette observation. En dépit 

de certaines décisions se prononçant en sens contraire1135 il est généralement admis que 

la simple attribution de nominal damages suffit à fonder l’attribution de punitive 

 

1132 BMW of North America, Inc. v. Gore, préc.. 
1133 BMW of North America, Inc. v. Gore, préc. : « Perhaps the most important indicium of the reasonableness of 
a punitive damages award is the degree of reprehensibility of the defendant's conduct  ».  
1134 En particulier, il ne semble pas évident que la gravité du comportement soit toujours en lien avec celle du 
dommage. Cette critique peut toutefois être relativisée dès lors que la Cour suprême semble tenir compte 
également du dommage potentiel. 
1135 Cf supra, note n° 1116.  
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damages1136. Les nominal damages sont attribués « Lorsqu’une cause of action pour 

tort existe mais qu’aucun dommage n’a été causé par le tort ou que le montant du 

dommage dérisoire ou n’est pas suffisamment établi pour que des compensatory 

damages puissent être attribués »1137. En ce cas « un jugement attribuant des nominal 

damages sera prononcé, consistant en une somme faible à l’encontre du fautif  »1138. Les 

nominal damages ne sont, de ce fait, pas justifiés par le dommage subi par la victime, 

mais par la seule atteinte aux droits de la victime, du seul fait de la faute du défendeur.  

Constatant que ces damages peuvent suffire à autoriser l’attribution de punitive damages il 

a pu être affirmé « qu’il n’est pas nécessaire, pour obtenir des punitive damages, que le 

demandeur ait subi une atteinte quelconque, physique ou pécuniaire »1139. 

 

274. En outre, l’exigence d’un dommage réel pour que des punitive damages 

puissent être prononcés ne semble pas nécessairement liée, dans l’esprit des juges, à 

une quelconque conception indemnitaire de cette sanction. Ainsi peut-on trouver 

affirmé au sein d’une même décision que « (Les défendeurs soutiennent qu’) en 

l’absence de dommages réels, les punitive damages ne peuvent être accordés. Cette 

affirmation est bien établie et ne mérite pas de longues discussions »1140 et que « comme 

indiqué par ses synonymes, les exemplary damages, sont un type de punition. Ils sont 

 

1136 Au niveau fédéral, un jugement prononçant des exemplary damages a été confirmé alors qu’il ne prononçait 
pas ailleurs que des nominal damages : Wilson v. Vaughn, 23 F. 229 10th Cir. (1885). Affirmé pour le droit de 
l’Alabama par une cour fédérale dans Kelite Products, Inc. v. Binzel, 224 F.2d 131 5th Cir. (1955) : « In Alabama 
the jury may award punitive damages for such an aggravated tort even though the plaintiff has failed to show any 

actual damages, and though the jury finds him entitled only to nominal compensatory damages  ». Pour la 
Californie : Muller v. Reagh, 150 Cal.App.2d 99, 309 P.2d 826 (1957) : « punitive damages are recoverable only in 
case actual damages are recovered, but that does not mean that for that purpose actual damages need be more than 
nominal ». L’absence d’exigence d’un dommage réel pour attribuer des punitive damages a toutefois pu être 
nuancée par certaines décisions. Ainsi dans Sterling Drug, Inc. v. Benatar, 85 Cal.App.3d 981 (1950) la Cour 
affirma : « Nominal damages are not only recovered where no actual damage resulted from an ascertained violation 
of right but also where actual damages have been sustained, the extent of which cannot be determined. The 
granting of exemplary damages in cases of the latter kind is not inconsistent with the rule that actual damage is a 

necessary predicate of punitive damages ». La Cour Suprême de l’Idaho, dans Crystal Dome Oil & Gas Co. v. 
Savic, 51 Idaho 409 (1931), affirma : « Damages, though nominal, are none the less actual », permettant que des 
punitive damages soient accordés sur la seule base de nominal damages. Pour le Missouri : « It is well settled in 
this state and by the weight of authority elsewhere that punitive damages may be assessed though the recovery of 
actual damages be only nominal » (State ex rel. St. Joseph Belt Ry. Co. v. Shain et al., 341 Mo. 733 [1937]). Pour 
le Nouveau-Mexique : « It has already been indicated by this Court that such an award (celle de nominal damages), 
in a proper case, will support an award of punitive damages, and we so hold the law to be in this jurisdiction  » 
(Crawford v. Taylor, 58 N.M. 340, 270 P.2d 978 [1954]).  
1137 « Nominal Damages », in Restatement of the Law, op. cit., § 907, p. 1 : « When a cause of action for a tort exists 
but no harm has been caused by the tort or the amount of harm is not significant or is not so established that 
compensatory damages can be given ». 
1138 Ibid. : « judgment will be given for nominal damages, consisting of a trivial award against a wrongdoer  ».  
1139 « Punitive Damages », in Restatement of the Law, op. cit., § 908, p. 2 : « it is not essential to the recovery of punitive 
damages that the plaintiff should have suffered any harm, either pecuniary or physical ». 
1140 Syester v. Banta, 257 Iowa 613, 133 N.W.2d 666 (1965) : « (Defendants argue that) in the absence of actual 
damages, punitive damages cannot be awarded. That proposition is well established and needs no extended 
discussion ». 



 

- 234 - 

accordés au demandeur à la discrétion du jury comme moyen de rétorsion contre le 

défendeur pour sa conduite anti-sociale, comme moyen de l’empêcher d’adopter une 

conduite similaire à l’avenir, comme moyen de dissuader d’autres qui pourraient 

incliner à suivre un tel comportement »1141. De façon plus nette encore, la Cour 

Suprême de l’Iowa a affirmé que les : « exemplary damages sont accordés comme 

punition et moyen de dissuasion du fautif ou d’autres. Ils ne sont pas de droit et sont 

seulement accessoires à l’affaire principale. La raison pour exiger que de véritables 

damages soient prouvés est parce que la punition et la dissuasion ne sont justifiées que 

lorsqu’un dommage a été causé »1142. 

 

275. Conclusion sur les fonctions des dommages et intérêts punitifs 

officialisés à l’étranger. Il ressort de l’observation des systèmes étrangers une certaine 

incertitude. Si la plupart des droits admettant des dommages et intérêts punitifs 

retiennent de ceux-ci une conception strictement rétributive et dissuasive, le droit 

américain en offre une vision plus mitigée. La force avec laquelle certaines décisions 

affirment le caractère essentiellement indemnitaire des punitive damages peut toutefois 

faire douter qu’il s’agisse encore réellement de véritables peines . Selon l’analyse livrée 

en Angleterre par Lord DEVLIN, il apparaît a minima que la consécration des dommages 

et intérêts punitifs ne lève pas nécessairement toute incertitude quant à leur s fonctions. 

En droit américain, certains états semblent alors conserver une conception à la fois 

indemnitaire et rétributive des punitive damages. Même si ce cas apparaît minoritaire, 

l’officialisation des dommages et intérêts punitifs ne semble dès lors pas avoir 

nécessairement entrainé une unification totale des fonctions leur étant reconnues.  

 

2 – Les pistes de réception des dommages et intérêts punitifs en 

droit français.  

 

276. À s’en tenir à présent au droit français, les différents projets de réforme 

du droit de la responsabilité civile ayant envisagé la consécration de dommages et 

 

1141 Ibid. : « As indicated by its synonyms, “exemplary” damages are a species of punishment. They are awarded 
to the plaintiff in the discretion of the jury as a means of retaliation against the defendant for his anti -social 
conduct, as a means of preventing him from acting similarly in the future, and as a means of deterring others who 
might be so inclined ». 
1142 Pringle Tax Service, Inc. v. Knoblauch, 282 N.W.2d 151 (1979) : « Exemplary damages are awarded as 
punishment and as a deterrent to the wrongdoer and others. They are not recoverable as of right and are only 
incidental to the main cause of action. The reason for requiring actual damages to be shown is that punishment 
and deterrence are warranted only when harm has been done ». 
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intérêts punitifs montrent un engouement variable pour cette notion (a) alors que ses 

consécrations effectives restent pour l’instant en retrait (b).  

 

a – Un engouement variable pour les dommages et intérêts 

punitifs à travers les projets de révision du droit de la 

responsabilité civile.  

 

277. Les dommages et intérêts punitifs, figure emblématique des peines 

privées pécuniaires, ont donné lieu à des débats particulièrement vifs1143. Si le droit 

positif français ignore largement – au moins de façon avouée – ce mécanisme, plusieurs 

projets de réforme du droit des obligations ont envisagé sa consécration. De nombreux 

commentaires ont été consacrés à ces différents projets1144. Néanmoins il ne semble pas 

inutile de revenir rapidement sur ceux-ci afin de déterminer vers quelle compréhension 

des dommages et intérêts punitifs pourrait tendre notre droit si ceux-ci devaient être 

admis.  

 

278. Hormis l’avant-projet et le projet de réforme de la responsabilité 

civile1145 qui ont marqué une préférence pour l’amende civile par rapport aux 

dommages et intérêts punitifs, trois propositions concernant une réforme de la 

responsabilité civile doivent être mentionnées : l’avant-projet de réforme du droit des 

obligations sous la direction de Pierre CATALA, le rapport d’information du Sénat relatif 

 

1143 Pour une présentation générale de ces oppositions, voir : J.-S. Borghetti, « Punitive damages in France », art. 
préc. ; R. Saint-Esteben, « Pour ou contre les Dommages et intérêts punitifs ? », art. préc. ; A. Anziani et L. 
Béteille, Rapport d’information du groupe de travail relatif à la responsabilité civile , op. cit., p. 85 : « Dans 
l’évolution envisagée des règles de responsabilité civile, la question de l’introduction de dommages et intérêts punitifs est 
sans doute la plus polémique. Les auditions auxquelles ont procédé vos rapporteurs ont d’ailleurs montré l’absence totale 

d’un consensus en la matière ». Si plusieurs auteurs apportent ainsi leur soutien à la consécration des dommages et 
intérêts punitifs (Voir par exemple : Ph. Le Tourneau (dir.), Droit de la responsabilité et des contrats, régimes 
d’indemnisation, op. cit., n° 45 et s. ; G. Viney, « Rapport de synthèse », art. préc. ; M. Chagny, « La notion de 
dommages et intérêts punitifs et ses répercussions sur le droit de la concurrence. Lectures plurielles de 
l'article 1371 de l'avant-projet de réforme du droit des obligations », art. préc., n° 5 et s. ; K. Jakouloff, « Pour 
l’insertion de dommages et intérêts punitifs au sein du projet de réforme du droit des contrats », RLDC 2016/4), 
d’autres se montrent à l’inverse très critiques vis-à-vis de cette notion. Voir de façon générale, supra note n° 799 
et s..  
1144 Voir par exemple : Y. Lambert-Faivre, « Les effets de la responsabilité (les articles 1367 à 1383 nouveaux du 
Code civil) », art. préc., p. 164 ; M. Fabres-Magnan, Droit des obligations, 2, Responsabilité civile et quasi-
contrats, op. cit., p. 454 et 455 ; G. Viney, « Après la réforme du contrat, la nécessaire réforme des textes du Code 
civil relatifs à la responsabilité », JCP G 2016/4, doctr. 99, n° 29 ; M. Teller, « Faut-il créer des dommages et 
intérêts punitifs ? », art. préc., n° 20 ; D. Fasquelle, R. Mesa, « La sanction de la concurrence déloyale et du 
parasitisme économique et le rapport Catala », D. 2005.2666 ; S. Carval, « Vers l'introduction en droit français 
des dommages-intérêts punitifs ? », RDC 2006, p. 822 et s. ; I. Vingiano-Viricel, « La faute lucrative : une notion 
en construction en droit français », RTD com. 2017.19, n° 14.  
1145 Respectivement publiés en 2016 et 2017.  
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à la responsabilité civile rédigé par les Sénateurs ANZIANI et BÉTEILLE, ainsi que le 

projet de réforme sous la direction de Monsieur TERRÉ.  

 

279. L’avant-projet CATALA. L’avant-projet CATALA fut sans doute 

influencé par les modèles anglosaxons1146, québécois, ainsi que par un mouvement 

doctrinal visant à assurer la reconnaissance de « la responsabilité civile dans sa 

fonction de peine privée »1147 et à permettre une réactivation de la fonction normative 

de la responsabilité civile1148. Cet avant-projet, dans son volet consacré à la 

responsabilité civile, proposait d’introduire dans le Code civil un article 1371 disposant 

« L'auteur d'une faute manifestement délibérée, et notamment d'une faute lucrative, peut être 

condamné, outre les dommages-intérêts compensatoires, à des dommages-intérêts punitifs 

dont le juge a la faculté de faire bénéficier pour une part le Trésor public. La décision du 

juge d'octroyer de tels dommages-intérêts doit être spécialement motivée et leur montant 

distingué de celui des autres dommages-intérêts accordés à la victime. Les dommages-

intérêts punitifs ne sont pas assurables ». Explicitant cette solution, Madame VINEY, à qui 

avait été confiée la commission en charge de la responsabilité civile au sein de l’avant-projet, 

indiquait qu’il existe deux raisons à l’introduction de dommages et intérêts non 

compensatoires : les fautes lucratives et les fautes délibérées d’une particulière gravité1149. 

C’est surtout en matière de faute lucrative que Madame VINEY défendait l’utilité des 

dommages et intérêts punitifs, afin « d’autoriser la restitution ou la confiscation du profit 

illicite »1150.  

 

280. Caractères des dommages et intérêts punitifs dans l’avant-projet. 

L’analyse des caractères des dommages et intérêts punitifs, tels qu’envisagés par l’avant-

projet CATALA, présente certaines difficultés. Si l’avant-projet opérait une distinction nette 

entre les dommages et intérêts classiques et les dommages et intérêts punitifs1151, il semblait 

pourtant faire de l’aspect punitif un « simple accessoire de l’indemnitaire »1152. On peut ainsi 

 

1146 C. Dubois, Responsabilité civile et responsabilité pénale. À la recherche d’une cohérence perdue, op. cit., 
n° 281.  
1147 S. Carval, La responsabilité civile dans sa fonction de peine privée , op. cit.. 
1148 C. Grare, Recherche sur la cohérence de la responsabilité délictuelle, op. cit., passim. Pour sa part, l’auteur 
propose la consécration d’une dualité d’actions sans doute inspirée des propositions de Boris STARCK, 
distinguant entre la réparation-indemnisation et la réparation-expiation.  
1149 G. Viney, « Quelques propositions de réforme du droit de la responsabilité civile  », art. préc.. 
1150 Ibid. 
1151 S. Carval, « Vers l’introduction en droit français des dommages-intérêts punitifs ? », art. préc.. 
1152 Ph. Pierre, « L’introduction des dommages et intérêts punitifs en droit des contrats, rapport français  », art. 
préc., p. 1120 et 1121.  
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souligner que l’expression « outre les dommages et intérêts compensatoires » semble 

impliquer que les dommages et intérêts punitifs ne peuvent être prononcés qu’en présence 

d’une condamnation à de tels dommages et intérêts classiques et donc qu’en présence d’un 

dommage. Cette lecture de l’article est pourtant loin d’être certaine1153. La nécessité d’un 

dommage n’est généralement pas mise en avant par les commentateurs du projet1154 et ne 

correspond pas nécessairement à l’intention de ses rédacteurs. On peut en effet remarquer 

que l’exposé des motifs de l’avant-projet indique que la faute lucrative consiste en « une 

faute dont les conséquences profitables pour son auteur ne seraient pas neutralisées par une 

simple réparation des dommages causés »1155. Cette référence à l’effet normatif de la 

réparation invite à penser que la mention des dommages et intérêts compensatoires au sein 

de l’article 1371 de l’avant-projet peut être comprise comme soulignant la nécessité de tenir 

compte dans la détermination du quantum des dommages et intérêts punitifs de l’effet punitif 

des sommes attribuées à titre de réparation. 

L’impression selon laquelle la fonction répressive se trouverait, au sein de l’avant-

projet, dans la dépendance de la fonction indemnitaire peut également résulter de la lecture 

de l’exposé des motifs, lequel indique : « En ce que concerne les fonctions assignées à la 

responsabilité, les textes proposés accordent la première place à la réparation, conformément 

au droit actuel »1156. La suite de l’exposé des motifs brouille cependant la perception du 

mécanisme, affirmant : « Toutefois, une disposition ouvre prudemment la voie à l’octroi de 

dommages-intérêts punitifs ». L’opposition véhiculée par l’emploi du terme « toutefois » 

laisse alors penser que les auteurs de l’avant-projet entendaient détacher les dommages et 

intérêts punitifs de la fonction réparatrice de la responsabilité. Dans le même sens, Madame 

VINEY évoquait, au sujet de la sanction des fautes particulièrement graves et délibérées, 

« une condamnation à portée strictement punitive »1157. Le caractère punitif des dommages 

et intérêts proposés par l’articles 1371 de l’avant-projet est, sur un plan technique, souligné 

 

1153 Sur les incertitudes soulevées par cette rédaction voir notamment  : J.-L. Baudouin, P. Deslauriers, B. Moore, 
La responsabilité civile, vol. 1, op. cit., n° 1-374.   
1154 Voir par exemple : M. Chagny, « La place des dommages-intérêts dans le contentieux des pratiques 
concurrentielles », art. préc., n° 8 et s. ; P. Kamina, « Dommages et intérêts, quelques réflexions sur les dommages 
et intérêts punitifs en matière de contrefaçon », art. préc.. 
1155 G. Viney, « Exposé des motifs », in Avant-projet du droit des obligations et du droit de la prescription, 
rapport à Monsieur Pascal Clément, Garde des Sceaux, Ministre de la justice , p. 141 et s., spéc. p. 148. 
1156 G. Viney, « Exposé des motifs », préc., p. 148.  
1157 G. Viney, « Quelques propositions de réforme du droit de la responsabilité civile  », art. préc.. Dans cet article, 
Madame VINEY distingue entre la faute lucrative conduisant à une restitution du profit illicite et les fautes 
justifiant une condamnation strictement punitive. Ce faisant, l’auteur semble aller plus loin dans la distinction que 
l’avant-projet. Si celui-ci isolait le cas particulier des fautes lucratives, il ne paraissait pas en tirer de conséquence quant à 
la sanction prononcée, laquelle correspondrait alors en toute circonstances à une sanction « strictement punitive ». Si 
l’opposition est alors faite entre la restitution et la punition, on peut néanmoins penser que l’expression véhicule une 
compréhension purement punitive des dommages et intérêts punitifs.  
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par l’affirmation de l’interdiction d’assurer de ces derniers. Cette interdiction, qui rappelle 

les solutions retenues en matière de sanctions pénales, correspond manifestement à une 

volonté de privilégier la dimension répressive du mécanisme1158.  

Enfin et surtout, la faculté conférée au juge d’attribuer pour partie les dommages et 

intérêts punitifs au Trésor public renforce l’idée que ceux-ci remplissent une fonction 

strictement punitive, dans la mesure où l’on voit mal comment des sommes attribuées à un 

autre que la victime pourraient remplir une telle fonction1159. 

  

281. Les caractères des dommages et intérêts punitifs proposés par l’avant-projet 

CATALA apparaissent donc en partie incertains, impression renforcée par l’absence de 

critères clairement établis pour déterminer le quantum de la sanction1160, ce qui rend 

l’analyse du mécanisme particulièrement délicate. Si le mécanisme proposé semble par 

certains aspects présenter un caractère purement punitif, cette lecture de l’avant-projet ne 

s’impose pas de façon évidente. Ces hésitations résultent sans doute de ce que l’attention 

paraît avoir été portée quasi-exclusivement sur la faute conditionnant le prononcé des 

dommages et intérêts punitifs, au détriment d’une analyse claire du mécanisme lui-même. 

Ce faisant, et assez paradoxalement, la disposition conduit non seulement à s’interroger sur 

la sanction proposée elle-même mais également sur les conditions de son prononcé, 

l’absence de nécessité d’un dommage avéré n’étant pas certaine.  

 

282. Le rapport d’information du Sénat relatif à la responsabilité civile. Le 

rapport d’information du Sénat réalisé par les sénateurs Anziani et Béteille en 2009 

préconisait, dans sa recommandation n° 24, d’« Autoriser les dommages et intérêts punitifs 

en cas de fautes lucratives dans certains contentieux spécialisés, versés par priorité à la 

victime et, pour une part définie par le juge, à un fonds d’indemnisation ou, à défaut, au 

Trésor public, et dont le montant serait fixé en fonction de celui des dommages et intérêts 

compensatoires »1161. 

 

1158 S. Carval, « Vers l’introduction en droit français des dommages-intérêts punitifs ? », art. préc. ; S. Piedelièvre, 
« Les dommages et intérêts punitifs : une solution d’avenir ? », art. préc., n° 12. 
1159 Sauf à considérer que le juge doit alors arbitrer entre la part des dommages et intérêts punitifs remplissant des 
fonctions à la fois indemnitaire et punitive et celle assumant uniquement la seconde, ce qui constituerait une 
conception particulièrement complexe du mécanisme.  
1160 S. Carval, « Vers l’introduction en droit français des dommages-intérêts punitifs ? », art. préc. ; D. Fasquelle, 
R. Mesa, « La sanction de la concurrence déloyale et du parasitisme économique et le rapport Catala  », art. cit. ; 
P. Kamina, « Dommages et intérêts, quelques réflexions sur les dommages et intérêts punitifs en matière de 
contrefaçon », art. préc. ; M. Chagny, « La place des dommages-intérêts dans le contentieux des pratiques 
concurrentielles », art. préc., n° 11.  
1161 A. Anziani et L. Béteille, Rapport d’information du groupe de travail relatif à la responsabilité civile , op. 
cit., p. 100.  
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283. Une conception incertaine des dommages et intérêts punitifs. La 

conception des dommages et intérêts punitifs retenue par le rapport présente certaines zones 

d’ombre. Celui-ci propose de plafonner le montant des dommages et intérêts punitifs en 

fonction de celui des dommages et intérêts indemnitaires et indique que « Si l’on convient 

que la fonction punitive doit, en matière civile, être nécessairement subsidiaire à 

l’indemnisation, il semble souhaitable que le montant maximal ne puisse dépasser le montant 

des dommages et intérêts indemnitaires octroyés par le juge. Si, au contraire, l’on souhaite 

dépasser cette simple fonction compensatoire et affirmer plus fortement la fonction 

également punitive de la responsabilité civile, le montant maximum des dommages et 

intérêts punitifs versés pourrait être supérieur au montant des dommages et intérêts 

compensatoires »1162. Cette présentation est particulièrement obscure et traduit 

manifestement une certaine confusion.  

D’une part, le fait que le montant des dommages et intérêts punitifs soit limité à celui 

des dommages et intérêts compensatoires traduit certes une prévalence quantitative de la 

dimension indemnitaire, laquelle importe finalement assez peu, mais en aucun cas une 

primauté fonctionnelle.  

D’autre part, et surtout, il est particulièrement surprenant de laisser entendre qu’une 

somme attribuée au-delà de la compensation, serait-elle plafonnée au montant de celle-ci, 

remplit une fonction compensatoire.  

La lecture que livre le rapport d’information des dommages et intérêts punitifs est 

d’autant moins certaine que, s’interrogeant au sujet des règles constitutionnelles applicables 

à ce mécanisme, celui-ci indique : « vos rapporteurs soulignent qu’en l’état, il est difficile 

d’évaluer précisément dans quelle mesure les dommages et intérêts punitifs doivent être 

considérés comme des “sanctions-punitions” ou constituent simplement des “pénalités-

réparations” »1163, au regard de la jurisprudence constitutionnelle. Au sein des éléments 

concourant dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel à définir la sanction punitive, le 

but de la sanction constitue un critère important de cette qualification1164, si bien que 

l’incertitude quant à la qualification constitutionnelle de la mesure n’est vraisemblablement 

pas étrangère à une incertitude entourant ses fonctions. 

 

1162 A. Anziani et L. Béteille, Rapport d’information du groupe de travail relatif à la responsabilité civile , op. 
cit., p. 97. 
1163 A. Anziani et L. Béteille, Rapport d’information du groupe de travail relatif à la responsabilité civile , op. 
cit., p. 87. 
1164 Cf infra, n° 548.  
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La position du rapport concernant les caractères des dommages et intérêts est 

surprenante, ne serait-ce que dans la mesure où celui-ci propose, à l’image de l’avant-projet 

CATALA, d’accorder au juge la faculté d’attribuer une part des dommages et intérêts punitifs 

à un autre que la victime, ce qui se conçoit beaucoup plus aisément en présence d’une 

acception purement punitive des dommages et intérêts punitifs. 

 

284. L’incertitude entourant les dommages et intérêts punitifs au sein du 

projet TERRÉ. Le projet TERRÉ, tant dans son volet dédié au droit des contrats1165 que 

dans celui portant sur la responsabilité civile extracontractuelle1166 consacre des 

dispositions aux dommages et intérêts et à leur fixation. Les deux volets du projet 

envisagent des dommages et intérêts paraissant s’éloigner de la seule exécution par 

équivalent pour le premier1167, de la réparation pour le second.  

À s’en tenir à la matière extracontractuelle, l’article 54 du projet prévoyait que 

« Lorsque l’auteur du dommage aura commis intentionnellement une faute lucrative, le juge 

aura la faculté d’accorder, par une décision spécialement motivée, le montant du profit retiré 

par le défendeur plutôt que la réparation du préjudice subi par le demandeur. La part excédant 

la somme qu’aurait reçue le demandeur au titre des dommages-intérêts compensatoires ne 

peut être couverte par une assurance de responsabilité ». Si cet article s’éloigne des règles 

habituelles de fixation des dommages et intérêts, il ne consacre volontairement pas des 

dommages et intérêts punitifs mais des « dommages et intérêts que l’on pourrait 

qualifier de “restitutoires” »1168, ne visant ainsi que « la restitution à la victime du profit 

illicite retiré par l’auteur d’un délit quelconque [afin  de] prévenir un calcul 

malicieux »1169, et non « à dissuader de toute atteinte grave et délibérée à des intérêts 

que l’on juge fondamentaux, mais dont l’évaluation judiciaire est nécessairement 

arbitraire en raison de leur nature extra-patrimoniale »1170.  

L’article 54 du projet, s’il déroge aux règles classiques en matière de fixation des 

dommages et intérêts ne crée à l’évidence pas de dommages et intérêts punitifs au sens strict. 

 

1165 F. Terré (dir.), Pour une réforme du droit des contrats, Dalloz, coll. « Thèmes & commentaires », Paris, 2009. 
1166 F. Terré (dir.), Pour une réforme du droit de la responsabilité civile, Dalloz, coll. « Thèmes & commentaires », 
Paris, 2011. 
1167 À la différence de l’avant-projet CATALA, les auteurs du projet TERRÉ considère que les dommages et 
intérêts jouent un rôle distinct en matière contractuelle où ils seraient une simple exécution par équivalent du 
contrat et en matière extracontractuelle où ils remplieraient un rôle purement indemnitaire.  
1168 P. Remy-Corlay, « De la réparation », in Pour une réforme du droit de la responsabilité civile, op. cit., p. 191 
et s., spéc. p. 199 ; R. Mesa, « La faute lucrative dans le dernier projet de réforme du droit de la responsabilité 
civile », LPA 2012/41, p. 5.  
1169 P. Remy-Corlay, « De la réparation », art. préc., p. 200. 
1170 Ibid. 
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La lecture de l’article 69 du projet apparaît en revanche plus complexe. Cet article, consacré 

au préjudice moral, s’écarte du principe de réparation intégrale et prévoyait, en son alinéa 2, 

« Lorsque le dommage est causé par une faute intentionnelle, le juge peut condamner 

l’auteur de celle-ci, par une décision spécialement motivée, à une réparation exemplaire ». 

Cet article suscite certaines interrogations qui ne sont pas dissipées par les précisions livrées 

par Monsieur TERRÉ
1171. L’expression « réparation exemplaire » conduit ainsi à s’interroger, 

spécialement concernant la « réparation » d’un préjudice moral. S’agit-il d’une forme 

d’aggravated damages, ou faut-il plutôt y voir la consécration, certes restreinte, de véritables 

dommages et intérêts punitifs ? Cette seconde lecture semble d’autant plus tentante que 

l’expression « dommages et intérêts exemplaires » est généralement tenue pour synonyme 

de celle de « dommages et intérêts punitifs »1172, ce que semble confirmer la lecture du 

rapport livré par Madame RÉMY-CORLAY
1173. La sanction proposée aurait alors vocation à 

la fois à « compenser » un préjudice par nature non évaluable et à réprimer l’attitude 

particulièrement blâmable du défendeur. C’est alors bien à une consécration de dommages 

et intérêts punitifs assurant une fonction en partie indemnitaire que conduirait l’article 69 du 

projet, faute de quoi la référence au préjudice moral ne saurait se comprendre1174. 

 

b – Une consécration non réalisée.  

 

 

1171 F. Terré, « Le préjudice moral », in Pour une réforme du droit de la responsabilité civile , op. cit., p. 223, 
spéc. p. 224 in fine. L’auteur indique simplement « il est proposé de canaliser [le large pouvoir d’appréciation des 
juges en matière de préjudice moral] en prévoyant, sauf disposition particulière, l’attribution d’une réparation 
symbolique. Toutefois l’existence d’une faute intentionnelle à l’origine du préjudice permet l’octroi d’une 
réparation exemplaire ». Il affirme toutefois de façon un peu plus claire « S’il existe notamment des sanctions 
pénales sanctionnant l’injure et la diffamation, il n’en existe pas moins en matièr e civile des situations appelant 
aussi condamnation », laissant ainsi penser que le mécanisme proposé est véritablement punitif.  
1172 Cf supra, n° 255.  
1173 P. Remy-Corlay, « De la réparation », loc. cit. : « La mise en lumière d’une […] distinction [entre dommages 
et intérêts punitifs et restitutoires] a permis d’admettre un traitement différ encié de ces deux sortes de dommages 
et intérêts : accepter l’une et refuser l’autre (sauf cas très exceptionnel  : v. infra art. 69, al. 2 pour la réparation 
du préjudice résultat d’une atteinte à l’intégrité morale)  ». Voir également le rapport de la Cour de cassation sur 
le projet TERRE, qui souligne que l’article 69 propose la consécration d’une «  réparation exemplaire, notion plus 
floue mais qui renvoie, selon les motifs du projet, à un cas d’admission de dommages-intérêts punitifs, dès lors que la faute 
commise a été intentionnelle » (J.-C. Bizot, H. Adida-Canac, « Rapport du sous-groupe n° 2 consacré “au dommage, 
à la causalité et à la réparation”, Analyse des articles 49 à 69 du projet  », in Groupe de travail sur le projet intitulé 
« Pour une réforme du droit de la responsabilité civile » Sous la direction de François Terré, Cour de cassation, 
2012, p. 71 et s., spéc. p. 84). On peut certes remarquer que la logique du projet s’articule autour d’une gradation 
des intérêts, la réparation du préjudice moral étant ainsi jugé moins essentielle que la réparation d’un préjudice 
physique (C. Corgas-Bernard, « Le préjudice extrapatrimonial à l’épreuve des réformes », RCA 2012, étude 5, 
n° 8). La lettre du texte semble toutefois se détourner de la simple réparation restreinte de ce type de préjudice.  
1174 Cette appréhension du préjudice moral a été critiquée par le rapport de la Cour de cassation : « Pour complexe 
que soit l’évaluation du préjudice moral lorsque celui-ci n’est pas facile à traduire en équivalent monétaire, elle 
doit néanmoins être réalisée par le juge du fond conformément aux principes indemnitaires applicables  » (J.-C. 
Bizot, Groupe de travail sur le projet intitulé « Pour une réforme du droit de la responsabilité civile » Sous la 
direction de François Terré, op. cit., p. 27). 
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285. En dépit d’un certain engouement prospectif pour les dommages et 

intérêts punitifs, les traductions concrètes de cette notion demeurent pour l’instant 

discrètes en droit français, se traduisant principalement de deux façons.  

 

286. Une faveur jurisprudentielle relative. La réception des dommages et 

intérêts punitifs en droit français bénéficierait de l’attitude à leur égard de la Cour de 

cassation, laquelle ne se montrerait pas totalement hostile vis-à-vis du mécanisme1175. 

Cette analyse résulte principalement de l’arrêt rendu par la première chambre civile de 

la Cour de cassation le 1er décembre 20101176, lequel avait admis que « le principe d'une 

condamnation à des dommages-intérêts punitifs, n'est pas, en soi, contraire à l'ordre 

public » international. La portée de cette décision doit pourtant être nuancée. Il existe 

une différence importante en le fait d’admettre qu’une décision étrangère n’est pas 

contraire à l’ordre public international et l’admission en droit interne du mécanisme . 

En outre, les conditions posées par la Cour de cassation peuvent sembler vider la 

décision d’une grande partie de sa portée1177. La Cour exige en effet que le montant 

alloué ne soit pas « disproportionné au regard du préjudice subi et des manquements 

aux obligations contractuelles du débiteur ». Le choix de contrôler le quantum d’un 

mécanisme punitif par rapport au préjudice a pu être critiqué , la gravité d’un 

comportement n’étant pas nécessairement en rapport avec les dommages qu’il cause , 

d’autant que si la Cour de cassation pose un second critère relatif à la gravité des 

manquements, seul le premier semblait avoir été mis en œuvre dans cette décision 1178.  

 

287. Une réception légale isolée. C’est surtout l’article 32 de la loi du 29 

octobre 2007 de lutte contre la contrefaçon1179 modifié par la loi du 11 mars 2014 

renforçant la lutte contre la contrefaçon1180 et inscrit notamment aux articles L. 331-1-

3 et L. 331-1-4, al. 4 du Code de la propriété intellectuelle qui a retenu l’attention de 

 

1175 M. Bacache-Gibeili, Les obligations, La responsabilité civile extracontractuelle , op. cit., n° 64.  
1176 Civ. 1re, 1er déc. 2010, n° 09-13.303. 
1177 F.-X. Licari, « La compatibilité de principe des punitive damages avec l’ordre public international  : une 
décision en trompe l’œil de la Cour de cassation ? », D. 2011.423 ; Dans le même sens : L. d’Avout, « Droit du 
commerce international », D. 2011.2434 ; Retenant une lecture différente des critères dégagés par la Cour de 
cassation : B. Fages, « Peines excessives », RTD civ. 2011.122 ; J. Juvénal, « Dommages-intérêts punitifs : 
comment apprécier la conformité à l’ordre public international ? », JCP G 2011 note 140.  
1178 F.-X. Licari, « La compatibilité de principe des punitive damages avec l’ordre public international  : une 
décision en trompe l’œil de la Cour de cassation ? », art. préc..  
1179 Loi n° 2007-1544 du 29 octobre 2007. 
1180 Loi n° 2014-315 du 11 mars 2014. 
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la doctrine1181. Le premier de ces textes ouvre une alternative concernant la fixation des 

dommages et intérêts en matière de propriété littéraire et artistique 1182. Dans la première 

branche de l’option, le juge est invité à tenir compte non seulement des préjudices, y 

compris moraux subis par la victime des pratiques, mais également des bénéfices et, 

expressément depuis la loi du 11 mars 20141183, des économies réalisées par l’auteur 

des pratiques. Si ce mode de calcul se détache des règles de fixation habituelles des 

dommages et intérêts, on peut souligner que certaines décisions rendues en propriété 

intellectuelle antérieurement à l’adoption de la loi du 29 octobre 2007 présentaient déjà 

certaines particularités, tenant notamment compte de la gravité de la faute dans la 

détermination de la gravité du dommage1184. Dans la seconde branche de l’option, le 

juge peut, sur demande de la victime, fixer le montant à une somme forfaitaire, qui 

n’exclut pas l’indemnisation du préjudice moral de la victime. Le montant minimal de 

cette somme forfaitaire a été renforcé1185 de façon à être nécessairement « supérieure 

au montant des redevances ou droits qui auraient été dus si l'auteur de l'atteinte avait 

demandé l'autorisation d'utiliser le droit auquel il a porté atteinte »1186. En dépit des 

travaux préparatoires qui indiquaient ne pas vouloir contrevenir aux principes régissant 

la responsabilité civile1187 ces dispositions ont pu être comprises comme instaurant dans 

le domaine de la responsabilité civile de véritables peines privées d’origine légale 1188, 

voire des dommages et intérêts punitifs1189. Cette qualification peut toutefois sembler 

incertaine. Selon le premier mode de calcul, les éléments étrangers à la réparation 

pouvant être pris en compte tiennent aux profits, au sens large, réalisés par l’auteur de 

l’atteinte, ce qui semble d’avantage correspondre à des dommages et intérêts 

 

1181 Voir par exemple : F. Stasiak, « Les sanctions de la contrefaçon », Comm. Com. El., 2009, étude 1 ; G. Henry, 
« Les nouvelles méthodes d’évaluation du préjudice en matière de contrefaçon  : entre régime compensatoire et 
peine privée », Comm. Com. El., 2009, étude 2 ; C. Maréchal, « L’évaluation des dommages-intérêts en matière 
de contrefaçon », RTD com. 2012.245. 
1182 La Cour de cassation a par ailleurs admis que les modalités particulières d’évaluation prévues en ce domaine 
soient appliquées par le juge lorsque le non-respect d’un droit de propriété intellectuelle débouche sur un 
comportement de concurrence déloyale : Com., 18 oct. 2017, n° 15-29.094, Ch. Caron, « Quand la concurrence 
déloyale s’inspire de la propriété intellectuelle », Comm. Com. El., 2018, comm. 9.  
1183 M. Ouaniche, « Renforcement du dispositif législatif dans l’évaluation du préjudice en cas de contrefaçon  », 
JCP E 2014 1194. 
1184 Com., 24 févr. 1998, n° 95-20.264. 
1185 F. Pollaud-Dulian, « Sanctions civiles. Calcul du forfait », RTD com. 2016.121.  
1186 CPI, art. L. 331-1-3, al. 2.  
1187 L. Béteille, R. Yung, Rapp. Sénat n° 296 sur l’évaluation de la loi n° 2007-1544 du 29 octobre 2007 de lutte 
contre la contrefaçon, 2011.  
1188 M. Bacache-Gibeili, Les obligations, La responsabilité civile extracontractuelle , op. cit., n° 63 ; P.-Y. Gautier, 
« Fonction normative de la responsabilité », D. 2008.727. Voir en dernier lieu sur la distinction des deux modes 
d’évaluation : M. Ouaniche, A. Cluzel, « Spécificités du préjudice de contrefaçon », JCP E 2019, 1006, n° 3 et 
s..  
1189 J.-S. Borghetti, « Punitive damages in France », art. préc., p. 55 et s. ; M. Ouaniche, Renforcement du dispositif 
législatif dans l’évaluation du préjudice en cas de contrefaçon, art. préc..  
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restitutoires1190. L’analyse de la somme forfaitaire prononcée dans le cadre de la 

seconde branche de l’option est nettement plus incertaine 1191. Si son mode de fixation 

semble bien se détacher d’une idée strictement indemnitaire, l’absence de précisions 

quant aux éléments devant être pris en compte pour évaluer cette sanction rend son 

analyse particulièrement difficile. À considérer qu’il s’agit bien là d’un cas de 

dommages et intérêts punitifs, et plus généralement de peine privée, cette somme 

constituerait sans doute un cas légal de peine privée pécuniaire mixte.  

 

288. L’analyse de la conception des dommages et intérêts punitifs dans différents 

systèmes juridiques révèle que la compréhension du mécanisme n’est pas uniforme. Si les 

systèmes anglais et québécois se caractérisent par une conception relativement claire des 

conditions et fonctions des dommages et intérêts, le droit américain offre l’image d’un 

système plus indécis. Le droit français, que ce soit sur le plan prospectif ou positif, ne semble 

pas totalement arrêté quant à la conception des dommages et intérêts punitifs qu’il pourrait 

retenir. Une véritable consécration des dommages et intérêts punitifs rendrait nécessaire une 

clarification de cette notion dans la mesure où la conception qui en est retenue conditionne 

le régime et la cohérence du mécanisme. À l’inverse des dommages et intérêts punitifs qui 

reçoivent, au plus, une consécration marginale en droit français, les peines pécuniaires 

privées trouvant leur origine dans des sources non légales ou règlementaires sont mieux 

admises et appréhendées.  

 

B – Les peines pécuniaires privées présentant une source 

particulière. 

 

289. Les dommages et intérêts punitifs, lorsqu’ils résultent d’une prévision 

d’origine légale, présentent une grande analogie avec les amendes civiles, seule 

l’attribution spécifique de la sanction et les conséquences que celle -ci est susceptible 

 

1190 Cf. supra, n° 284. T. Azzi, « La loi du 29 octobre 2007 de lutte contre la contrefaçon », D. 2008.700, n° 35 : 
« Toutefois, la doctrine fait parfois une distinction entre les dommages-intérêts qui, comme ici, sont calculés en 
fonction des bénéfices réalisés par l'auteur du délit et les véritables dommages-intérêts punitifs qui, eux, dépendent 
de la gravité de la faute, ce qui n'est pas strictement équivalent ». Nuançant plus fortement : L. Béteille et R. 
Yung, Rapp. Sénat n° 296 sur l’évaluation de la loi n° 2007-1544 du 29 octobre 2007 de lutte contre la 
contrefaçon, préc.. Cette prise en compte du profit semble pouvoir faire double emploi, au moins dans son versant 
positif, avec la possibilité pour le juge d’ordonner la confiscation «  de tout ou partie des recettes procurées par la 
contrefaçon, l'atteinte à un droit voisin du droit d'auteur ou aux droits du producteur de bases de données  » (CPI, 
art. L. 331-1-4, al. 4) au profit de la victime de ces comportements. On pourrait enfin remarquer que la prise en 
compte du profit n’impose nullement de s’arrêter à celui-ci, les sanctions à un multiple du profit prenant par 
définition celui-ci en compte. Tel n’est pourtant à l’évidence ni l’esprit du texte ni la façon dont il a été reçu.  
1191 Voir sur cette question : F. Polluaud-Dulian, « Sanctions civiles. Calcul du forfait », RTD com. 2016.121.  
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d’entrainer permettant de distinguer les deux sanctions. De ce point de vue, certaines 

peines pécuniaires privées présentent cependant une originalité plus marquée, qu’elles 

trouvent leur origine dans une décision de justice, ou dans un contrat. À l’étude de 

l’astreinte judiciaire (1) devra donc succéder celle des peines pécuniaires privées 

d’origine contractuelle (2). 

 

1 – L’astreinte judiciaire.  

 

290. À la différence des dommages et intérêts punitifs, l’astreinte constitue un 

mécanisme parfaitement admis en droit français. Nettement mieux appréhendée, 

notamment sur la question de son caractère indemnitaire, l’astreinte nécessite toutefois 

qu’on s’intéresse à sa qualification de peine privée (b) ainsi qu’aux spécificités de la 

norme qu’elle sanctionne (c). La diversité des astreintes rend toutefois nécessaire de 

commencer par présenter l’astreinte telle qu’elle sera ici étudiée (a).  

 

a – La présentation générale de l’astreinte.  

 

291. Description du mécanisme. L’astreinte est « l'accessoire d'une 

obligation posée judiciairement, en vue d'en renforcer l'efficacité. Cette mesure a donc 

pour vocation de persuader au respect rapide de l'injonction du juge, par la peur qu'elle 

suscite chez le débiteur qu'elle atteint, d'un appauvrissement de son patrimoine  ; elle 

dissuade de la violation de l'ordre que le jugement ou l'arrêt contient, par la crainte 

financière qu'elle suscite »1192. Plus concrètement, elle constitue une menace de 

sanction pécuniaire dont le juge assortit une injonction adressée au justiciable et que 

celui-ci devra payer en fonction de son retard dans l’exécution ou parfois du nombre 

de violations commises. L’astreinte fonctionne en deux temps. Le juge commence par 

prononcer l’astreinte et définir son mode de calcul. Par la suite, en cas d’inexécution, 

le juge liquidera l’astreinte. Elle peut être provisoire, auquel cas le juge liquidant 

l’astreinte tiendra compte du comportement de celui qui était soumis à l’injonction, ou 

définitive, auquel cas son taux ne pourra normalement être modifié1193. L’astreinte 

 

1192 F. Guerchoun, « Astreinte », art. préc., n° 1.  
1193 CPCE art. L. 131-2, al. 2 et L. 131-4.  
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définitive ne peut être prononcée qu’expressément et après qu’une astreinte provisoire 

a été prononcée1194.  

 

292. Délimitation des astreintes étudiées. Au sein des astreintes judiciaires, 

qui sont seules objet des présents développements1195, il convient de distinguer entre 

les astreintes civiles et les astreintes pénales. Au-delà de la question de la compétence 

du juge pénal pour prononcer, dans le cadre de l’action civile, des astreintes civiles 1196, 

il peut, en certains domaines légalement déterminés, assortir d’astreintes les obligations 

qu’il ordonne dans le cadre de l’action publique1197. Ces astreintes présentent plusieurs 

spécificités par rapport aux astreintes civiles1198. Un aspect en particulier conduit à leur 

refuser de façon rédhibitoire la qualification de peine privée. En effet à la différence 

des astreintes civiles, lesquelles ne sont qu’accidentellement attribuées à une personne 

publique1199, les astreintes pénales sont toujours versées au Trésor, constituant de ce 

fait des peines publiques, certains auteurs les ayant même, de ce fait, qualifiées 

d’amendes civiles1200.  

 

293. L’autonomisation de l’astreinte1201. L’astreinte, avant d’être consacrée 

légalement, a été utilisée spontanément par les juridictions dès le XIXème siècle pour 

assurer le respect de leurs décisions1202. Initialement présentée comme constituant 

 

1194 G. Viney, P. Jourdain, S. Carval, Les effets de la responsabilité, op. cit., n° 11.   
1195 Concernant l’exclusion des astreintes administratives voir la distinction des sanctions civiles et 
administratives supra, n° 88 et s.. On rencontre parfois également l’idée d’«  astreinte légale » (P. Kayser, 
« L’astreinte judiciaire et la responsabilité civile  », RTD civ. 1953.209, n° 2), correspondant à une sanction 
pécuniaire fixée par temps de retard en raison de la non-exécution d’une obligation ou plus généralement d’une 
prescription légale, attribuée à une personne privée ou au Trésor public, parfois prononcée par une juridiction, 
parfois du seul fait de l’inexécution. En ce dernier cas cependant la spécificité de «  l’astreinte » ne tient plus 
qu’au mode de calcul de la sanction. Si cette spécificité n’est pas dénuée d’intérêt, conduisant à s’interroger sur 
l’équilibre entre répression et dissuasion au sein du mécanisme, cette réflexion peut également être conduite sur 
l’astreinte judiciaire, qui permet en plus de s’interroger sur les conséquences découla nt de l’origine particulière 
de la sanction.  
1196 Sur les incertitudes soulevées par cette question : C. Dubois, Responsabilité civile et responsabilité pénale. À 
la recherche d’une cohérence perdue, op. cit., n° 244 ; L. Boré, « Le juge pénal, l’astreinte et les condamnations 
à une obligation de faire », GP, 1996, II, p. 654.  
1197 T. Fossier, « Les astreintes prononcées par les juridictions pénales : occasions manquées », art. cit, n° 4 et s..  
1198 Cf supra, note n° 810.  
1199 Cf supra, n° 182.  
1200 P. Esmein, « Peine ou réparation », art. préc.. On peut à cette occasion remarquer qu’une sanction 
expressément qualifiée par la loi d’amende civile pourrait sembler opérer selon des modalités extrêmement 
similaires à l’astreinte : l’article L. 641-9 sanctionne en effet d’une amende civile au moins égale, par jour de 
retard, au décuple du loyer quotidien. Cette sanction diffère toutefois d’une astreinte dans la mesure où elle est 
prononcée en raison d’un manquement déjà réalisé.  
1201 Voir de façon générale sur cette évolution : D. Denis, L’astreinte judiciaire, nature et évolution, th. dactyl., 
Paris II Panthéon-Assas, 1973.  
1202 R. Perrot, Ph. Théry, Procédures civiles d’exécution, op. cit., n° 74. Le terme « astreinte » quant à lui n’aurait 
été utilisée dans les décisions qu’à partir de la fin du XIXème siècle : A. Esmein, « L’origine et la logique de la 
jurisprudence en matière d’astreinte », art. préc., p. 8. Voir : Civ., 20 mars 1889, D. 89.1.382. Certains auteurs 
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dommages et intérêts évalués par avance par le juge afin d’indemniser le retard dans 

l’exécution1203. Ce rattachement était pourtant extrêmement nuisible à l’efficacité du 

mécanisme, particulièrement concernant les astreintes provisoires : le juge avait beau 

menacer de sanctions sévères, au stade de la liquidation l’astreinte reprenait une 

logique indemnitaire1204, faisant de l’astreinte « un simple épouvantail pour plaideur 

ignorant »1205. L’astreinte fut donc détachée de sa dimension indemnitaire, par la 

jurisprudence d’abord1206, laquelle affirma que l’astreinte provisoire constitue une 

mesure de contrainte, dont le montant est indépendant du préjudice subi. Cette 

jurisprudence fut par la suite confirmée par la loi, laquelle étendit cette solution aux 

astreintes définitives1207, disposant « L'astreinte est indépendante des dommages-

intérêts. Elle est provisoire ou définitive »1208.  

 

b – La qualification de peine privée de l’astreinte.  

 

ont pu voir dans la règlementation légale de certaines astreintes la consécration implicite du mécanisme : P. 
Kayser, « L’astreinte judiciaire et la responsabilité civile », art. préc., n° 1.  
1203 J. Tournier, De la condamnation à des dommages-intérêts considérée comme moyen de contrainte et comme 
peine, Ricard Frères, Montpellier, 1896. L’auteur insiste toutefois sur la dimension pénale et coercitive du 
mécanisme (Voir p. 6 et p. 56 et s.) ; A. Esmein, « L’origine et la logique de la jurisprudence en matière 
d’astreinte », loc. cit. : « cette soi-disant indemnité de retard peut arriver bien vite à dépasser le préjudice réel 
mais est présenté par la Cour de cassation comme une forme spéciale mais normale de dommages -intérêts (Civ., 
28 déc. 1886, S. 87.1.112) ».  
1204 Civ., 27 févr. 1953, S. 1953.I.196. Sur les difficultés que pouvait soulever la fixation de l’astreinte : P. Esmein, 
« Les astreintes, leurs nouvelles applications », art. cit.. Voir aussi : R. Perrot, Ph. Théry, Procédures civiles 
d’exécution, op. cit., n° 97.  
1205 H. et L. Mazeaud, « Jurisprudence française en matière de droit civil, obligat ions et contrats spéciaux », RTD 
civ. 1960.86, loc. cit..  
1206 Voir notamment : Civ., 20 oct. 1959, préc.. L’auteur qualifie la solution de classique et minimise l’importance 
de décisions en sens contraire ; H. et L. Mazeaud, « Jurisprudence française en matière de droit civil, obligations 
et contrats spéciaux », loc. cit..  
1207 P. Kayser, « L’astreinte judiciaire et la responsabilité civile », art. préc., n° 2. L’auteur explique 
qu’initialement il existait une différence entre l’astreinte, révisable en raison de sa nature coercitive et l’évaluation 
a priori des dommages et intérêts moratoires, sur lesquels le juge ne pouvait plus revenir en raison de l’autorité 
de la chose jugée. Toutefois, usant de leur large pouvoir d’appréciation concernant le quantum des sommes 
attribués, les juges du fond auraient mélangé des « indemnités » manifestement supérieures au dommage et la 
fixité propre à l’évaluation préalable des dommages et intérêts moratoires, créant ainsi des astreintes définitives. 
KAYSER y voit alors une contrainte excessive, condamnée par le législateur à travers l a loi n° 49-972 du 21 
juillet 1949 donnant le caractère comminatoire aux astreintes fixées par les tribunaux en matière d'expulsion, et 
en limitant le montant (on peut cependant remarquer une incohérence avec la présentation livrée par l’auteur dans 
la mesure où si l’article 1 de cette loi imposait bien que l’astreinte puisse être révisée par le juge lors de sa 
liquidation, l’article 2 disposait que l’astreinte ne pourrait excéder la valeur du préjudice effectivement causé, ce 
qui semble rendre sa nature indemnitaire à l’astreinte et devrait, selon le raisonnement de l’auteur, conduire à 
interdire en raison de l’autorité de la chose jugée toute révision et finalement rejeté par la jurisprudence comme 
constituant un cas de peine privée prononcé sans texte.  
1208 Cette solution fut posée par l’article 6 de la loi n°  72-626 du 5 juillet 1972 instituant un juge de l’exécution 
et relative à la réforme de la procédure civile. Sur cette consécration : F. Chabas, « La réforme de l'astreinte », D. 
1972, Chron. 271 et « La réforme de l’astreinte », D. 1992.299 ; Y. Lobin, « L’astreinte en matière civile depuis 
la loi du 5 juillet 1972 », in Études offertes à P. Kayser, op. cit., p. 209 et s. ; F. Gerchoun, « Astreinte », art. 
préc., n° 10 ; G. Viney, P. Jourdain, S. Carval, Les effets de la responsabilité, loc. cit.. Cette affirmation a été 
reprise par la loi n° 91-650 du 9 juillet 1991 portant réforme des procédures civiles d’exécution et codifiée à 
l’article L. 131-2 du Code des procédures civiles d’exécution. E. du Rusquec, « La nature juridique de l’astreinte 
en matière civile », JCP 1993 I 3699. Pour un rappel de la distinction entre astreinte et dommages et intérêts  : 
Civ. 2ème, 12 juin 1991, n° 89-17.764.  
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294. Incertitude quant au caractère punitif de l’astreinte. Cette séparation 

stricte de l’astreinte et des dommages et intérêts conduit à ce que l’astreinte soit 

généralement présentée comme une peine privée1209. Détachée de toute idée 

indemnitaire elle constituerait même l’archétype de la peine privée dans une conception 

unitaire1210. Cette qualification peut cependant soulever certaines difficultés. Elle 

suppose en effet d’être en présence d’un mécanisme punitif, d’une peine au sens large. 

Or, tant la Cour de cassation que le Conseil constitutionnel ont considéré que l’astreinte 

« qui a pour finalité de contraindre la personne qui s'y refuse à exécuter les obligations 

qu'une décision juridictionnelle lui a imposées et d'assurer le respect du droit à cette 

exécution, ne saurait être regardée comme une peine ou une sanction au sens de l'article 

8 de la Déclaration des droits de l’Homme et du citoyen »1211. Cette formulation 

pourrait laisser accroire que l’astreinte est un pur mécanisme de contrainte, 

exclusivement coercitif et détaché de toute idée punitive, ce qui l’éloignerait 

incontestablement de la qualification de peine privée.  

 

295. Une telle conclusion serait pourtant excessive. En effet si l’astreinte est 

un procédé de contrainte, elle n’est pas une mesure d’exécution forcée mais «  tout au 

plus […] un procédé de contrainte indirecte fondée sur l’intimidation  »1212. Si 

l’astreinte constitue une contrainte, il s’agit de la contrainte psychologique inhérente à 

la dissuasion1213. Or, une menace ne saurait jamais trop se détacher de sa mise à 

exécution, sauf à perdre tout effet, ce dont témoignent avec une netteté particulière les 

critiques adressées à l’astreinte provisoire lorsque celle-ci n’était pas détachée de l’idée 

 

1209 R. Perrot, Ph. Théry, Procédures civiles d’exécution, op. cit., n° 73 ; A. Jault, La notion de peine privée, op. 
cit., not. n° 13 ; Ph. Le Tourneau (dir.), Droit de la responsabilité et des contrats, régimes d’indemnisation , op. 
cit., n° 2584 ; P. Esmein, « Peine ou réparation », art. préc. ; O. Sabard, « Dommages-intérêts et astreintes 
judiciaire et administrative », in La notion de dommages-intérêts, op. cit., p. 173 et s., n° 17 et s..  
1210 A. Jault, La notion de peine privée, op. cit., n° 250 et s..  
1211 Soc., 5 janv. 2012, n° 11-40.081, C. Brenner, « Chronique de jurisprudence », GP 2012/59, p. 14 et s. ; A. 
Leborgne, « Droit de l’exécution », D. 2012.1509. L’auteur souligne qu’il ne faut pas confondre les peines privées 
avec les peines au sens de l’article 8 de la Déclaration des droits de l’Homme et du citoyen. Si les deux notions 
ne se superposent pas, il faut toutefois relativiser l’opposition : cf. infra, n° 563. CC, Décision n° 2003-467 DC, 
13 mars 2003, considérant n° 5 (rendue en matière administrative) : « Considérant, en second lieu, que l'astreinte 
dont le principe est institué par les dispositions précitées a pour finalité de contraindre la p ersonne qui s'y refuse 
à exécuter les obligations auxquelles l'arrêté de réquisition la soumet ; qu'elle ne saurait être regardée comme une 
peine ou une sanction au sens de l'article 8 de la Déclaration des droits de l’Homme et du citoyen de 1789  ». 
1212 R. Perrot, Ph. Théry, Procédures civiles d’exécution, op. cit., n° 73. Voir déjà : L. Ripert, La réparation du 
préjudice dans la responsabilité délictuelle, op. cit., n° 13. L’auteur affirme ainsi que l’astreinte n’est pas « un 
véritable mode de réparation ». 
1213 Cette dissuasion présente certes un aspect particulier dans la mesure où il s’agira généralement, même si pas 
exclusivement, de la sanction  
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d’indemnisation1214. Pour ces raisons, certains auteurs ont proposé d’opérer une 

distinction : l’astreinte constituerait d’abord une mesure de contrainte, ne constituant 

une peine privée qu’au stade de sa liquidation1215.  

N’est-il cependant pas artificiel de scinder ainsi les deux temps d’un mécanisme 

qui n’ont de sens que l’un par rapport à l’autre1216 ? En outre, cette distinction 

n’exagère-t-elle pas la spécificité de l’astreinte ? Toute peine assure, dans une certaine 

mesure, une fonction dissuasive antérieurement à la constitution de l’infraction et une 

fonction rétributive postérieurement1217. L’astreinte présente certes des particularités 

indéniables qui tendent à renforcer son aspect coercitif . Notamment, le fait qu’elle soit 

l’accessoire d’un jugement et sanctionne la violation d’un ordre directement adressé  à 

certains individus identifiés, tend à rendre plus concrète la menace pesant sur eux. 

Surtout, l’astreinte se calcule selon un mode particulièrement propice à l’expression 

d’une fonction comminatoire1218. Cette spécificité ne doit pourtant pas être exagérée, 

ne faisant pas disparaître la dimension punitive du mécanisme1219, si bien qu’au sens 

large, il semble bien possible de qualifier l’astreinte de peine . 

 

1214 Cf supra, n° 293.  
1215 B. Mazabraud, La peine privée, aspects de droit interne et international , op. cit., n° 178 et 887 ; O. Sabard, 
« Dommages-intérêts et astreintes judiciaire et administrative », art. préc., n° 8 ; Ph. Gerbay, Moyens de pression 
privés et exécution du contrat, op. cit.. L’auteur soutient que la fonction dissuasive de la peine privée serai t 
distincte de la peine proprement dite, cette dernière visant uniquement à réprimer. Dans cette perspective il 
considère que la clause pénale ou l’astreinte change de fonction selon qu’on se place au stade de leur création ou 
après l’inexécution. Voir déjà pour une lecture duale de l’astreinte  : P. Kayser, « L’astreinte judiciaire et la 
responsabilité civile », art. préc., n° 28. L’auteur conteste en partie le caractère de peine privée de l’astreinte 
(prononcée), considérant qu’il s’agit là d’une mesure seulement temporaire, ne réalisant dès lors pas un 
enrichissement ni un appauvrissement définitif du créancier et du débiteur, puisque l’astreinte «  est remplacée par 
une condamnation à des dommages-intérêts ». L’auteur reconnaît cependant qu’au stade de la liquidation on 
trouve bien « un élément de peine privée », mais il n’y voit qu’une conséquence de la liberté des tribunaux dans 
la fixation des dommages et intérêts ainsi que de l’utilisations que ceux -ci font de cette liberté à des fins 
répressives.  
1216 A. Jault, La notion de peine privée, op. cit., n° 89.  
1217 Cf supra, n° 136 et s.. Adde : J.-B. Perrier, « Le droit pénal préventif et l’anticipation de la répression », RDA 
n° 13 et 14, p. 173 et s., n° 3 et s.. Il a certes pu être soutenu que la fonction préventive de la peine privée se 
détacherait de la peine elle-même (Ph. Gerbay, Moyens de pression privés et exécution du contrat, op. cit., n° 30 
et s., spéc. n° 33). Cette présentation souffre toutefois de plusieurs insuffisances, si bien que la majorité de la 
doctrine continue à voir dans la peine privée un mécanisme poursuivant à la fois des fonctions préventive et 
punitive : A. Jault, La notion de peine privée, op. cit., n° 89 et s.. Voir également : F. Moderne, « Le pouvoir de 
sanction administrative au confluent du droit interne et des droits européens  », RFDA 1997.1. 
1218 S. Carval, La responsabilité civile dans sa fonction de peine privée , op. cit., n° 11.  
1219 L’astreinte provisoire est liquidée en « tenant compte du comportement de celui à qui l’injonction a été 
adressée » (CPCE, art. L. 131-4), ce qui tout en participant de la fonction coercitive de l’astreinte inscrit la fixation 
de l’astreinte dans une logique de peine (R. Perrot, Ph. Théry, Procédures civiles d’exécution, op. cit., n° 97 ; F. 
Guerchoun, « Astreinte », art. préc., n° 147. P. Esmein, « Peine ou réparation », art. préc.. L’auteur souligne que 
l’astreinte provisoire ne serait purement comminatoire que si on pouvait espérer qu’elle soit liquidée en fonction 
du préjudice subi. Il est intéressant de remarquer que les auteurs parlent souvent de la fixation de l’astreinte à 
l’encontre du débiteur en fonction de « la gravité de sa faute à ne pas s’exécuter » [Ph. Le Tourneau (dir.), Droit 
de la responsabilité et des contrats, régimes d’indemnisation, op. cit., n° 2588] ce qui semble renvoyer à une 
conception répressive de l’astreinte). La dimension punitive de l’astreinte ressort par ailleur s particulièrement 
d’un arrêt dans lequel la Cour de cassation a admis la confirmation en appel d’une injonction sous astreinte 
devenue sans objet : Civ. 2ème, 9 juill. 2009, n° 08-18.212. Comme le souligne un auteur (A. Leborgne, « Droit de 
l’exécution », D. 2010.1307) le seul intérêt que peut avoir la confirmation de la condamnation d’une partie, sous 
astreinte, à faire quelque chose qui n’est plus utile est de sanctionner le comportement du débiteur de l’obligation.  
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c – La spécificité de la norme sanctionnée par l’astreinte 

civile. 

 

296. Si l’astreinte civile constitue bien une peine privée1220, celle-ci se 

distingue par les spécificités de la norme sanctionnée1221. En effet, à la différence du 

contempt of court du droit anglais, qui constitue une infraction pénale sanctionnant 

l’atteinte faite à l’autorité de la justice par celui qui refuse de se conformer à une 

décision et avec lequel l’astreinte est souvent comparée1222, cette dernière n’est pas la 

sanction d’une règle générale ordonnant de se conformer aux injonctions faites par le 

juge, mais celle de la norme particulière que constitue l’ordre adressé par les magistrats 

à une ou plusieurs des parties, voire aux tiers1223.  

 

297. Disparition de la décision sur laquelle l’astreinte est fondée . Cette 

différence se traduit principalement par les solutions retenues en cas d’inexécution 

d’une décision de justice exécutoire assortie d’une astreinte lorsque la décision est par 

la suite infirmée, annulée ou cassée. Certaines cours d’appel ont semblé considérer que 

l’astreinte venait sanctionner la faute qu’aurait constitué la non-exécution de la 

décision de justice à partir du moment où celle-ci était devenue exécutoire, peu 

important que la décision qui la fondait ait été contredite postérieurement1224. Cette 

solution a clairement et constamment été rejetée par la Cour de cassation, laquelle s’est 

 

1220 R. Perrot, Ph. Théry, Procédures civiles d’exécution, op. cit., n° 75. De façon similaire, un auteur a considéré 
que les intérêts postérieurs à une décision judiciaire étaient constitutifs d’une peine privée  : F. Gréau, Recherche 
sur les intérêts moratoires, op. cit., n° 429 et s..  
1221 Rappelant la différence entre astreinte et amende civile : Com., 17 nov. 1998, n° 96-22.225.  
1222 Voir par exemple : E. Du Rusquec, « La nature juridique de l’astreinte en matière civile », art. préc. ; A. 
Esmein, « L’origine et la logique de la jurisprudence en matière d’astreinte », art. préc., p. 41 ; P. Kayser, 
« L’astreinte judiciaire et la responsabilité civile », art. préc., n° 29.  
1223 La relativité de la force obligatoire de la décision de justice s’oppose certes a priori à ce que celle-ci, au-delà 
de son opposabilité, produise des effets directs sur les tiers (C. Bouty, «  Chose jugée », in Répertoire de procédure 
civile, Dalloz, Paris, juin 2012 (actualisation avr. 2016), n° 24). Toutefois le pouvoir du juge de prononcer une 
astreinte peut être détaché de sa fonction de jurisdictio, de sa mission de trancher le litige entre les parties par 
l’application d’une règle de droit, et correspondrait en réalité à l’exercice de son imperium (A. Esmein, « L’origine 
et la logique de la jurisprudence en matière d’astreinte », art. préc., p. 36. Voir également : Ph. Le Tourneau (dir.), 
Droit de la responsabilité et des contrats, régimes d’indemnisation , op. cit., n° 2588 ; R. Perrot, Ph. Théry, 
Procédures civiles d’exécution, op. cit., n° 97 ; F. Guerchoun, « Astreinte », art. préc., n° 82. Contra : P. Kayer, 
« L’astreinte judiciaire et la responsabilité civile », art. préc., n° 26). C’est ainsi, en matière de production forcée 
des pièces, qu’après avoir, par inadvertance, limité la faculté du juge de prononcer une astreinte aux seules parties 
à l’instance, le pouvoir règlementaire étendit cette faculté à l’égard des tiers  : C. Brahic Lambrey, « Production 
forcée des pièces », in Répertoire de procédure civile, Dalloz, Paris, sept. 2012 (actualisation déc. 2019), n° 43. 
Voir actuellement : CPC, art. 139, al. 2.  
1224 Voir par exemple : Paris, 14 mai 1998, R. Perrot, « Caractère accessoire de l’astreinte », RTD civ. 2000.899. 
La cour d’appel de Paris avait considéré que la résistance « n’a nullement été absous » par l’infirmation de 
l’ordonnance qu’assortissait l’astreinte.  
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toujours attachée à préserver le caractère accessoire de l’astreinte par rapport à la 

condamnation qu’elle assortit1225. Il ressort de ces solutions que l’astreinte civile ne 

saurait être comprise que comme la sanction de l’ordre adressé par une autorité 

judiciaire, norme particulière et non générale, le juge exerçant alors, dans la limite des 

missions qui lui sont dévolues, un pouvoir présentant un certain aspect 

règlementaire1226. 

KAYSER souligne néanmoins que l’astreinte ne saurait être un moyen pour les 

juges de créer « indirectement une obligation qu’il n’a pas le pouvoir de créer 

directement »1227. Il semble en effet évident que l’astreinte ne permet pas au juge 

d’excéder les compétences qui lui sont reconnues par les normes définissant ses 

pouvoirs. Ces compétences ne lui permettent notamment pas de créer d’obligations 

nouvelles entre les parties, qui ne découleraient ni d’une convention ni de la loi, très 

largement entendue, ou de prononcer un commandement qui soit entièrement distinct 

de son pouvoir juridictionnel1228. Cette remarque ne doit pourtant pas conduire à nier 

la spécificité de la norme sanctionnée par l’astreinte. Même lorsqu’elle n’est que la 

traduction d’une règle légale, la décision du juge a pour effet de rendre personnelle et 

concrète une norme qui n’est que générale et abstraite. Dans le cas même où la décision 

de justice n’est que déclarative, elle n’est pas neutre sur l’ordonnancement juridique et 

l’est d’autant moins lorsque le commandement du juge est assorti d’une astrein te. Liant 

la norme primaire, que constitue l’ordre adressé par le juge, à une norme secondaire, 

la décision de justice transforme cette norme primaire en une sorte d’infraction laquelle 

ne peut préexister à la décision de justice, l’astreinte ne commence à courir qu’à partir 

du moment où la décision est exécutoire1229. L’astreinte fournit alors une illustration 

particulièrement intéressante de l’intérêt à distinguer la date d’observation et la date 

d’application du jugement. Pour faire une analogie avec le droit pénal on pourrait alors 

 

1225 Civ. 2ème, 28 sept. 2000, n° 98-16.175, R. Perrot, « Caractère accessoire de l’astreinte », art. préc. ; Civ. 2ème, 
6 janv. 2005, n° 02-15.954. Cette solution vaut même si la décision de liquidation de l’astreinte est passée en 
force de chose jugée, le bénéficiaire de l’astreinte devant, si celle -ci a été payée, rembourser : Com., 3 mai 2006, 
n° 04-15.262 ; Civ. 2ème, 10 juin 2010, n° 06-17.827, A. Leborgne, « Droit de l’exécution », D. 2011.1509 ; Civ. 
2ème, 24 sept. 2014, n° 14-14.977 et 14-14.978, J.-J. Ansault, « Astreinte : portée du caractère accessoire de 
l’astreinte », GP 2015/325, p. 16.  
1226 Ainsi un auteur a-t-il pu écrire que lorsqu’il prononce une injonction sous astreinte, le juge a « commandé et 
rendu un règlement particulier à l’affaire » (A. Esmein, « L’origine et la logique de la jurisprudence en matière 
d’astreinte », art. préc., p. 36), ce pouvoir n’étant pas contraire à la prohibition des arrêts de règlement, le 
règlement n’étant pas général (art. préc., p. 50).   
1227 P. Kayser, « L’astreinte judiciaire et la responsabilité civile, art. préc., n°  3 
1228 M. Fréjaville, « La valeur pratique de l’astreinte », JCP, 1951, I 910, n° 16. 
1229 Pour le cas d’une ordonnance assortie d’une astreinte, infirmée en appel puis rétablie en cassation  : Soc., 8 
mai 2008, n° 06-10.839, R. Perrot, « Astreinte : l'astreinte n'a lieu de courir que si l’obligation a force 
exécutoire », RTD civ. 2008.552 ; Civ. 2ème, 21 févr. 2019, n° 18-10.030, G. Guerlin, « Astreinte : comment la 
liquider », L’ESSENTIEL Droit des contrats, 2019/4, p. 7. 
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estimer que le juge procède à « l’incrimination » d’un comportement, assortissant son 

adoption d’une peine « prévue », qui constituera le maximum de la peine prononcée au 

moment du constat de culpabilité, en d’autres termes au moment de la liquidation de 

l’astreinte. L’astreinte définitive s’apparente alors à la figure des anciennes peines 

fixes1230. 

 

298. En dépit des incertitudes affectant ses fonctions et des particularités 

entourant son édiction et les normes qu’elle sanction, l’astreinte civile constitue 

incontestablement une peine privée. Plus encore, nécessairement détachée de toute 

fonction indemnitaire, elle constitue une des illustrations les plus évidentes de peine 

pécuniaire privée « pure ». La situation des clauses pénales apparaît de ce point de vue 

plus incertaine.  

 

2 – Les peines pécuniaires privées d’origine contractuelle.  

 

299. Présentation générale1231. Au terme d’une étude de référence consacrée 

à la clause pénale, Monsieur Denis MAZEAUD définissait celle-ci comme « un contrat 

unilatéral et accessoire créé pour garantir, par la menace d’une sanction, l’exécution 

d’une obligation principale et qui, en cas d’inexécution illicite imputable au débiteur, 

confère au créancier le pouvoir d’exiger l’exécution d’une peine privée  »1232. Selon 

cette définition, la clause pénale constitue nécessairement une peine privée. Certes, 

l’accent est mis, dans un premier, temps sur la dimension comminatoire du mécanisme 

et non sur sa fonction punitive. Toutefois, de la même façon que la dimension 

comminatoire de l’astreinte n’empêche pas de qualifier celle-ci de peine1233, la fonction 

 

1230 Une analogie différente avec le droit pénal a pu être proposée : C. Dubois, Responsabilité civile et 
responsabilité pénale. À la recherche d’une cohérence perdue , op. cit., n° 263. L’astreinte ferait fi du principe de 
légalité, même compris comme une exigence de prévisibilité de la peine. L’astreinte prononcée correspondrait à 
la peine prononcée, l’astreinte liquidée correspondrait à la peine exécutée, le pouvoir de révision du juge à ce 
stade s’expliquant alors par le pouvoir d’individualisation du juge pénal. On peut simplement se demander, si 
l’astreinte s’apparente à une peine, comment la peine peut être prononcée à un mom ent où, par définition, le 
justiciable n’a pas contrevenu à la norme sanctionnée et n’est donc pas, eu égard à celle -ci, « coupable ».  
1231 Si la clause pénale peut consister en une obligation non monétaire (J. Mestre, « De la notion de clause pénale », 
RTD civ. 1985.372, spéc. p. 373. Sur les conséquences des modifications opérées par la réforme du 10 février 
2016 : P. Lemay, « La clause pénale en nature », art. préc. ; G. Viney, P. Jourdain, S. Carval, Les effets de la 
responsabilité, op. cit., n° 385 et 413), seule sera ici étudiée la clause pénale prévoyant le paiement d’une somme 
d’argent. 
1232 D. Mazeaud, La notion de clause pénale, op. cit., n° 705. Le vocabulaire juridique de l’association Henri 
Capitant fait également, à travers les deux définitions qu’i l livre, du caractère comminatoire un élément de 
définition de la clause pénale : G. Cornu (dir), Association Henri Capitant, Vocabulaire juridique, op. cit., V° 
« Pénal (clause) ».  
1233 Cf supra, n° 295.  
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comminatoire de la clause pénale ne conduit pas à rejeter la qualification de peine 

privée1234.  

Pour autant, l’analyse de la clause pénale soulève plusieurs difficultés. Si celle -

ci constitue, en dépit de certaines incertitudes quant à sa nature punitive (a), une peine 

privée, il s’agit d’une peine privée particulière (b).  

 

a – Une nature punitive incertaine. 

 

300. Incertitudes entourant la nature des clauses pénales. Bien que la 

clause pénale soit un mécanisme admis de façon ancienne1235, la nature de la sanction 

qu’elle instaure demeure incertaine1236. Si la qualification de peine privée de la clause 

pénale est retenue par de nombreux auteurs1237, celle-ci ne fait pas l’unanimité, une 

partie de la doctrine affirme ainsi que la clause pénale constitue une simple évaluation 

conventionnelle de la réparation. Deux arguments ont principalement été avancés en ce 

sens1238 : d’une part le principe de non-cumul entre la clause pénale et les indemnités 

de droit commun, tel qu’il résultait antérieurement à la réforme de l’article 1229 du 

Code civil, d’autre part le fait que la clause pénale trouverait sa raison d’être dans le 

préjudice1239. Cette dernière affirmation est toutefois manifestement contestable, dans 

la mesure où la jurisprudence n’exige pas qu’un préjudice existe pour que la clause 

 

1234 Contra : M.-E. Roujou de Boubée, Essai sur la notion de réparation, op. cit., p. 75.  
1235 Sans remonter jusqu’à la stipulatio poenae du droit romain (D. Mazeaud, La notion de clause pénale, op. cit., 
n° 96 et 501 ; J. Gaudemet, Droit privé romain, Montchrestien, coll. « Domat droit privé », Paris, 2000, 2ème éd., 
p. 295 et 296 ; J.-P. Lévy, A. Castaldo, Histoire du droit civil, op. cit., n° 667 ; G. Viney, P. Jourdain, S. Carval, 
Les effets de la responsabilité, op. cit, n° 384), le Code civil consacrait dès 1804 la clause pénale au sein d’une 
section 6 du chapitre IV du titre III du livre III du Code civil, intitulée «  Des obligations avec clauses pénales ». 
Pour une présentation des cas dans lesquels la clause pénale est interdite ou limitée : D. Mazeaud, La notion de 
clause pénale, op. cit. n° 42 et s. ; B. Starck, H. Roland, L. Boyer, Obligation, 2, Contrat, Litec, Paris, 1993, 4ème 
éd., n° 1564 ; F. Terré, Ph. Simler, Y. Lequette, F. Chénedé, Droit civil, Les obligations, op. cit., n° 887 ; G. 
Viney, P. Jourdain, S. Carval, Les effets de la responsabilité, op. cit., n° 392 et s. ; Ph. Delbecque, « Fasc. 22 : 
Régime de la réparation, modalité de la réparation, règles particulières à la responsabilit é contractuelle, clause 
pénale », in .J-Cl. Civil, LexisNexis, 5 avr. 2018, n° 140 et s.. Voir également, sur la compréhension punitive du 
mécanisme sous l’ancien droit : R.-J. Pothier, Traité des obligations, op. cit., n° 337.  
1236 D. Mazeaud, « Qualification de clause pénale : encore et toujours … », D. 2016.1628, n° 5.  
1237 Voir par exemple : D. Mazeaud, La notion de clause pénale, op. cit., n° 545 et s. ; Y.-M. Laithier, Étude 
comparative des sanctions de l’inexécution du contrat,  op. cit., n° 437 ; Z. Jacquemin, Payer, réparer, punir. 

Étude des fonctions de la responsabilité contractuelle en droit français, allemand et anglais , n° 324 ; C. Sintez, 
La sanction préventive en droit de la responsabilité civile , op. cit., n° 7 ; P. Jourdain, « Rapport général », in 
L’indemnisation, op. cit., n° 8 ; Ph. Brun, « Rapport français », in L’indemnisation, op. cit., n° 16 ; N. Gras, Essai 
sur les clauses contractuelles. Université d’Auvergne - Clermont-Ferrand, I, 2014. Français. <NNT: 2014CLF10458>. 
<tel-01168586>, n° 154 
1238 D. Mazeaud, La notion de peine privée, op. cit., n° 535.  
1239 M.-E. Roujou de Boubée, Essai sur la notion de réparation, op. cit., p. 72 et s..  
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pénale puisse être mise en œuvre1240. De plus, l’interdiction du cumul, outre son 

possible caractère supplétif1241, n’interdit en rien de considérer que la clause pénale 

remplit une fonction punitive1242. Malgré l’analyse qu’avait alors livrée Monsieur Denis 

MAZEAUD en faveur de la qualification de peine privée des clauses pénales, celle -ci 

semble demeurer incertaine1243, cette incertitude tenant dans une large mesure aux 

difficultés à distinguer clause pénale et clause d’indemnisation forfaitaire.  

 

301. La distinction incertaine des clauses pénales et des clauses 

d’indemnisation forfaitaire. La confusion chronique des clauses pénales et 

d’indemnisation forfaitaire a conduit un auteur à considérer que «  la matière souffre 

[…] d’une imprécision terminologique persistante »1244. Cette distinction semblait 

certaine aux origines du Code civil, résultant notamment du plan de ce dernier . Elle fut 

pourtant peu à peu perdue de vue1245. Cette confusion gagna le législateur qui, par une 

loi du 9 juillet 19751246, dont le titre visait pourtant la seule clause pénale, modifia 

l’article 1152, siège historique de la clause d’indemnisation forfaitaire . À la suite de 

cette loi, dans un article demeuré célèbre, Monsieur MESTRE proposa de distinguer de 

façon claire les forfaits conventionnels d’indemnisation des clauses pénales stricto 

sensu. Cette dernière aurait été révélée par les anciens articles 1226 et 1229 du Code 

civil et aurait présenté deux particularités. D’abord, « l’objet de l’engagement qu’y 

souscri[vait] le débiteur en cas d’inexécution (“faire quelque chose” à titre de 

compensation pour le créancier) ; ensuite, son caractère nécessairement comminatoire, 

 

1240 Cf supra, n° 205. Adde : D. Mazeaud, La notion de clause pénale, op. cit., n° 564 et s. ; C. Dubois, 
Responsabilité civile et responsabilité pénale. À la recherche d’une cohérence perdue , op. cit., n° 257 ; L. Sichel, 
La gravité de la faute en droit de la responsabilité civile , op. cit., n° 450. Madame ROUJOU DE BOUBEE 
justifiait sa position en arguant que l’inexécution contractuelle cause nécessairement un préjudice. Outre qu’une 
telle position ne correspond pas à la réalité (Civ. 3ème, 3 déc. 2003, n° 02-18.033, « Réparations locatives : pas 
d’indemnisation sans préjudice », D. 2004.395 ; P. Jourdain, « Responsabilité civile », RTD civ. 2004.294, spéc. 
p. 295 : « Mais attendu que des dommages-intérêts ne peuvent être alloués que si le juge, au moment où il statue, 
constate qu'il est résulté un préjudice de la faute contractuelle  ». La solution reçoit toutefois une limite en cas de 
violation d’une obligation de ne pas faire à travers la reconnaissance d’un cas de dommage nécessaire : cf supra, 
n° 207. Voir plus largement sur cette question : G. Chantepie, « Contrat : effets », in Répertoire de droit civil, 
Dalloz, 2018 [actualisation févr. 2020], n° 300) elle constituerait en tout état de cause une présomption 
irréfragable qui détacherait la mise en œuvre de la clause pénale de tout préjudice effectif  : D. Mazeaud, La notion 
de clause pénale, op. cit., n° 536. En revanche les autres exceptions à l’engagement de la responsabilité 
contractuelle sont applicables : Civ. 3e, 14 févr. 2019, n° 17-31.665, D. 2019.381.  
1241 Cf supra, note n° 904.  
1242 D. Mazeaud, La notion de clause pénale, op. cit., n° 535.  
1243 Ph. Le Tourneau, « Rapport de synthèse », in L’indemnisation, op. cit., p. 12. L’auteur souligne que la 
qualification de peine privée relativement à la clause pénale est refusée par une partie de la doctrine.  
1244 J.-S. Borghetti, « La qualification de clause pénale », art. préc., p. 1160. 
1245 D. Mazeaud, La notion de clause pénale, op. cit., n° 260 et s. ; G. Viney, P. Jourdain, S. Carval, Les effets de 
la responsabilité, op. cit., n° 384. Voir par exemple : C. Demolombe, Cours de code Napoléon, t. XXVI, Auguste 
Durand et Hachette et Cie, Paris, 1870,  n° 606.  
1246 Loi n° 75-597 du 9 juillet 1975, modifiant les articles 1152 et 1231 du Code civil sur la clause pénale.  
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incitatif à l’exécution (nous soulignons) puisque l’engagement, nous di[sait] l’article 

1226, [était] pris “pour assurer l’exécution d’une convention”  ».  

Si cette distinction a convaincu certains auteurs1247, une partie importante de la 

doctrine1248 ainsi qu’un grand nombre de décisions jurisprudentielles1249 définissent la 

clause pénale comme « la clause d'un contrat par laquelle les parties évaluent 

forfaitairement par avance l'indemnité à laquelle donnera lieu l'inexécution de 

l'obligation contractée ». Cette vision semble accréditée en jurisprudence par le fait que 

l’excès de la clause pénale est principalement contrôlé par le juge par rapport au 

préjudice subi par la victime1250. Ce critère d’appréciation de la proportionnalité de la 

clause n’exclut cependant pas que le mécanisme poursuive une véritable fonction 

répressive. Outre le fait que ce critère particulier d’appréciation de la proportionnalité 

peut sans doute s’expliquer par les spécificités de la clause pénale 1251, il suffit pour s’en 

convaincre de remarquer que la proportionnalité de la sanction par rapport au préjudice 

 

1247 Voir notamment : D. Mazeaud, La notion de clause pénale, op. cit., n° 268 : J.-S. Borghetti, « La qualification 
de clause pénale », loc. cit. ; Ph. Malinvaud, « De l’application de l’article 1152 du Code civil aux clauses 
limitatives de responsabilité », in Mélanges en hommage à F. Terré, Dalloz, Paris, 1999, p. 689, spéc. p. 692. 
1248 Voir par exemple : F. Terré, Ph. Simler, Y. Lequette, F. Chénedé, Droit civil, Les obligations, loc. cit. ; B. 
Starck, H. Roland, L. Boyer, Obligation, 2, Contrat, op. cit., n° 1557 ; Ph. Le Tourneau (dir.), Droit de la 
responsabilité et des contrats, régimes d’indemnisation , op. cit., n° 1211 ; Ph. Delbecque, « Définition de la 
clause pénale : évaluation conventionnelle de dommages et intérêts en cas d'inexécution de la convention », art. 
préc., n° 1 ; Ph. Malaurie, L. Aynès, Ph. Stoffel-Munck, Les obligations, LGDJ, Paris, 10ème éd., 2018, n° 990. 
Voir également, considérant que l’expression clause pénale recouvre à la fois clause péna le au sens strict et clause 
d’indemnisation forfaitaire : S. Pimont, « Clause pénale », in Répertoire de droit civil, Dalloz, 2010 (actualisation 
sept. 2019), n° 7 et surtout n° 32 et s.. Ces derniers auteurs considèrent néanmoins que la clause pénale a «  en 
général » un caractère moratoire. Pour un rejet direct de la théorie présentée, voir  : F. Gréau, Recherche sur les 
intérêts moratoires, op. cit., n° 146. 
1249 Voir par exemple : Civ. 1re, 10 oct. 1995, n° 93-16.869, Ph. Delbecque, « Définition de la clause pénale : 
évaluation conventionnelle de dommages et intérêts en cas d'inexécution de la convention  », D. 1996.116, M. 
Billiau, « Quand la clause d’exécution forcée de l’obligation principale du débiteur devient clause pénale  », JCP 
G, 1996 I 3914, n° 9 et s. ; Civ. 1re, 22 oct. 1996, n° 94-12.910 ; Soc., 4 mars 2008, n° 06-45.221, J.-S. Borghetti, 
« La qualification de clause pénale », art. préc. ; Com., 16 juin 2009, n° 07-14.913 ; Civ. 3ème, 26 janv. 2011, 
n° 10-10.376, D. 2011.441. Pour un panorama plus étendu de la jurisprudence, voir : Ph. Le Tourneau (dir.), Droit 
de la responsabilité et des contrats, régimes d’indemnisation, op. cit., n° 1211. La jurisprudence semblait, par le 
passé, retenir une définition de la clause pénale plus proche de la clause pénale stricto sensu : Civ. 1re, 16 janv. 
1985, n° 83-11.029 et 83-16.928 : « qu’une telle clause n’ayant pas pour objet de faire assurer par l’une des parties 
l’exécution de son obligation, c’est justement que la Cour d’appel a estimé qu’elle n’avait pas le caractère d’une 
clause pénale », J. Mestre, « Les conditions de la révision judicaire, dans le cadre de l’article 1152 du code civil, 
de la peine convenue entre les parties », RTD. civ. 1985.103. L’auteur approuve le rejet de qualification de la 
clause litigieuse en clause pénale mais critique la restriction du jeu de l’article 1152 aux seules clauses pénales  ; 
obs. G. Paisant, JCP G, 1986, II 20661. Pour une analyse approfondie de cette décision, voir  : D. Mazeaud, La 
notion de clause pénale, op. cit., n° 276 et s.. Voir également : Civ. 1re, 2 déc. 1992, n° 90-20.712, L. Leveneur, 
« Les indemnités de remboursement anticipé et l’article 1152 alinéa 2 du Code civil  », CCC 1993, comm. 41 ; P.-
Y. Gautier, « Causes et effets d’une même obligation, le remboursement anticipé du prêt d’argent », RTD civ. 
1993.607. Les références plus récentes de la jurisprudence de la Cour de cassation au caractère comminatoire de 
la clause semblent toutefois davantage souligner qu’une clause litigieuse présente un tel caractère  que viser à 
disqualifier les clauses qui ne le présente pas : D. Mazeaud, « Qualification de clause pénale : encore et toujours 
… », art. préc., n° 9. Pour des exemples de décisions en ce sens : cf. supra¸ note n° 901. 
1250 Voir par exemple : Civ. 2ème, 14 juin 2001, n° 99-19.283 ; Com. 11 févr. 1997, n° 1995-10.851 ; L. Leveneur, 
« Critère de l’excès manifeste », CCC 1997, comm. 75 ; J. Mestre, « Les critères de l’excès manifeste au sens de 
l’article 1152 du code civil », RTD civ. 1997.654 : il incombe aux juges de comparer le montant de la peine 
convenue « avec le préjudice effectivement subi par le créancier, sans pouvoir donc se référer au seul 
comportement du débiteur » ; M. Leveneur-Azémar, Étude sur les clauses limitatives ou exonératoires de 
responsabilité, LGDJ, coll. « Bibliothèque de droit privé », t. 577, Paris, 2017, n° 641.  
1251 Cf infra, n° 649. 
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subi ne signifie pas que l’un et l’autre doivent être égaux 1252. L’hostilité de la 

jurisprudence à une analyse principalement répressive des clauses pénales résulte plus 

nettement encore de certaines décisions par lesquelles la Cour de cassation a 

expressément affirmé que « la somme due en vertu d'une clause pénale ne revêt […] 

pas le caractère d'une amende »1253. Les commentateurs de la décision ont généralement 

vu dans cette solution une consécration jurisprudentielle du caractère principalement 

indemnitaire des clauses pénales1254. 

Sur le plan textuel, l’assimilation de la clause pénale et de la clause d’indemnité 

forfaitaire semble avoir été achevée par la réforme du droit des obligations du 10 février 

20161255. En effet, à la dualité traditionnelle des articles 1152 du Code civil, qui visait 

« la convention port[ant] que celui qui manquera de l'exécuter payera une certaine 

somme à titre de dommages-intérêts », et 1226, qui définissait la clause pénale comme 

« celle par laquelle une personne, pour assurer l'exécution d'une convention, s'engage 

à quelque chose en cas d'inexécution », est substitué un unique article 1231-5 qui 

reprend peu ou prou la lettre de l’article 1152 ancien1256. Cet article, qui n’évoque 

même plus l’expression « clause pénale », a été perçu comme faisant de cette clause 

« une banale clause d’indemnisation forfaitaire et ne met pas en exergue le caractère 

punitif du mécanisme »1257, bien qu’on puisse remarquer que toute idée punitive n’a 

peut-être pas disparu du texte, les alinéas 2 et 3 employant le terme « pénalité », « ce 

qui semble, dans une certaine mesure au moins, réintroduire le caractère punitif 

inhérent à la clause »1258.  

 

 

1252 Voir par exemple : R. Thielé, « Caractère excessif ou dérisoire des pénalités contractuelles », AJDA 2016.318 : 
« De manière très claire, le juge judiciaire retient comme critère principal de son analyse l'importance du préjudice 
causé au créancier. Il en résulte que les pénalités ne pourront en tout état de cause être inférieures au montant de 
ce préjudice. Mais elles peuvent lui être supérieures, pour deux raisons. D'abord, une raison d'espèce, qui tient au 
comportement du débiteur - notamment en cas de mauvaise foi de ce dernier. Ensuite, une raison d'ordre général 
: comme les pénalités visent non seulement à réparer un préjudice mais également à dissuader une méconnaissance 
de la règle contractuelle, elles peuvent être supérieures au préjudice, dans le cas où cette supériorité est nécessaire, 
sauf à priver d'efficacité la dissuasion. En revanche, le juge n'est pas tenu de réduire la peine au seul motif q ue le 
montant du préjudice lui est inférieur. En effet, la clause pénale peut comprendre, outre l'indemnisation du 
préjudice, une peine pour faire pression en vue de l'exécution si le juge l'estime justifiée  ».  
1253 Civ. 3ème, 22 nov. 1995, n° 94-11.971 ; Civ. 3ème, 25 mars 1987, n° 85-16.907, D. 1987. 380, note G. Paisant ; 
RTD civ. 1987. 781, obs. Ph. Rémy. 
1254 Voir par exemple : J.-P. Blatter, « Baux d’habitation et mixtes. – loi du 23 décembre 1986. – Clauses réputées 
non écrites. – Clause pénale. – Amende (non) », AJDI 1996.313.  
1255 P. Lemay, « La clause pénale en nature », art. préc., n° 9 et s. ; G. Viney, P. Jourdain, S. Carval, Les effets de 
la responsabilité, op. cit., n° 9.  
1256 D. Mazeaud, « Qualification de clause pénale : encore et toujours...  », art. préc., n° 10.  
1257 M. Mekki, « Le juge et les remèdes à l’exécution du contrat », RDC 2016, p. 400 et s.. 
1258 D. Mazeaud, « Qualification de clause pénale : encore et toujours...  », loc. cit..  
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302. Un régime inadapté à l’assimilation des clauses pénales et des clauses 

d’indemnisation forfaitaires. Les auteurs qui assimilent clause pénale et clause 

d’indemnisation forfaitaire ne contestent généralement pas que cette clause puisse avoir 

certaines fonctions coercitives voire punitives1259. De même la jurisprudence semble 

parfois reconnaître qu’une clause pénale peut poursuivre ces objectifs 1260. Simplement 

cette fonction ne serait pas un élément de définition de la clause qui pourrait consister 

en une simple évaluation anticipée du dommage1261. Cette fonction d’évaluation 

forfaitaire des dommages et intérêts justifierait alors, à elle-seule, l’absence d’exigence 

de preuve quant à l’existence du dommage pour mettre en œuvre la clause1262. Une telle 

solution est pourtant contestable. Si l’existence d’une clause d’indemnisation 

forfaitaire libère évidemment le demandeur de la charge de la preuve du quantum du 

préjudice, le fait que la clause puisse trouver à s’appliquer en l’absence même de 

préjudice conduit à changer son objet. Elle n’évalue plus simplement le préjudice qui 

résulte de l’inexécution, mais détache totalement la « réparation » du dommage, sauf à 

considérer que l’inexécution cause nécessairement un préjudice , hypothèse qui a déjà 

été rejetée1263. Or, le dommage étant le fondement même de la réparation 1264, une telle 

solution, justifiée en présence d’une véritable clause pénale, paraît dénaturer la clause 

par laquelle les parties auraient simplement entendu fixer à l’avance l’évaluation du 

préjudice. Cela fait de la faute, du manquement contractuel, le fondement unique et 

suffisant de la mesure, ce qui semble alors bien correspondre à un cas de peine 

privée1265. À cela, on pourrait ajouter que l’absence d’exigence de préjudice pour mettre 

en œuvre une clause pénale semblerait revenir, si ces clauses avaient bien une fonction 

 

1259 Voir par exemple : S. Pimont, « Clause pénale », art. préc., n° 34.  
1260 Com., 27 mars 1990, n° 88-13.967 : « Mais attendu que si la peine stipulée peut se concevoir aussi bien comme 
un moyen de contraindre les parties à l'exécution que comme une évaluation conventionnelle anticipée d'un 
préjudice futur, elle n'en peut pas moins, dans l 'un et l'autre cas, être réduite par le juge ». Approuvant la solution 
mais contestant l’assimilation de la clause pénale et du champ d’application de 1152  : J. Mestre, « Des frontières 
de l’article 1152 (suite) », RTD civ. 1990.655. Critiquant la solution en considérant que l’article 1152 ne 
s’applique qu’aux clauses pénales au sens strict  : E. S. de la Marnierre, « Clause pénale : indemnité forfaitaire, 
dédit et pouvoir du juge de modérer ou augmenter », D. 1990.390. Voir plus clairement encore : Civ. 1re, 16 juill. 
1997, n° 95-16.200. Dans cet arrêt, la Cour soulignait pour qualifier une clause de clause pénale  : « que la clause 
litigieuse prévoyait une indemnité forfaitaire pour sanctionner l'inexécution [… par le débiteur …] de son 
obligation » 
1261 Ph. Le Tourneau (dir.), Droit de la responsabilité et des contrats, régimes d’indemnisation , op. cit., n° 1211 
et 1212 ; Ph. Delbecque, « Définition de la clause pénale : évaluation conventionnelle de dommages et intérêts en 
cas d'inexécution de la convention », art. préc., n° 25. 
1262 S. Carval, « Paiement de la clause pénale en l’absence de preuve du préjudice  », art. préc., p. 750. Voir, pour 
la jurisprudence administrative : CAA Marseille, 9 nov. 2015, n° 14MA02747, considérant n° 11 : « ces pénalités 
ayant le caractère d'une réparation forfaitaire, l'administration n'a pas à justifier de l'existence d'un préjudice ayant 
résulté, pour elle, du retard, comme le fait encore valoir la commune » ; R. Thielé, « Caractère excessif ou 
dérisoire des pénalités contractuelles », art. préc..  
1263 Cf supra, n° 300.  
1264 M.-E. Roujou de Boubée, Essai sur la notion de réparation, op. cit., p. 59. 
1265 D. Mazeaud, La notion de clause pénale, op. cit., n° 562 et s..  
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principalement indemnitaire, à créer un cas de présomption conventionnel le 

irréfragable de préjudice, ce qui est pourtant prohibé par le nouvel article 1356 alinéa 

2 du Code civil1266. On pourrait certes arguer que la clause pénale constitue une 

situation particulière qui déroge à la prohibition générale, mais en l’absence de toute 

précision expresse en ce sens au sein de l’article 1231-5 du Code civil, une telle 

interprétation serait particulière hasardeuse.  

 

303. Si aucun préjudice n’est exigé pour mettre en œuvre une clause pénale,  

le pouvoir de révision dont dispose le juge pour modérer les pénalités manifestement 

excessives peut, toutefois, lui permettre, en l’absence de dommage, de réduire 

considérablement les sommes attribuées, au point même de supprimer la pénalité1267. 

La Cour de cassation a parfois admis une telle solution1268, autorisant le juge à réduire 

à néant la pénalité prévue par clause. Cette solution ne conduit pourtant pas à 

véritablement réintroduire au stade du contrôle de proportionnalité de la peine une 

condition écartée au stade de sa mise en œuvre. En effet, le juge conserve un pouvoir 

souverain d’appréciation concernant l’importance de la réduction à opérer et n’est 

jamais tenu, même en l’absence de préjudice, de supprimer toute sanction. Il pourra 

ainsi maintenir une sanction en l’absence de tout préjudice notamment parce qu’il 

considère que la clause n’a pas été introduite uniquement afin de réaliser une évaluation 

forfaitaire du dommage, mais également pour remplir des fonctions coercitive et, le cas 

échéant, punitive. Si ces décisions ont été, à raison, critiquées en ce qu’elles semblent 

contraires à la lettre et à l’esprit des textes ainsi qu’à la volonté des parties1269, elles 

pourraient, appliquées de façon mesurée, permettre de réintroduire une véritable 

distinction entre clause pénale et clause d’indemnisation forfaitaire.  

 

1266 Sur la prohibition réalisée par cet article et l’évolution de la jurisprudence, voir : Com., 6 déc. 2017, n° 16-
19.615, J. Klein, « Contrats sur la preuve : sur la portée de l’interdiction d’établir une présomption irréfragable  », 
RDC 2018, p. 205 et s.. 
1267 Contra : M. Mekki, « Le juge et les remèdes à l’exécution du contrat », art. préc.. Sur l’articulation entre 
réduction et nullité voir : H. Barbier, « Une clause pénale excessive créant un déséquilibre significatif peut -elle 
être annulée plutôt que réduite ? », RTD civ. 2015.606.  
1268 Voir notamment : Com., 16 juill. 1991, n° 89-19.080, J. Mestre, « Les critères de l’excès manifeste au sens de 
l’article 1152 du code civil », art. préc. ; D. Mazeaud, « Possibilité pour le juge de supprimer une clause pénale 
lorsque le créancier n’a subi aucun préjudice du fait de l’inexécution invoquée », D. 1992.365, spéc. n° 2. Plus 
récemment : Com., 8 avr. 2015, n° 13-26.734 : « Attendu que, pour « annuler » la clause pénale stipulée dans le 
contrat de prêt, l'arrêt retient que les sommes correspondantes, qui ne sont pas justifiées par la caisse autrement 
que par leur caractère contractuel, sont manifestement excessives  ; Attendu qu'en se déterminant ainsi, sans 
constater l'absence de préjudice subi par la caisse (Nous soulignons), la cour d'appel n'a pas donné de base légale 
à sa décision », M. Mekki, « Droit des contrats », D. 2016.566. Le fait que la cassation soit prononcée pour défaut 
de base légale renforce l’idée que ce n’est pas la solution même qu’avait retenue la Cour d’appel qui est censuré, 
mais le seul fait qu’elle n’ait pas caractérisé l’absence de préjudice.  
1269 D. Mazeaud, « Possibilité pour le juge de supprimer une clause pénale lorsque le créancier n’a subi aucun 
préjudice du fait de l’inexécution invoquée  », art. préc., n° 11 à 13.  
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304. Si la réforme opérée le 10 février 2016 peut légitimement faire craindre 

que l’heure du requiem de la clause pénale stricto sensu soit venue1270, cette clause ne 

semble, pour l’instant, pas avoir totalement disparu. Elle constitue alors un cas de peine 

privée particulière.  

 

b – Une peine privée particulière.  

 

305. La clause pénale stricto sensu constitue une peine privée, mais une peine 

privée particulière. Sa principale originalité tient évidemment dans son origine 

contractuelle ainsi que dans l’origine contractuelle des normes qu’elle sanctionne.  

 

306. L’origine contractuelle de la sanction. Cette première caractéristique 

de la clause pénale ne semble a priori pas soulever de difficulté. Elle fournit un élément 

de distinction certain entre la clause pénale et d’autres sanctions d’origine légale ou 

règlementaire1271, ainsi qu’entre la clause pénale et l’astreinte1272, ce qui justifie que la 

« clause d’astreinte » constitue en réalité une clause pénale et non une astreinte1273. Des 

difficultés peuvent néanmoins se présenter concernant les peines édictées par des actes 

collectifs1274. Si la jurisprudence semble en ce cas exclure la qualification de clause 

pénale1275, elle le fait sur le terrain du champ d’application de l’ancien article 1152 

alinéa 2 du Code civil1276. Or, s’il peut sembler logique de refuser en ce cas au juge un 

pouvoir de révision qui a été pensé pour éviter les excès dans le cadre d’une relation 

véritablement contractuelle, on ne peut nier que la peine ainsi instituée présente par 

rapport à celle instaurée par une autorité publique une différence irréductible. Dans le 

cadre spécifique de cette étude, il ne semble donc pas nécessaire d’exclure de la 

qualification de clause pénale les peines trouvant leur origine dans un acte collectif.  

 

 

1270 D. Mazeaud, « Qualification de clause pénale : encore et toujours...  », art. préc., n° 10 et 14.  
1271 D. Mazeaud, La notion de clause pénale, op. cit., n° 200 à 202.  
1272 D. Mazeaud, La notion de clause pénale, op. cit., n° 203 et s..  
1273 Civ. 2ème, 3 sept. 2015, n° 14-20.431, J.-J. Ansault, « Astreinte : l’astreinte “conventionnelle” est bien une 
clause pénale », GP 2015/325, p. 15. 
1274 D. Mazeaud, La notion de clause pénale, op. cit, n° 209 et s..  
1275 Voir par exemple : Soc., 28 mai 2008, n° 07-41.079, J.-S. Borghetti, « La qualification de clause pénale », art. 
préc., p. 1162. Déjà antérieurement : Soc. 14 mai 1987, n° 85-41.349.  
1276 D. Mazeaud, La notion de clause pénale, op. cit., n° 221. 
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307. La nature contractuelle de la norme sanctionnée.  S’il est un aspect de 

la clause pénale qui ne semble pas soulever de difficulté, c’est que cette clause n’a 

vocation à jouer qu’en cas d’inexécution d’une règle d’origine contractuelle. Cette 

particularité ressort de l’ensemble des articles, anciens ou nouveaux, auxquels la clause 

pénale a pu être rattachée, des définitions jurisprudentielles ainsi que des définitions 

doctrinales1277. Cette spécificité est généralement mise en avant pour insister sur la 

différence entre la clause pénale et d’autres clauses qui ne procèdent pas d’un 

manquement à une obligation1278. On peut toutefois souligner que cette exigence 

implique a priori qu’une clause pénale ne pourra jamais jouer en matière de 

responsabilité extracontractuelle. La jurisprudence semble bien refuser la validité des 

clauses pénales en matière extracontractuelle1279.  

 

308. Maintien de l’exclusion en matière de responsabilité 

extracontractuelle. Une telle solution s’impose-t-elle ? Cette prohibition repose, 

comme celle des clauses limitatives ou exclusives de responsabil ité en matière 

extracontractuelle sur le caractère d’ordre public de ce droit 1280, notamment concernant 

la responsabilité pour faute. Cette justification est toutefois largement critiquée par la 

doctrine1281, qui propose dès lors la consécration encadrée de clauses limitatives de 

responsabilité en matière extracontractuelle1282. Ces critiques semblent avoir atteint 

dans une certaine mesure les pouvoirs publics. L’avant-projet de loi de réforme de la 

responsabilité civile propose ainsi l’introduction d’un article 1281, lequel aurait 

disposé : « Les contrats ayant pour objet d’exclure ou de limiter la réparation sont en 

principe valables, aussi bien en matière contractuelle qu’extracontractuelle  ». Le texte 

reste toutefois en deçà des propositions doctrinales dans la mesure où l’article 1282, 

 

1277 Cf supra, n° 299 et 301 ; Adde M. Leveneur-Azémar, « Le retour en grâce des clauses relatives à la réparation 
se confirme », JCP G, 2018, 415. 
1278 D. Mazeaud, La notion de clause pénale, op. cit., n° 279 et s. ; M. Leveneur-Azémar, Étude sur les clauses 
limitatives ou exonératoires de responsabilité , op. cit., n° 667, note n° 7 ; J.-S. Borghetti, « La qualification de 
clause pénale », art. préc., p. 1165 et s..  
1279 Ph. Le Tourneau, Responsabilité civile, Dalloz, Paris, 3e éd., 1982, n° 361 ; D. Mazeaud, La notion de clause 
pénale, op. cit., n° 475 ; J. Abras, L’aménagement conventionnel anticipé de la responsabilité extracontractuelle, 
PUAM, Aix-en-Provence, 2008, n° 46 ; H. Mazeaud, L. Mazeaud, par F. Chabas, Traité théorique et pratique de 
la responsabilité délictuelle et contractuelle, op. cit., n° 2640 et s.. 
1280 D. Mazeaud, La notion de clause pénale, op. cit., n° 476 ; J. Abras, L’aménagement conventionnel anticipé 
de la responsabilité extracontractuelle, op. cit., n° 46 et 83 et s.. 
1281 Ph. Le Tourneau, Responsabilité civile, op. cit., n° 362 ; M. Leveneur-Azémar, Étude sur les clauses 
limitatives ou exonératoires de responsabilité, op. cit., n° 469 ; P. Durand, Des conventions d’irresponsabilité, 
Godde, Paris, 1931, n° 154.  
1282 M. Leveneur-Azémar, Étude sur les clauses limitatives ou exonératoires de responsabilité , op. cit., n° 476 et 
s. ; J. Abras, L’aménagement conventionnel anticipé de la responsabilité extracontractuelle , op. cit., n° 192 et s.. 
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repris en cela par l’article 1283 du projet, exclut les clauses limitatives et exclusives 

en matière de responsabilité pour faute.  

Par rapport aux clauses limitatives, les clauses pénales stricto sensu présentent 

certaines spécificités1283. Monsieur Denis MAZEAUD a ainsi fait valoir que ces clauses 

préservent et renforcent le rôle dissuasif de la responsabilité civile et alourdissent dans 

la grande majorité des cas la responsabilité du fautif. Elles conduiraient, de ce fait, à 

améliorer la situation de la victime, perçue par l’auteur comme la raison d’être du 

caractère d’ordre public de la responsabilité extracontractuelle . Dès lors, ce caractère 

ne devrait pas conduire, quelle que soit sa légitimité, à interdire la stipulation de clauses 

pénales en matière extracontractuelle1284. Par ailleurs, du fait de la nature de peine 

privée de la clause pénale stricto sensu, celle-ci ne saurait jouer, à l’inverse des 

solutions retenues par les projets ministériels, qu’en cas de responsabilité pour 

faute1285.  

Outre les critiques adressées à cette présentation1286, on peut toutefois émettre 

un doute quant à la possibilité théorique d’une clause pénale en matière 

extracontractuelle. Si l’idée selon laquelle la clause limitative ou exclusive de 

responsabilité en matière extracontractuelle aurait pour effet de transformer en 

mécanisme contractuel la sanction considérée1287 est généralement rejetée1288, elle 

pourrait se justifier davantage concernant les clauses pénales. Alors que les clauses 

limitatives ou exclusives sont centrées sur le dommage, les clauses pénales stricto 

sensu ont pour fondement unique et suffisant la faute1289. La clause qui se bornerait à 

fixer une somme, serait-elle importante, en cas de survenance d’un dommage, et non 

 

1283 Sur la distinction des clauses pénales et des clauses limitatives de responsabilité voir  : D. Mazeaud, La notion 
de clause pénale, op. cit., n° 484 et s. et 595 ; M. Leveneur-Azémar, Étude sur les clauses limitatives ou 
exonératoires de responsabilité, n° 632 et s., spéc. n° 633.  
1284 D. Mazeaud, La notion de clause pénale, op. cit., n° 489 ; G. Viney, P. Jourdain, S. Carval, Les effets de la 
responsabilité, op. cit., n° 388.  
1285 D. Mazeaud, La notion de clause pénale, op. cit., n° 491 et 492. Contra : G. Viney, P. Jourdain, S. Carval, 
Les effets de la responsabilité, op. cit., n° 388. Si les auteurs approuvent le raisonnement de Monsieur MAZEAUD 
qui conduit à valider la clause dès lors que son quantum est supérieur, ou égal, à celui du préjudice effectivement 
subi, ils considèrent qu’il n’existe pas de raison de limiter la solution à la responsabilité pour faute. La position 
de Monsieur MAZEAUD doit pourtant être retenue : dans le cas contraire, et indépendamment de la question de 
la validité d’une telle clause, il ne s’agit plus d’une clause pénale stricto sensu.  
1286 J. Abras, L’aménagement conventionnel anticipé de la responsabilité extracontractuelle , op. cit., n° 46. 
L’auteur fait valoir qu’il n’est pas absolument nécessaire que la clause pénale, même coercitive, dépasse voire 
atteigne le préjudice effectivement subi (Voir d’ailleurs : D. Mazeaud, La notion de clause pénale, op. cit., 
n° 125), si bien qu’il s’agit d’une renonciation à un droit d’ordre public avant la naissance de celui -ci, sans pour 
autant de garantie réelle que la situation de la victime soit nécessairement m eilleure. 
1287 P. Esmein, « Médiation sur les conventions d’irresponsabilité en cas de dommage cause à la personne  », in 
Mélanges offerts à R. Savatier, Dalloz, Paris, 1965, p. 271 et s., spéc., p. 274 ; P. Durand, Des conventions 
d’irresponsabilité, op. cit., n° 1954. 
1288 Voir par exemple : D. Mazeaud, La notion de clause pénale, op. cit., n° 388 ; J. Abras, L’aménagement 
conventionnel anticipé de la responsabilité extracontractuelle , op. cit., n° 6.  
1289 D. Mazeaud, La notion de clause pénale, op. cit., n° 562 et s..   
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du manquement à une ou plusieurs règles identifiées,  se rapprocherait plus de la clause 

d’indemnisation forfaitaire que de la clause pénale, ne serait-ce que parce qu’une telle 

clause supposerait nécessairement, pour sa mise en œuvre, la réalisation d’un 

dommage. À la différence des cas dans lesquels les parties ont fait du dommage une 

condition de mise en œuvre de la clause pénale1290, cette exigence n’est pas accidentelle 

mais inhérente à une telle clause. En matière extracontractuelle, seule pourrait alors 

être qualifié de véritable clause pénale celle qui attacherait une conséquence 

déterminée au manquement à une ou plusieurs normes identifiées, normes dont la 

nature contractuelle ne doit alors plus nécessairement être exclue.  

 

309. En dépit des incertitudes théoriques et prospectives sur la validité d’une 

clause pénale en matière extracontractuelle, en droit positif il semble pour l’instant 

acquis que la clause pénale est limitée à la matière contractuelle. Par rapport aux autres 

peines privées, la clause pénale se singularise donc tant par son origine que par la nature 

des normes qu’elle sanctionne.  

 

§II – Un caractère civil variable. 

 

310. L’analyse des différentes figures des peines pécuniaires privées confirme 

l’impression initiale de diversité, que ce soit concernant leurs fonctions, les normes 

qu’elles sanctionnent ou leur origine. Ainsi, il apparaît qu’au-delà même des cas dans 

lesquels les peines privées consistent en une mise en œuvre particulière de la 

responsabilité civile, leur consécration ne conduit pas nécessairement à un rejet d’une 

certaine conception indemnitaire. Cette observation est lourde de conséquence sur 

l’analyse du mécanisme, dans la mesure où la question du rattachement de la peine 

pécuniaire privée à la responsabilité civile, et plus généralement au droit civil, se pose 

manifestement sous une perspective différente selon que la peine privée présente ou 

non une fonction de réparation. Il semblerait alors logique d’envisager la peine privée 

successivement lorsqu’elle remplit ou ne remplit pas une telle fonction . Une telle 

présentation ne saurait pourtant être retenue. Le caractère partiellement indemnitaire 

de certaines peines pécuniaires privées constitue sans doute une des particularités les 

 

1290 D. Mazeaud, La notion de clause pénale, op. cit., n° 592 et s..   
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plus notables de la peine privée. Elle n’est cependant pas la seule spécificité qui doit 

retenir l’attention.  

La recherche des particularités des peines pécuniaires privées permettant de 

justifier la nature civile de la mesure doit en effet conduire à s’interroger tant sur les 

spécificités affectant le fonctionnement de la peine que sur celles engendrées par leurs 

origines. Alors que l’étude du fonctionnement de la peine (A) requiert de porter une 

attention particulière sur les peines privées mixtes, la réflexion est plus transversale 

concernant l’étude des spécificités de l’origine de ces peines (B).  

 

A – La peine pécuniaire privée considérée en elle-même. 

 

311. La recherche de critères de distinction entre les sanctions pénales – et 

plus généralement les peines publiques – et les peines pécuniaires privées a fait 

ressortir que la spécificité de l’attributaire du produit de la sanc tion ne peut, 

contrairement à ce qu’ont soutenu certains auteurs, être écartée des éléments 

caractéristiques de cette institution1291. L’importance de cette spécificité est toutefois 

variable. Si elle permet à certaines peines privées de remplir conjointement des 

fonctions indemnitaire et punitive, cette dualité n’est pas nécessaire, seule la fonction 

répressive étant consubstantielle à l’idée de peine privée 1292. 

 La peine privée purement répressive et l’amende civile semblent alors 

extrêmement semblables, la différence d’attribution du produit de la peine paraissant 

constituer une simple différence technique entre les sanctions. La question mérite 

toutefois d’être approfondie. Cette différence influe-t-elle, en elle-même, sur les 

caractères de la sanction ? Certaines analyses, ainsi que certaines décisions pourraient 

le laisser penser.  

Une partie de la doctrine, bien que de plus en plus réduite et nuancée, a pu 

affirmer que la peine privée, contrairement à l’amende civile, échappe aux principes 

régissant la matière pénale1293. On peut certes penser que cette analyse, au demeurant 

contestable, est largement liée à une conception indemnitaire de la peine privée. Si elle 

 

1291 Cf supra, n° 197.  
1292 Cf supra, n° 230.  
1293 Voir notamment : C. Grare, Recherches sur la cohérence de la responsabilité délictuelle , op. cit., n° 512 et s.. 
Pour des développements plus poussés sur la question, cf infra n° 542.  



 

- 264 - 

devait toutefois être étendue à l’ensemble des peines pécuniaires privées, il faudrait 

alors rechercher dans la différence d’attributaire les raisons de cette distinction.  

Cette interrogation semble d’autant plus légitime que, tant la Cour de cassation 

que le Conseil constitutionnel ont pu considérer que l’astreinte – qui constitue pourtant 

l’exemple le plus évident de peine privée « pure » – n’est pas une peine au sens de la 

Déclaration des droits de l’Homme et du citoyen1294. Est-ce alors seulement la 

dimension principalement coercitive de la mesure qui conduit à cette solution, ou faut-

il également y voir la traduction d’une caractéristique commune à l’ensemble des 

peines pécuniaires privées ?  

 

312. Après avoir envisagé la question, commune à l’ensemble des peines 

pécuniaires privées, des conséquences de son attribution à la victime (1), il conviendra 

de se demander dans quelle mesure la fonction indemnitaire de certaines peines privées 

est de nature à influencer l’analyse de celles-ci (2).  

 

1 – L’attribution spécifique du produit de la sanction.  

 

313. Conséquences théoriques de l’attribution de la sanction. L’attribution 

particulière de la sanction à la victime du comportement réprimé tend 

incontestablement à justifier le rattachement au droit civil des peines pécuniaires 

privées. En effet, le prononcé d’une telle peine rend débiteur l’auteur du comportement 

réprimé d’une somme d’argent vis-à-vis de la victime. Cet effet, à savoir engendrer un 

rapport d’obligation entre deux personnes privées correspond a priori à un mécanisme 

de droit civil, compris comme la branche du droit ayant « pour objet la réglementation 

des rapports de droit privé, c’est-à-dire des droits que les particuliers peuvent exercer 

dans leurs rapports entre eux et des obligations réciproques pesant sur eux »1295, 

renvoyant plus spécifiquement au droit des obligations dont l’inclusion au sein du droit 

civil semble difficilement contestable1296. À cela on peut ajouter que les peines privées 

sont classiquement opposées au droit pénal, « la peine privée profitant à un particulier » 

 

1294 Cf supra, n° 563.  
1295 F. Terré, N. Molfessis, Introduction générale au droit , op. cit., n° 167.  
1296 G. Cornu, Droit civil, Introduction au droit , Montchestien, coll. « Domat droit privé », Paris, 13ème éd., 2007, 
n° 258 : « le droit civil donne à la société une organisation de base […] l’ensemble de nos institutions civiles 
fondamentales [… que …] sont la famille, la propriété privée, la volonté individuelle, la responsabilité 
personnelle, la liberté contractuelle, la force obligatoire du contrat  (Nous soulignons), … ».  
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alors qu’en droit pénal « c’est la société qui demeure en cause : le législateur, et lui 

seul définit les infractions et les peines »1297.  

 

314. Ces éléments doivent néanmoins être nuancés. D’une part, la vision de la 

peine privée précédemment dépeinte correspond de toute évidence à une peine privée 

primitive. Les peines pécuniaires privées modernes ne constituent vraisemblablement 

plus des mécanismes au service d’une vengeance privée mais sont fréquemment 

instaurées par l’État au service de l’intérêt général1298. D’autre part, si les peines privées 

conduisent bien à l’instauration d’un rapport obligationnel entre personnes privées, 

celui-ci présente néanmoins d’importantes particularités. On peut certes arguer qu’elles 

correspondent à une des obligations qui « naissent d’un fait personnel à celui qui se 

trouve obligé » de l’ancien article 1370 du Code civil. Cependant, à la différence des 

quasi-contrats, des délits et des quasi-délits qu’envisageait sous la désignation de fait 

personnel cet article, les peines pécuniaires privées ne sont pas justifiées, du moins pas 

toujours, par une prise en compte de l’intérêt privé du futur créancier de l’obligation, 

mais constituent généralement des moyens d’assurer la protection de l’intérêt 

général1299. Ce faisant, la peine pécuniaire privée fait penser, à l’image du droit pénal, 

à un mécanisme relevant d’un droit mixte, pétri d’intérêt général, caractéristique du 

droit public, tout en s’inscrivant principalement dans le cadre de relations 

interindividuelles, caractéristique du droit privé.  

 

315. Conséquences pratiques de l’attribution de la sanction  : 

interrogation sur la nécessité d’une protection spécifique de l’accusé en présence 

d’une peine publique. C’est principalement sous l’angle de la qualification de peine 

au sens supralégislatif que l’attribution du produit de la peine pécuniaire privée semble  

susceptible de produire des conséquences. Tant la Déclaration des droits de l’Homme 

et du citoyen, que la Convention de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés 

fondamentales constituent des instruments principalement tournés vers la protection 

des individus face à l’État. La notion de peine, au sens constitutionnel et conventionnel, 

s’éloigne par conséquent de la peine au sens strict, au sens technique, afin de poursuivre 

 

1297 F. Terré, N. Molfessis, Introduction générale au droit , op. cit., n° 164.  
1298 Sur le passage d’une peine privée vindicative à une peine privée rétributive, voir  : B. Mazabraud, La peine 
privée, aspects de droit interne et international , op. cit., n° 12.  
1299 Cf supra, n° 188.   
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au mieux cet objectif1300. La question peut alors se poser, en présence de sanctions 

pécuniaires, de la nécessité d’une particulière protection de l’individu lorsque l’État, 

ou plus généralement une personne publique, bénéficie de la sanction. L’idée peut à 

première vue sembler étrange. À la différence de la réparation où l’attention est portée 

sur la victime, la punition s’attache à la personne du fautif, à son comportement et au 

mal qui lui est infligé en réponse. Dès lors que le mécanisme vise principalement la 

dissuasion et la punition, qu’importe qui reçoit les sommes ?  

 

316. Éléments en faveur d’une protection accrue. En présence de sanctions 

pécuniaires certains auteurs ont cependant pu montrer une méfiance particulière à 

l’égard des peines publiques. BECCARIA écrivait ainsi : « fut un temps ou presque toutes 

les peines étaient pécuniaires. Les crimes des sujets devenaient un patrimoine pour le 

prince. Les attentats contre la sûreté publique étaient une source de profits : ceux qui 

étaient chargés de défendre la société avaient intérêt à la voir lésée. C’était une affaire 

civile, contentieuse, privée plutôt que publique »1301. On voit dans ces lignes la trace 

d’une défiance particulière vis-à-vis de l’autorité publique, laquelle peut sembler, en 

présence d’une peine pécuniaire publique, juge et partie.  

 Cette défiance n’est, sans doute, pas dénuée d’une certaine légitimité historique. 

On constate ainsi qu’en droit médiéval le législateur « se préoccup[ait] surtout de 

l’amende qui tourne à son profit (fredus) et délaiss[ait] la réparation au juge »1302. Cette 

perception ne s’est actuellement pas totalement estompée : il arrive encore qu’une 

amende soit regardée comme une forme de taxe1303 motivée par une recherche de profit 

pour l’État. Dès lors qu’en présence d’une peine pécuniaire privée les finances 

publiques ne profitent pas, sauf exception, du produit de la sanction, le condamné 

mérite-t-il une protection moins grande, la neutralité des pouvoirs publics semblant en 

ce cas acquise ?  

 

1300 Cf supra, n° 522 et s..  
1301 C. Beccaria, Des délits et des peines, op. cit., p. 104.  
1302 A. Deroche, « Les origines historiques de la notion de dommages-intérêts », art. préc., p. 19 ; C. Bontems, 
« Les dommages et intérêts dans les lois barbares », Revue historique de droit français et étranger , p. 454 et s..   
1303 G. Kellens, Précis de pénologie et de droit des sanctions pénales , op. cit., p. 222. Pour l’auteur, l’amende 
impose une sorte de taxe aux incivilités quotidiennes, ce qui tend alors à la dépénalisation par le fiscalisme.  M. 
Crémieux, « Réflexion sur la peine privée moderne », art. préc., n° 13. L’auteur souligne que l’amende pénale si 
elle est trop fréquente risque de produire une « fuite psychologique », les justiciables la percevant alors comme 
une sorte de taxe. Récemment encore, la décision de baisser la limitation de vitesse sur certaines routes de 90 à 
80 Km/h était perçue par 52% des automobilistes interrogés comme une taxe déguisée (« Limitation à 80 Km/h. 
Les automobilistes largement opposés à la mesure », Ouest-France, 10 avr. 2018, https://www.ouest-
france.fr/societe/securite-routiere/limitation-80-km/h-les-automobilistes-largement-opposes-la-mesure-5685757) 
Sur la différence entre l’impôt, même dissuasif, et l’amende, voir par exemple  : M. Von de Kerchove, « Les 
frontières des normes pénales », art. préc., p. 95.  
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317. Rejet de la proposition. L’importance de ces considérations ne doit 

toutefois pas être exagérée. On peut douter que les sanctions pécuniaires conduisent, 

en règle générale, à un véritable enrichissement de l’État, car elles permettent tout au 

plus de recouvrer une partie des frais engagés afin de lutter contre les comportements 

prohibés. De surcroît les critères d’identification de la peine, tant au sens conventionnel 

que constitutionnel1304, ne semblent pas faire une place particulière à l’attribution de la 

sanction. Ainsi, le critère de la qualification formelle de la sanction semble ici hors de 

propos et la sévérité de la sanction ne dépend pas de son attributaire. Seule la question 

du but de la sanction semble susceptible d’une analyse véritablement spécifique 

concernant les peines pécuniaires privées. Dès lors toutefois que l’attribution 

particulière de la peine privée ne se justifie pas par la défense d’un intérêt privé 1305 et 

que les peines privées peuvent être purement punitives et dissuasives, il paraît 

impossible de conclure sur ce terrain à une spécificité générale des peines pécuniaires 

privées. Cette question pourrait cependant recevoir une réponse plus nuancée 

concernant les peines pécuniaires privées poursuivant, outre leur fonction punitive, une 

visée indemnitaire.  

 

2 – Le caractère des peines privées indemnitaires.  

 

318. Exclusion de l’étude des autres fonctions des peines privées. Hormis 

leur fonction punitive, les peines pécuniaires privées peuvent poursuivre divers 

objectifs qui ne se limitent pas à l’indemnisation de la victime. L’aspect dissuasif des 

peines pécuniaires privées est ainsi particulièrement mis en avant, non seulement pour 

l’astreinte et pour la clause pénale mais plus généralement pour l’ensemble de ces 

sanctions. Ainsi, selon certaines présentations, la dimension dissuasive des dommages 

et intérêts punitifs primerait leur caractère punitif 1306. Il ne semble pourtant pas 

nécessaire de consacrer à ce stade de longs développements à cette question. Outre que 

la distinction de la dissuasion et de la répression présente une certaine artificialité  

 

1304 Cf supra, n° 527 et s.  
1305 Ayant été retenu que cette différence d’attribution ne traduit, au moins en règle générale, aucune spécificité 
quant à l’intérêt protégé Cf supra, n° 188 et s..  
1306 D. Cohen, « Punitifs, exemplaires, confiscatoires ou dissuasifs : “les dommages-intérêts affranchis du 
préjudice subi par le demandeur“ », in Mélanges offerts à C. Jauffret-Spinosi, Dalloz, Paris, 2013, p. 247 et s., 
not. p. 248. Contra : B. Mazabraud, « La peine privée, aspects de droit interne et international  », op. cit., n° 57 et 
s..  
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lorsque la dissuasion consiste en la menace d’une peine1307 une telle approche ne 

permettrait pas, à la supposer fondée, de mieux appréhender les caractères des peines 

privées. En effet, la fonction dissuasive ne permet pas de conclure à un détachement 

des peines privées de la matière pénale, ne serait-ce que parce que celle-ci constitue 

une des fonctions de la responsabilité pénale et que l’analyse des rapports entre les 

différentes fonctions des sanctions pénales est loin de faire l’unanimité1308. Pour ces 

raisons, c’est uniquement le caractère indemnitaire de certaines peines privées qui 

retiendra ici l’attention.  

 

319. Fonction indemnitaire et responsabilité civile. La dimension 

potentiellement indemnitaire de certaines manifestations des peines pécuniaires privées 

conduit à envisager la question du rattachement de ces peines à la responsabilité et au 

droit civil d’une façon particulière. Faisant peser une obligation de réparation du 

dommage sur celui qui l’a causé par sa faute, arbitrant un équilibre entre intérêts privés 

antagonistes, ces mécanismes peuvent sembler davantage relever d’une déformation 

des principes régissant ces sphères du droit que d’une rupture avec elles. La situation 

des peines pécuniaires privées indemnitaires est de ce point de vue incontestablement 

distincte de celle des amendes civiles.  

 

320. Difficultés de qualification des peines privées indemnitaires. Un tel 

rattachement ne saurait pourtant s’effectuer sans difficulté. Si la responsabilité civile, 

lorsqu’elle résulte de la commission d’une faute subjective, présente une dimension1309 

punitive et s’il est incontestable que cette responsabilité peut donner lieu à des solutions 

que n’explique pas sa seule dimension indemnitaire, le rattachement à la responsabilité 

civile de mécanismes pouvant ouvertement dépasser le préjudice subi 1310 paraît plus 

difficile. Sans revenir ici sur le recul qu’une telle admission produirait sur le principe 

 

1307 Cf supra, n° 295.  
1308 Cf supra, n° 136 et s.. On peut de plus souligner que le Conseil constitutionnel s’appuie parfois précisément 
sur l’incitation à respecter une règle que produit une sanction pour qualifier cel le-ci de sanction ayant le caractère 
d’une punition. Voir notamment  : CC, Décision, n° 2014-692 QPC, 27 mars 2014, considérant n° 24 : « en 
instituant cette pénalité, le législateur a entendu assurer le respect par l'entreprise de ses obligations […] et pu nir 
les manquements à ces obligations ; que, par suite, cette pénalité constitue une sanction ayant le caractère d'une 
punition au sens de l'article 8 de la Déclaration de 1789 » 
1309 Voire une fonction. 
1310 Ou du moins étant fixés sans prise en considération nécessaire de celui-ci. 
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de réparation intégrale1311, dans la mesure où la place de ce principe est discutée1312, 

elle conduirait en tout cas à un rééquilibrage des différentes fonctions de la 

responsabilité civile.  

 

321. Distinction au sein des peines privées mixtes. Il convient à ce stade 

d’opérer une distinction. Si certaines peines privées poursuivent de façon nécessaire 

une fonction indemnitaire, d’autres, alors même qu’elles ne se détachent pas totalement 

de la poursuite d’une telle fonction, ne la remplissent que d’une façon qui peut être 

qualifiée d’accidentelle1313. Une difficulté supplémentaire apparaît de ce point de vue. 

La fonction indemnitaire participant de la définition de la responsabilité civile, il 

semble contradictoire de lui rattacher des mécanismes qui ne poursuivent pas cette 

fonction de façon nécessaire. Le rattachement fonctionnel de ces mécanismes à la 

responsabilité civile est alors incertain. Cette difficulté est particulièrement sensible 

concernant les cas de dommages déduits de la faute. Une partie de la doctrine considère 

que ces sanctions, ou au moins une partie d’entre elles, respectent les conditions et 

fonctions propres à la responsabilité civile1314. Sauf à distinguer entre dommage 

 

1311 Sur la consécration jurisprudentielle de ce principe voir par exemple : J.-P. Gridel, « La cour de cassation 
française et les principes généraux du droit privé », D. 2002.228. On peut certes objecter que le principe de 
réparation intégrale ne trouve, par hypothèse, à s’appliquer qu’aux réparations et non aux mécanismes punitifs. 
Cependant, dans la mesure où la responsabilité civile s’est développée autour d’une fonction indemnitaire, le 
principe de réparation intégral s’est imposé comme modalité de principe d’évaluation du quantum de la 
responsabilité civile, si bien que c’est réellement à un recul de sa place au sein de celle -ci que peut conduire 
l’admission de mécanismes décorrélés du préjudice au sein de la responsabilité civile.   
1312 Si certains auteurs voient dans le principe de réparation intégrale un « principe unificateur » de la 
responsabilité civile (C. Coutant-Lapalus, Le principe de la réparation intégrale en droit privé , op. cit., n° 110), 
d’autres rappelles que les principes sont érigés en fonction des finalités que l’on reconnaît aux institutions et que 
rien ne s’oppose sérieusement à un dépassement du principe de réparation intégrale (G. Viney, «  Quelques 
propositions de réforme du droit de la responsabilité civile  », art. préc. ; Ph. Brun, Responsabilité civile 
extracontractuelle, op. cit., n° 14). 
1313 Cf supra, n° 205.  
1314 En droit de la concurrence : Ph. Le Tourneau, « Droit du marché et droit commun des obligations, De la 
spécificité du préjudice concurrentiel », RTD com. 1998.83, p. 92. L’auteur soutient que le préjudice concurrentiel 
ne présente pas de réelle spécificité. Le préjudice concurrentiel supposerait la preuve des conditions habituelles 
de la responsabilité, y compris du dommage pour l’octroi de dommages et intérêts, se ventilerait selo n les postes 
habituelles de responsabilité et si M. LE TOURNEAU reconnaît que des décisions condamnent des commerçants 
en l’absence de tout trouble avéré, il considère toutefois que la preuve du préjudice n’est nécessaire qu’à l’octroi 
de dommages et intérêts, pas au succès de l’action. Cette analyse ne semble toutefois correspondre 
qu’imparfaitement aux solutions retenues (Voir déjà  : A. Pirovano, « La concurrence déloyale en droit français », 
art. préc., n° 49) ; M. Malaurie-Vignal, « La preuve du préjudice est-elle nécessaire dans l’action en concurrence 
déloyale ? », art. préc.. En matière d’atteinte à la vie privée  : P. Jourdain, « La seule constatation de l’atteinte à 
la vie privée ouvre droit à réparation », D. 1997.289 : « Bien que la Haute juridiction ne vise que l'art. 9, il ne 
faut pas nous semble-t-il comprendre cet arrêt comme détachant le droit à réparation de la responsabilité civile et 
plus spécialement de l'art. 1382 c. civ. […] D'autre part, s'agissant du préjudice, celui -ci n'a pas non plus à être 
positivement établi. Là encore ce n'est pas à dire que l'action en réparation soit indépendante des dispositions de 
l'art. 1382 mais seulement que la transgression d'un droit de la personnalité représente en soi un préjudice moral 
qu'il appartient aux juges du fond d'évaluer souverainement » ; C. Gauvin, « Les sanctions des droits de la 
personnalité, une étude de droit civil », Communication Commerce électronique, 2004/3, chron. 8, n° 9 ; contra : 
S. Laulom, « L’indépendance affirmée de l’article 9 du code civil du droit commun de la responsabilité », D. 
1997.403. Pour une position intermédiaire : J. Hauser, « La protection de la vie privée : conditions et sanctions », 
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nécessaire et préjudice nécessaire, présentation qui, en dépit de son intérêt intellectuel, 

ne correspond pas aux solutions retenues1315, cette conception ne semble admissible 

que si, dans les faits, la présomption irréfragable de dommage se trouvait, en raison de 

ses conditions de mise en œuvre, justifiée. Or l’observation des différents cas dans 

lesquels le dommage est déduit de la faute ne semble pas confirmer cette exigence. Le 

préjudice présumé est, en effet, exclusivement ou quasi-exclusivement un préjudice 

moral1316. Or le caractère effectivement nécessaire de ce type de préjudice semble 

largement invérifiable. De plus, le préjudice moral apparaît largement artificiel dès lors 

qu’il s’agit du préjudice moral d’une personne morale1317. Cette présentation conduirait 

de plus à faire des hypothèses envisagées des cas de peine pécuniaire privée présentant 

de façon nécessaire une fonction indemnitaire. La primauté donnée à l’aspect répressif 

au sein des peines pécuniaires privées remplissant de façon « accidentelle » une 

fonction indemnitaire semble in fine s’opposer à un rattachement cohérent de ces 

mécanismes à la matière civile, du moins si celui-ci devait être justifié sous le seul 

angle des fonctions.  

 

322. Difficultés liées à la consécration de peines privées nécessairement 

indemnitaires. La question est plus complexe lorsque fonctions punitive et 

indemnitaire cohabitent pleinement et de façon systématique, la fonction indemnitaire 

participant alors, comme pour la responsabilité civile, de leur définition. Les peines 

pécuniaires privées remplissant nécessairement une fonction indemnitaire apparaissent 

alors être celles dont le rattachement à la responsabilité civile paraît le moins forcé. 

Les difficultés liées à de telles sanctions sont néanmoins importantes, ce d’au moins 

deux points de vue.  

L’étude des peines privées a ainsi fait apparaître que celles-ci assurent, au moins 

lorsqu’elles sont édictées sous forme de règle générale et abstraite, par le pouvoir 

législatif ou règlementaire, la protection d’un intérêt public. Est-il alors pertinent, ainsi 

 

RTD civ. 1997.632 : « Selon un processus maintenant bien établi, le droit au respect de la vie privée, d'abord 
abrité sous l'aile protectrice de la responsabilité civile, tend peu à peu à s'autonomiser sans pour autant s'en séparer 
complètement ».  
1315 Cf supra, n° 205.  
1316 L. Gratton, « Le dommage déduit de la faute », art. préc.. 
1317 M. Houssin, « Critique de la reconnaissance du préjudice moral des personnes morales  », D. 2018.366, n° 12. 
L’auteur considère que la consécration de dommages et intérêts punitifs permettrait de mettre fin à l’admission, 
qu’il considère comme une dérive, du préjudice moral des personnes morales. Contra, percevant à l’inverse la 
réparation du préjudice moral des personnes morales comme une alternative pertine nte à l’instauration de 
dommages et intérêts punitifs : S. Guenna, Le préjudice moral des personnes morales, Thèse dactyl., Paris II 
Panthéon-Assas, sous la dir. de F. Terré, soutenue le 17 nov. 2011, n° 170 et s., spéc. n° 181.  
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que certaines décisions des juridictions américaines le laissent entendre 1318, de 

considérer que la répression n’est justifiée qu’en présence d’un dommage, d’une 

atteinte effective à un intérêt privé ? Si cette exigence rapproche les peines privées 

indemnitaires du fonctionnement normal de la responsabilité civile, leur capacité à 

assurer la défense de l’intérêt public en souffre1319. Ainsi que l’écrivait Monsieur 

SAINT-PAU, la responsabilité civile semble souvent une réponse inadaptée à la défense 

de l’intérêt général1320. Plus généralement, et quel que soit l’intérêt défendu par la peine 

privée, l’efficacité de celle-ci semble réduite en présence de peines privées 

nécessairement indemnitaires1321. On peut alors souscrire à l’idée selon laquelle si 

l’existence de peines pécuniaires privées présentant nécessairement des fonctions à la 

fois punitive et indemnitaire est indéniable, au fur et à mesure de l’officialisation de 

ces peines il est souhaitable qu’elles se centrent sur la seu le fonction punitive, 

permettant ainsi de rendre la sanction plus lisible et de faciliter sa mise en œuvre 1322. 

Cette affirmation tend d’ailleurs à se vérifier en pratique  : si certaines peines privées 

nécessairement indemnitaires ont pu être identifiées, il s’agit quasi exclusivement 

d’une instrumentalisation officieuse de mécanismes indemnitaires 1323. En revanche dès 

que les peines pécuniaires privées sont davantage institutionnalisées, leur caractère 

indemnitaire devient moins évident.  

D’autre part, à supposer que la spécificité fonctionnelle des peines pécuniaires 

privées nécessairement indemnitaires permette effectivement leur rattachement au droit 

civil d’un point de vue théorique, les conséquences pratiques de ce rattachement 

seraient largement limitées si ces sanctions devaient être soumises au régime protecteur 

liées aux mécanismes répressifs. Or, il est loin d’être certain que la seule cohabitation 

 

1318 Cf supra, n° 274.  
1319 On pourrait certes objecter que la situation de certaines infractions pénales n’est pas très différente  : le fait 
que la tentative ne soit pas systématiquement réprimée conduit, notamment concernant des infractions passant 
nécessairement par une atteinte à des personnes privées, à une solution similaire. L’équivalence n’est pourtant 
pas parfaite. D’une part l’exigence d’un préjudice conduit à écarter de façon plus large la répression dans la 
mesure où la réalisation d’un comportement prohibé peut, pour des  raisons propres à la situation d’espèce, ne 
causer aucun préjudice concret à celui qui en est victime. D’autre part, le fait que la tentative ne soit pas 
systématique réprimée en matière pénale s’explique non pas par une prise en compte de l’absence d’att einte à 
l’intérêt privé de la victime mais par l’absence d’atteinte suffisante à l’intérêt général, en l’absence de réalisation 
du comportement prohibé.  
1320 J.-C. Saint-Pau, « La responsabilité pénale réparatrice et la responsabilité civile punitive ? », art. préc., n° 32.  
1321 A. Jault, La notion de peine privée, op. cit., n° 63 et s..  
1322 C. Grare, Recherches sur la cohérence de la responsabilité délictuelle , op. cit., n° 160 ; Ph. Pierre, 
« L’introduction des dommages et intérêts punitifs en droit des contrats, rapport français », art. préc., p. 1118 et 
1119.  
1323 Cf supra, n° 211 et s..  
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d’une fonction indemnitaire à côté d’une fonction répressive pleinement assumée 

suffise à faire sortir ces sanctions du champ d’application de ces principes1324. 

 

B – Les spécificités engendrées par l’origine des peines. 

 

323. Variable dans ses fonctions, la peine privée, lorsqu’elle est 

institutionnalisée, apparaît également diverse quant aux normes qui l’instituent. De 

façon classique, c’est souvent une loi ou un règlement qui prévoit l’existence de ces 

peines et détermine les comportements que celles-ci sanctionneront. L’étude de ces 

sanctions a pourtant révélé qu’en certains cas, l’origine de la sanction est plus 

spécifique, ce qui n’est pas sans incidence sur les caractères de la peine privée. Si tel 

semble assurément le cas lorsque la peine est d’origine contractuelle (1) l’analyse 

semble plus complexe lorsque la sanction considérée est d’origine judiciaire (2).  

 

1 – La spécificité de la sanction d’origine contractuelle. 

 

324. Spécificité de l’intérêt protégé. Les peines pécuniaires privées ne 

sauraient, de façon générale, se singulariser des peines publiques par l’intérêt qu’elles 

protègent1325. La situation de la clause pénale apparaît de ce point de vue spécifique. À 

la différence des peines privées instituées socialement, les règles sanctionnées par des 

clauses pénales n’ont pas fait l’objet d’une discrimination par l’autorité publique 

conduisant à leur reconnaître une importance sociale particulière. Dans la mesure où 

seules les parties ont déterminé que la règle assortie de la clause pénale méritait une 

protection particulière, c’est alors véritablement un intérêt privé qui est mis en avant 

par cette peine. Le fait que, dans le cadre des présents développements, il ait été retenu 

que la clause pénale pouvait résulter d’un acte collectif ne change, de ce point de vue, 

rien. L’intérêt défendu par une telle clause peut certes être présenté comme un intérêt 

collectif et non un intérêt individuel, mais il ne se confond pas, quoi qu’il en soit, avec 

l’intérêt général.  

 

 

1324 Cf infra, n° 525 et s..  
1325 Cf supra, n° 185 et s..  
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325. Incertitudes entourant l’intérêt protégé. Certaines incertitudes 

peuvent cependant se présenter concernant les intérêts protégés, e t ce d’au moins deux 

points de vue.  

D’une part, n’est-il pas paradoxal de considérer que la clause pénale vise la 

protection d’intérêts privés alors même qu’elle peut être mise en œuvre 

indépendamment de tout préjudice ? Outre qu’on peut considérer que l’atteinte à un 

intérêt privé ne se confond pas avec la notion de préjudice 1326, l’intérêt est identifié ab 

initio et sa protection peut alors conduire à réprimer un comportement susceptible de 

lui porter atteinte alors même que celui-ci ne se serait traduit par aucune atteinte 

effective.  

D’autre part, n’existe-t-il pas un intérêt public à ce que les conventions 

individuelles soient respectées ? La force obligatoire du contrat est sans doute liée à 

l’utilité sociale1327. L’origine spécifique des clauses pénales interdit pourtant de 

considérer que c’est l’utilité que trouve la société à la bonne exécution des conventions 

privées qui est assuré par ces clauses1328. Il est d’ailleurs intéressant de remarquer que, 

quand la loi prévoit le principe d’une pénalité en cas d’inexécution dont les parties 

doivent prévoir le quantum, la qualification de clause pénale est rejetée1329.  

 

326. L’origine particulière des clauses pénales, outre qu’elle participe de leur 

définition, conduit incontestablement à accentuer nettement la différence entre cette 

peine privée spécifique et les peines publiques, au premier rang desquelles les sanctions 

pénales. La spécificité de l’intérêt protégé par les clauses pénales, à savoir qu’il 

consiste en un intérêt privé, explique d’ailleurs sans doute les difficultés  de la 

jurisprudence et d’une partie de la doctrine à reconnaître cet aspect du mécanisme et 

 

1326 J.-S. Borghetti, « Les intérêts protégés en droit de la responsabilité », art. préc., p. 155 et s., spéc. p. 156. 
L’auteur définit le préjudice comme la lésion d’un intérêt légitime  juridiquement protégé. Hors du cas où l’intérêt 
n’est pas légitime et où la clause risquerait alors d’être annulée pour contrariété du but poursuivi à l’ordre public 
(Concernant le lien entre intérêt légitime en matière de préjudice et ordre public voir  : J.-S. Borghetti, art. préc., 
p. 158) la clause pénale jouerait alors, en l’absence de préjudice, un rôle proche de celui de la stipulatio poenae, 
offrant une protection juridique dans un cas où l’ordre juridique général n’en offre pas.  
1327 J. Ghestin, G. Loiseau, Y.-M. Serinet, La formation du contrat, tome I : Le contrat – Le consentement, LGDJ, 
Paris, 2013, 4e éd., p. 134 et s.. 
1328 En revanche on peut sans doute considérer que c’est un intérêt social qui est pris en compte lorsque certaines 
clauses pénales créant un déséquilibre significatif sont prohibées, éventuellement au risque de conduire au 
prononcé d’une amende civile. Tel pourrait être le cas d’une clause pénale créant un déséquilibre significatif entre 
professionnels, laquelle relèverait alors de l’article L. 442-4 I : S. Pimont, « Clause pénale », art. préc., n° 15 ; 
M. Béhar-Touchais, « La sanction du déséquilibre significatif dans les contrats entre professionnels  », RDC 
2009.202.  
1329 D. Mazeaud, La notion de clause pénale, op. cit., n° 200 à 202 ; S. Pimont, « Clause pénale », art. préc., n° 21 
et 22.  
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ce faisant à assimiler clause pénale et clause d’indemnisation forfaitaire 1330. Si 

l’astreinte se trouve dans une situation différente dans la mesure où elle est édictée par 

une autorité sociale, son origine la place également dans une situation spécifique.  

 

2 – La spécificité de la sanction d’origine judiciaire.  

 

327. Un consensus incertain sur l’exclusion de l’astreinte du champ de la 

responsabilité civile. La grande majorité des auteurs s’accordent à considérer que 

l’autonomisation de l’astreinte de sa fonction indemnitaire a conduit à détacher cette 

sanction de la responsabilité civile. Si le rattachement à la responsabilité civile est 

effectivement contestable concernant un mécanisme ne poursuivant aucune fonction 

indemnitaire, certains auteurs ont pourtant mis en avant le développement de la 

fonction coercitive et punitive de la responsabilité civile pour dénoncer l’exclusion de 

l’astreinte du champ de la responsabilité civile1331. Toutefois, pour les mêmes raisons 

que celles développées au sujet des amendes civiles, une telle approche semble 

contestable1332. C’est alors plus généralement sur le caractère civil de l’astreinte qu’il 

convient de s’interroger.  

 

328. Spécificités liées à l’origine de l’astreinte. L’origine de l’astreinte ne 

semble pas lui conférer une spécificité aussi marquée que celle des clauses pénales. 

Certes, dans la mesure où l’astreinte vient sanctionner une norme n’étant applicable 

qu’à un ou plusieurs individus identifiés – et non une règle générale instituée pour 

l’ensemble de la société, ou pour l’une de ses parties abstraitement considérée  – 

l’astreinte pourrait sembler assurer la protection d’intérêts strictement privés. Une telle 

présentation serait toutefois inexacte. Le fait que la norme sanctionnée par l’astreinte 

trouve nécessairement son origine dans une décision de justice 1333 empêche de retenir 

une telle présentation. Même lorsque le juge ordonne l’exécution d’une obligation 

contractuelle sous astreinte, ce n’est pas la norme contractuelle mais bien la décision 

judiciaire que sanctionne l’astreinte, ce qui ressort de la lettre de l’article L. 131 -1 

 

1330 Cf supra, n° 301.  
1331 M. Fréjaville, « L’astreinte », D. 1949 chron. p. 1 ; P. Kayser, « L’astreinte judiciaire et la responsabilité 
civile », art. préc., n° 4.  
1332 Cf supra, n° 130.  
1333 F. Guerchoun, « Astreinte », art. préc., n° 53. Il en résulte notamment qu’une astreinte ne saurait assortir une 
transaction.  



 

- 275 - 

alinéa 1 du Code des procédures civiles d’exécution1334. Une deuxième idée, qui 

découle de la précédente, est que le pouvoir de prononcer des astreintes est reconnu au 

juge pour assurer le respect des décisions de justice davantage que pour assurer la 

protection des intérêts contingents des parties1335, ce qui peut d’ailleurs conduire à 

s’interroger sur la pertinence de certains aspects du régime actuel de l’astreinte1336. 

Même si elle ne vient pas sanctionner une norme impersonnelle, l’astreinte civile 

apparaît comme un instrument nécessairement tourné vers l’efficacité de la justice et 

constitue incontestablement un mécanisme au service de l’intérêt général. À l’inverse 

des clauses pénales, l’astreinte ne saurait dès lors constituer un mécanisme au service 

d’intérêts privés1337, elle est « un instrument de procédure offert au juge avant tout »1338, 

« elle est moins l’affaire du plaideur que celle du juge  »1339.  

Une ultime remarque semble nécessaire. Dans la mesure où l’astreinte civile ne 

se conçoit que comme sanction de l’inexécution d’une décision du juge civil , et non du 

juge pénal1340, elle sanctionne systématiquement une norme juridictionnelle dont la 

qualification civile semble difficilement contestable. À la différence des amendes 

civiles1341, il n’est alors pas possible de rapprocher cette situation de celle dans laquelle 

une norme pénale vient doubler une norme civile dans la mesure où le juge est, du fait 

du principe de légalité criminelle, incompétent pour édicter une norme de nature 

pénale. Le raisonnement qui avait été adopté au sujet des amendes civiles ne doit 

pourtant pas être entièrement écarté dans la mesure où cette présentation, si elle semble 

techniquement rationnelle, n’en demeure pas moins extrêmement artificielle.  

 

* 

*   * 

 

 

1334 « Tout juge peut, même d'office, ordonner une astreinte pour assurer l'exécution de sa décision » (Nous 
soulignons). R. Perrot, Ph. Théry, Procédures civiles d’exécution, op. cit., n° 73. Les auteurs soulignent que le 
but de l’astreinte n’est pas de faire exécuter les obligations mais le jugement qui les constate.  
1335 E. du Rusquec, « La nature juridique de l’astreinte en matière civile », art. préc.. L’auteur souligne que bien 
que le litige soit « la chose des parties » il ne serait pas inconcevable de distraire l’astreinte au profit d’un fonds 
d’indemnisation. En ce sens également : F. Chabas, « La réforme de l’astreinte », D. 1992.299. Cette analyse de 
l’astreinte conforte d’ailleurs l’idée selon laquelle il n’est pas possible de caractériser la peine privée par le 
caractère de l’intérêt qu’elle vise à protéger  Cf supra, n° 194.  
1336 En particulier la nécessité que la liquidation de l’astreinte soit demandée par une des parties au litige ( cf infra, 
n° 698).   
1337 Cf supra, n° 328.  
1338 F. Chabas, « La réforme de l’astreinte », D. 1972, préc.. 
1339 D. Mazeaud, La notion de clause pénale, op. cit., n° 207.  
1340 Sur la question du prononcé d’une astreinte civile par le juge pénal dans le cadre de l’action civile : cf. supra, 
note n° 1196.  
1341 Cf supra, n° 164.  
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329. Conclusion de chapitre. En dépit de nombreuses études leur ayant été 

consacrées, la définition et l’identification des peines privées, même à limiter les 

recherches aux peines privées pécuniaires, apparaît complexe. Si certaines difficultés 

se présentent pour distinguer les peines privées et les peines publiques, c’est 

principalement la distinction avec la réparation qui paraît présenter les difficultés les 

plus marquées. Au terme de cette étude, il semble nécessaire de retenir sur ce point une 

position nuancée. Si la peine privée ne se définit qu’à travers ses fonctions répressive 

et coercitive, il ne saurait être exclu qu’une peine privée remplisse par ailleurs une 

fonction indemnitaire. Ce constat conduit indubitablement à envisager la question des 

rapports entre ces peines et la responsabilité civile sous un angle particulier. 

L’importance accordée à ce constat ne doit pourtant pas être exagérée. D’une part, 

certaines peines pécuniaires privées remplissent bien une fonction indemnitaire, mais 

seulement de façon ponctuelle, ou en tout cas pas de façon systématique, ce qui semble 

suffire à les distinguer du fonctionnement normal de la responsabilité civile. D’autre 

part, les peines pécuniaires privées nécessairement indemnitaires consistent 

exclusivement ou quasi-exclusivement en des cas officieux de peine privée, dont la 

consécration pure et simple apparaît soit impossible, soit inopportune. On peut dès lors 

conclure que d’un point de vue fonctionnel, les peines pécuniaires privées, telles que 

leur consécration est actuellement envisagée, ne se rattachent pas aisément à la 

responsabilité civile.  

Ce constat, couplé à la diversité des sources des peines pécuniaires privées ainsi 

qu’à la multiplicité des normes que ces sanctions sont susceptibles de sanctionner a 

conduit à considérer que les rapports qu’entretiennent les peines privées avec le droit 

civil, et particulièrement avec la responsabilité civile, sont marqués du sceau de la 

diversité. Selon leur fonction, leur origine et la norme qu’elles sanctionnent, le 

rattachement des peines pécuniaires privées à la responsabilité civile, et inversement 

leur distinction de la responsabilité pénale, apparaît plus ou moins légitime.  

 

330. Conclusion de titre. La notion de sanction pécuniaire civile connaît deux 

ensembles de sanction : les amendes civiles et les peines pécuniaires privées. 

Certaines sanctions constituent des peines publiques et sont qualifiées d’amende 

civile, qui a été définie dans le cadre de cette étude comme « une amende prononcée 

par une juridiction en réponse à un comportement, ou une abstention, prévus par un 

texte et qui, non constitutifs d’une infraction pénale  n’entraînent pas par principe 
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l’application de l’ensemble des règles régissant les amendes pénales  »1342. Au terme de 

ce titre, une nuance pourrait toutefois être apportée à cette définition. En effet, si on 

considère qu’une astreinte nécessairement attribuée au Trésor constitue une amende 

civile, l’amende civile ne serait alors plus nécessairement prévue par un texte mais 

pourrait également découler d’une décision de justice. Les amendes civiles présentent 

en tout cas une proximité très forte avec les sanctions pécuniaires pénales. Le 

rattachement de ces sanctions, totalement détachées d’une finalité indemnitaire, à la 

responsabilité civile, semble artificiel. En effet, ni l’analyse des amendes elles-mêmes 

ni celles des conditions présidant à leur prononcé ne permet de justifier de façon 

satisfaisante le rattachement des amendes civiles à cette responsabilité. La situation des 

peines pécuniaires privées semble a priori plus nuancée. Si celles-ci supposent, dans 

leur définition même, une fonction punitive, la spécificité d’attribution de ces peines 

leur permet de remplir, nécessairement pour certaines, occasionnellement pour 

d’autres, une fonction indemnitaire. Toutefois, au-delà de l’instrumentalisation plus ou 

moins occulte de mécanismes indemnitaires dans une optique répressive, la 

consécration de véritables peines pécuniaires privées semble nécessairement conduire 

à un certain détachement de la fonction indemnitaire et à un éloignement de la 

responsabilité civile1343. 

En revanche, même en présence de peines pécuniaires privées officialisées, 

l’origine particulière de la sanction, principalement dans le cas des clauses pénales, 

conduit à considérer que l’intérêt principalement protégé par la sanction est distinct de 

l’intérêt général, ce qui différencie la mesure des sanctions pénales et pourrait légitimer 

son rattachement au droit civil.  

Sous réserve de cette hypothèse, il résulte des développements précédents que, 

si les sanctions pécuniaires civiles présentent certains éléments de disparité, le 

caractère civil de ces mesures est, quoique dans une mesure variable, artificiel ou forcé. 

Les sanctions pécuniaires civiles vont ainsi à l’encontre des classifications juridiques 

habituelles et ne semblent pas relever d’un système intellectuellement cohérent de 

classification des mécanismes juridiques, à tel point qu’on peut se demander si 

l’inclusion de ces mécanismes de responsabilité au sein du droit civil  ne conduit pas à 

 

1342 Cf supra, n° 81.  
1343 La sanction-réparation mise en place par la loi n° 2007-297 du 5 mars 2007 semble, par un mouvement 
contraire, brouiller la distinction des responsabilité civile et pénale en conférant une dimension principalement 
indemnitaire à certains mécanismes pénaux : X. Pin, « Politique criminelle et frontière du droit pénal  : enjeux et 
perspectives », art. préc., n° 29.  
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la création d’une seconde forme civile de responsabilité, irréductible à la responsabilité 

civile dans son acception classique1344.  

 

 

1344 Cf supra, n° 106 et 128 et s., spéc n° 130. Voir déjà, en matière de dommages et intérêts punitifs : S. 
Piedelièvre, « Les dommages et intérêts punitifs : une solution d’avenir ? », art. préc., n° 5 : P. Jourdain, 
« Rapport introductif », in Faut-il moraliser le droit français de la réparation du dommage ?, art. préc., n° 11. 
La distinction opérée par l’auteur entre les dommages et intérêts punitifs qui seraient des sanctions relevant d’une 
responsabilité mixte et les amendes civiles qui constitueraient de pures sanctions pénales ne semble toutefois pas 
totalement justifié, au moins lorsque les dommages et intérêts punitifs ne constituent pas des peines privées 
mixtes. En ce cas, à l’image des amendes civiles, ils constitueraient un cas d’inclusion au sein du droit civil d’un 
mécanisme répressif.  
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TITRE II : LA COHÉRENCE DU RECOURS AUX SANCTIONS 

PÉCUNIAIRES CIVILES.  

  

331. La justification pratique du mécanisme. En dépit de leur manque de 

cohérence conceptuelle, l’étude qui a été réalisée sur les manifestations des sanctions 

pécuniaires civiles ainsi que leur nombre croissant montrent que celles-ci retiennent 

l’attention du pouvoir politique, de l’autorité judiciaire ainsi que d’une partie de la 

doctrine. C’est sur un plan pratique que sont principalement développés les arguments 

tant en faveur de la consécration d’amendes civiles que de peines pécuniaires 

privées1345. En effets, les sanctions pécuniaires civiles apparaissent comme un 

mécanisme éminemment tourné vers l’efficacité pratique. Cette spécificité est 

particulièrement visible en droit québécois. L’article 1621 du Code civil du Québec 

dispose ainsi que les dommages et intérêts punitifs « ne peuvent excéder, en valeur, ce 

qui est suffisant pour assurer leur fonction préventive ». Comment ne pas voir dans ce 

texte la traduction de l’exhortation de Jeremy BENTHAM, père de l’utilitarisme, à « ne 

jamais employer plus de punition qu’il n’est nécessaire pour atteindre le but que l’on 

se propose »1346, à savoir, pour l’auteur, prioritairement prévenir les infractions ?1347 

 

332. L’incohérence des recours aux sanctions pécuniaires. Un simple 

regard sur le champ d’intervention des différentes sortes d’amendes suffit à se 

convaincre qu’une cohérence d’ensemble fait défaut en la matière. À ce titre 

l’hypothèse des clauses abusives est troublante. Lorsqu’entre professionnels et 

consommateurs une clause ayant « pour objet ou pour effet de créer, au détriment du 

consommateur, un déséquilibre significatif entre les droits et obligations des parties au 

contrat »1348 est stipulée, le professionnel peut, aux termes de l’article L.  241-2 du Code 

de la consommation, se voir infliger une amende administrative. En revanche le fait 

« de soumettre ou de tenter de soumettre un partenaire commercial à des obligations 

créant un déséquilibre significatif dans les droits et obligations des parties  »1349 est 

 

1345 Voir cependant : C. Grare, Recherches sur la cohérence de la responsabilité délictuelle , op. cit..  
1346 J. Bentham, Anarchical Fallacies,Works, vol. II, Browing, p. 508, cité par X. Bebin, Pourquoi punir ? 
L’approche utilitariste de la sanction pénale, op. cit., Première partie, Chapitre 1.  
1347 X. Bebin, Pourquoi punir ? L’approche utilitariste de la sanction pénale , loc. cit..  
1348 C. Conso, art. L. 212-1, al. 1er.  
1349 C. com., art. L. 442-6, I, 2°, devenu L. 442-1, I, 2°.  
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réprimé d’une amende civile1350. L’évolution des sanctions tend également à accroître 

le sentiment de confusion. À titre d’exemple1351, l’article 29 de la loi du 9 mars 2002 

avait créé un article 10-1 au sein de l’ordonnance du 2 février 1945 relative à l’enfance 

délinquante, article qui prévoyait la possibilité pour le juge d’instruction, le tribunal 

pour enfant ou la cour d’assises des mineurs, de condamner « à une amende civile dont 

le montant ne peut excéder 3 750 euros ». La loi du 10 août 2011 sur la participation 

des citoyens au fonctionnement de la justice pénale et le jugement des mineurs  a 

supprimé le caractère civil de l’amende1352, sans qu’aucun élément dans l’exposé des 

motifs ou dans la lecture des débats devant le Sénat et l’Assemblée Nationale  ne 

permette d’en éclairer la raison. Pour prendre des exemples plus récents, on peut 

s’étonner de ce que, ni l’exposé des motifs de la loi de programmation 2018 -2022 et de 

réforme pour la justice1353, ni le rapport au Président de la République relatif à 

l’ordonnance n° 2019-362 du 24 avril 2019 relative à la coopération agricole n’aient 

jugé nécessaire de justifier le recours à des amendes civiles aux articles 373-2-6 du 

Code civil et L. 521-3-1 du Code rural et de la pêche maritime1354.  

Plus généralement, le champ d’intervention des différents types de sanctions 

atteint en matière économique une complexité remarquable. Ainsi , les pratiques 

anticoncurrentielles sont normalement réprimées d’une amende administrative 1355, 

alors que le fait « pour toute personne physique de prendre frauduleusement une part 

personnelle et déterminante dans la conception, l'organisation ou la mise en œuvre » 

de ces pratiques est puni d’une peine d’emprisonnement et d’une amende cette fois 

pénale1356. De plus, en matière de pratiques non plus anticoncurrentielles mais 

restrictives de concurrence, l’amende est cette fois civile. Toutefois, aucun domaine 

n’atteint sans doute en illisibilité celui des sanctions en matières boursières. Ainsi les 

 

1350 Voir également infra, note n° 1423.  
1351 Voir également : D. Ferrier, « Concurrence-Distribution », D. 2015.943. L’auteur présente la modification de 
l’article L. 441-6 du Code de commerce. Alors que cet article édictait une amende pénale, il prévoit désormais 
une amende administrative en cas de manquement aux articles L.  441-3 à L. 441-5 du Code de commerce. Au-
delà du glissement opéré, on pourrait s’étonner du choix en ce domaine d’une amende administrative. Ainsi, alors 
que le non-respect de l’identification des éléments tendant à la détermination du prix (L.  441-3, III) sera 
sanctionné d’une amende administrative, la détermination d’un prix créant un déséquilibre significatif sera 
sanctionnée d’une amende civile (cf infra, n° 615). Des raisons peuvent évidemment exister à cette différence. On 
ne saurait par exemple nier que les obligations prévues à l’article L.  441-3 du Code de commerce présentent un 
caractère plus formel et plus objectif que la prohibition du déséquilibre significatif. Toutefois, le choix de la 
sanction mériterait sans doute d’être davantage discuté.  
1352 Loi n° 2011-939 du 10 août 2011 sur la participation des citoyens au fonctionnement de la justice pénale et le 
jugement des mineurs, art. 36. 
1353 Loi n° 2019-222 du 23 mars 2019 de programmation 2018-2022 et de réforme pour la justice 
1354 Dans ce second cas, on peut même remarquer que le rapport au Président de la république ne mentionne pas 
l’amende.  
1355 C. com., art. L. 464-2, I.  
1356 C. com., art. L. 420-6.  
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articles L. 465-1 à L. 465-3 du Code monétaire et financiers répriment d’une peine 

privative de liberté et d’une amende les opérations d’initiés, la diffusion d’inform ations 

fausses ou trompeuses et la manipulation de cours, pratiques qui sont également 

réprimées d’une amende administrative en vertu de l’article L. 621 -15 du Code 

monétaire et financier, amende dont nous avons d’ailleurs vu que la requalification 

civile était envisageable1357. La confusion des champs d’application des sanctions est 

alors telle que le législateur a mis en place un système d’aiguillage 1358 d’ailleurs 

vertement critiqué par une partie de la doctrine1359.  

 

333. La recherche d’un recours cohérent aux sanctions pécuniaires civiles 

semble rendre nécessaire de s’interroger sur ce qui justifie le recours à de telles 

sanctions. Si la consécration de sanctions pécuniaires civiles est justifiée par l’utilité 

que peuvent présenter ces sanctions, à quoi tient cette utilité ? Celle-ci semble 

principalement renvoyer à l’insuffisance des sanctions existantes (Chapitre I)  que 

permettraient de pallier les sanctions pécuniaires civiles. S’en tenir à cette analyse ne 

permettrait toutefois pas de justifier la consécration de sanctions pécuniaires privées. 

Il convient également de vérifier que les alternatives moins attentatoires à la structure 

de notre système juridique ne sont pas en mesure de produire l’ensemble des 

améliorations attendues des sanctions pécuniaires civiles (Chapitre II).  

 

Chapitre I – L’insuffisance des sanctions existantes.  

 

334. Un des principaux éléments invoqués au soutien de la nécessité de 

consacrer des sanctions pécuniaires civiles repose sur l’insuffisance des sanctions 

existantes pour assurer la dissuasion et au besoin la répression des comportements 

nuisibles1360. Cette insuffisance concernerait en premier lieu la branche de la 

 

1357 Cf supra, n° 91 et s.. 
1358 CMF, art. L. 465-3-6.  
1359 A.-V. le Fur, D. Schmidt, « Le traitement du cumul des sanctions administratives et pénales en droit interne  : 
entre incohérences et insécurité juridique », D. 2016.2126 ; M. Guyomar, Les sanctions administratives, op. cit., 
p. 49. 
1360 Voir par exemple : G. Viney, « Quelques propositions de réforme du droit de la responsabilité civile  », art. 
préc. ; F. Rousseau, « Projet de réforme de la responsabilité civile, l’amende civile face aux principes directeurs 
du droit pénal », art. préc., n° 3 ; A. Anziani et L. Béteille, Rapport d’information du groupe de travail relatif à 
la responsabilité civile, op. cit., p. 88 : « Cette tendance lourde de la doctrine [en faveur de l’introduction de 
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responsabilité naturellement chargée de remplir ces objectifs, la responsabilité 

pénale1361 (Section I). Il convient cependant de souligner que le recours à des sanctions 

pécuniaires civiles, et plus spécifiquement aux formes les plus marquées de celles-ci 

que sont les amendes civiles et les dommages et intérêts punitifs, ne serait pas envisagé 

si la responsabilité civile, au moins dans son fonctionnement actuel, pouvait jouer un 

rôle complémentaire suffisant à la responsabilité pénale et satisfaisant du point de vue 

de la dissuasion des comportements antisociaux1362 (Section II).  

 

Section I – Les insuffisances de la répression pénale. 

 

335. Une double insuffisance prétendue du droit pénal. Les arguments 

avancés afin de démontrer que le droit pénal est, en certain cas, impuissant à assurer la 

dissuasion, et le cas échéant, la répression de comportements nuisibles sont 

principalement de deux ordres, qui semblent par certains aspects opposés. C’est tantôt 

une surpénalisation qui est critiquée, tantôt l’absence dans certains champs juridiques 

d’une véritable répression attribuée notamment à la rigidité du droit pénal. Les 

sanctions pécuniaires civiles sont alors parfois envisagées comme l’instrument d’une 

dépénalisation mesurée, parfois comme le moyen de réprimer des comportements 

ignorés du droit pénal.  

 

336. Le constat d’une pénalisation excessive. Les sanctions pécuniaires 

civiles sont parfois envisagées comme une alternative à des sanctions pénales jugées 

excessives et inadaptées, notamment dans des matières techniques comme le droit du 

travail, le droit bancaire, le droit des sociétés et plus généralement le droit des 

affaires1363. Une part importante de la doctrine dénonce ainsi un recours excessif au 

droit pénal1364, que celui-ci soit imputé à une volonté de rendre aisément efficaces 

 

dommages et intérêts punitifs] semble résulter du constat que le droit actuel de la responsabilité civile n’assurerait 
pas une suffisante prévention de comportements volontairement dommageables aux tiers, comportements par 
ailleurs non sanctionnés, ou de manière peu satisfaisante, par le juge pénal  ».  
1361 Voir par exemple : G. Viney, Introduction à la responsabilité, op. cit., n° 40 et s..  
1362 Voir par exemple : A. Tunc, « Responsabilité civile et dissuasion des comportements antisociaux », art. préc., 
n° 11.  
1363 S. Carval, La responsabilité civile dans sa fonction de peine privée , op. cit., n° 236 ; M. Degoffe, Droit de la 
sanction non pénale, op. cit., n° 27.  
1364 Voir par exemple : J.-J. de Bresson, « Inflation des lois pénales et législation ou réglementations techniques », 
RSC 1985.241 ; M. Delmas-Marty, « L'inflation pénale », VIème congrès de l'Association française de droit pénal, 
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certaines règles qui ne touchent pourtant pas à des valeurs fondamentales 1365 ou à des 

réactions « émotionnelles » du législateur en réponse à des évènement ayant troublé 

l’opinion publique1366. Les critiques face à cette utilisation large du droit pénal ont 

porté tant sur ses conséquences économiques, dans la mesure où une surpénalisation 

du domaine économique découragerait l’activité1367 et constituerait pour les 

professionnels français un désavantage par rapport à leurs concurrents étrangers1368, 

que sur ses implications juridiques. Si certains domaines ont été largement dépénalisés, 

notamment le droit de la concurrence1369 par l’ordonnance du 1er décembre 1986 

relative à la liberté des prix et de la concurrence1370, les matières économiques font 

encore l’objet de nombreuses incriminations en dépit de rapports proposant un retrait 

du droit pénal de ces domaines1371. Ce n’est en réalité pas un retrait pur et simple du 

droit pénal qui est généralement envisagé mais un transfert du droit pénal vers des 

sanctions civiles ou administratives1372. Même lorsque la dépénalisation s’est faite sans 

technique de substitution, le législateur est parfois revenu en arrière pour instaurer de 

nouvelles dispositions répressives. Tel est notamment le cas en matière de pratiques 

restrictives de concurrence. L’ordonnance du 1er décembre 1986 avait supprimé toute 

 

Montpellier, 1983 ; A. Viandier, J.-J. Caussain, « Droit des sociétés », JCP E 1990, 15677, n° 15. Les auteurs 
évoquaient « L’effet “polluant” du droit pénal des affaires dans les disputes entre actionnaires  », jugeant la place 
attribuée aux sanctions pénales dans la loi de 1966 « excessive ».  
1365 Y. Guyon, « De l’inefficacité du droit pénal des affaires  », Pouvoirs, n° 55, p. 41 et s., n° 1 ; A. Bénabent, 
« Pénalisation, commercialisation et … droit civil  », art. préc., p. 55 ; M. Delmas-Marty, Le flou du droit. Du 
Code pénal aux droits de l’Homme, op. cit., p. 67 et s.. 
1366 Entretien avec F. Teitgen et B. Thouzellier, « Non pas dépénaliser, mais mieux pénaliser », art. préc. ; M. 
Delmas-Marty, Le flou du droit. Du Code pénal aux droits de l’Homme , op. cit., p. 69 et s.. 
1367 Voir par exemple : Entretien avec R. Dati, garde des Sceaux, ministre de la Justice, «  Si les règles sont trop 
nombreuses, trop contraignantes, elles découragent l’activité économique  », JCP G, 2007, doctr. 198 ; E. Fortis, 
M. Segonds, « La dépénalisation du droit du travail, un objectif caduc ? », Rev. trav. 2012.402. Adde : R. Dati, 
Lettre de mission à M. J.-M. Coulon, in J.-M. Coulon (dir.), La dépénalisation de la vie des affaires , op. cit..  
1368 Y. Guyon, « De l’inefficacité du droit pénal des affaires », loc. cit..  
1369 B. Bouloc, « La dépénalisation dans le droit pénal des affaires », D. 2003.2492 ; Y. Guyon, « De l’inefficacité 
du droit pénal des affaires », loc. cit. ; M.-T. Calais-auloy, « La dépénalisation en droit pénal des affaires », art. 
préc., n° 1 ; J.-B. Blaise, « La sanction pénale », JCP E, 2013, 1170. Voir plus généralement : B. Bouloc, Droit 
pénal général, op. cit., n° 85 : « Ce phénomène (la dépénalisation) a été relevé récemment en matière de droit du 
travail, de droit économique ou financier, de droit des affaires, …  » ; E. Dreyer, Droit pénal général, op. cit., 
n° 212. 
1370 Ord. n° 86-1243 du 1er décembre 1986 relative à la liberté des prix et de la concurrence. Plus généralement 
une certaine dépénalisation a été réalisée en droit bancaire ou en droit des sociétés  : D. Dechenaud, « Nouvelles 
menaces sur le droit pénal des affaires, libres propos au sujet de l’avant-projet du futur Code de procédure 
pénale », Droit pénal 2010, étude 13, n° 1 ; Y. Mayaud, « Le droit pénal instrument de la régulation de l’activité 
économique et financière », in Code de commerce, le livre du bicentenaire , Dalloz, Paris, 2007, p. 625 et s., spéc. 
p. 633 et s..  
1371 J.-M. Coulon (dir.), La dépénalisation de la vie des affaires , op. cit., passim ; M. de Virville (dir.), Pour un 
code du travail plus efficace : rapport au ministre des affaires sociales, du travail et de la solidarité, La 
documentation française, coll. « Rapports officiels », Paris, 2004, spéc. proposition n° 40.  
1372 C. Ginestet, « La dépénalisation du droit des sociétés ? », RLDA 2010/46. L’auteur souligne qu’« Il y a […] 
peu d’exclusion du champ pénal sans technique de substitution » ; J.-M. Coulon, « Les nouveaux champs de la 
pénalisation, excès et lacunes », Pouvoirs 2009, n° 128, p. 5 et s., spéc. p. 6 ; Y. Muller, « La dépénalisation de 
la vie des affaires ou … de la métamorphose du droit pénal  », art. préc. ; M. Delmas-Marty, Le flou du droit. Du 
Code pénal aux droits de l’Homme, op. cit., p. 213.  
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sanction particulière en ce domaine. Cette suppression pure et simple fut critiquée1373 

et conduisit à l’instauration de l’amende civile actuellement prévue à l’article L. 442 -

4 I du Code de commerce1374. 

 

337. Les raisons avancées pour préférer, dans des matières économiques et 

techniques, les sanctions pécuniaires civiles aux sanctions pénales sont principalement 

de deux ordres1375. En ces domaines, les sanctions pécuniaires civiles sont envisagées 

comme une alternative à une pénalisation illégitime (§I) et inefficace (§II).  

 

§I – Des sanctions envisagées comme alternative à une pénalisation 

illégitime.  

 

338. S’il semble difficilement contestable que le recours au droit pénal qui est 

opéré n’est pas toujours justifié (A), les sanctions pécuniaires civiles ne semblent y 

offrir qu’une alternative partiellement satisfaisante (B).  

 

A – Un recours injustifié au droit pénal.  

 

339. Une utilisation dévoyée du droit pénal. Il semble généralement admis 

que le recours fréquent à un droit pénal pouvant être qualifié de technique conduit à ce 

que la présentation traditionnelle de la responsabilité pénale « sanctionn[ant] qui se 

rend coupable non pas d’une simple erreur de comportement, mais d’une transgression 

des règles essentielles admises par la société » soit largement remise en cause1376. Le 

droit pénal n’est certes pas en lui-même illégitime à intervenir dans des domaines 

techniques, ne serait-ce que parce que tout manquement aux règles des affaires n’est 

pas moralement neutre1377, mais il devrait se limiter à la répression des comportements 

 

1373 D. Fasquelle, « Concurrence déloyale, amende civile ou dommages punitifs  ? », art. préc., n° 2. 
1374 Anciennement L. 442-6 III du même code. Sur la restriction des comportements visés par l’amende civile voir 
par exemple : F Buy, « La (décevante) réforme du droit des relations commerciales  », D. 2019.1122.  
1375 Y. Muller, « La dépénalisation de la vie des affaires ou … de la métamorphose du droit pénal  », art. préc.. 
1376 A. Demichel, « Le droit pénal marche en arrière », art. préc.. Dans le même sens : B. Bouloc, « La 
dépénalisation dans le droit pénal des affaires », art. préc. ; C. Dubois, Responsabilité civile et responsabilité 
pénale. À la recherche d’une cohérence perdue, op. cit., n° 633.  
1377 A. Lepage, P. Maistre du Chambon, R. Salomon, Droit pénal des affaires, LexisNexis, Paris, 2018, 5e éd., 
n° 12.  
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les plus graves, constituer une ultima ratio1378. Le droit pénal des affaires, loin de se 

limiter à la répression de tels comportements, sanctionne, en de nombreux cas, des 

omissions ou des fautes matérielles1379. Tel est par exemple le cas de l’article L. 241-1 

du Code de commerce qui « puni[t] d'un emprisonnement de six mois et d'une amende 

de 9 000 euros le fait, pour les associés d'une société à responsabilité limitée, d'omettre, 

dans l'acte de société, la déclaration concernant la répartition des parts sociales entre 

tous les associés, la libération des parts ou le dépôt des fonds »1380, ou de l’article L. 

242-29 du même code qui « puni[t] d'un emprisonnement de six mois et d'une amende 

de 4 500 euros le fait, pour le président ou les administrateurs d'une société anonyme, 

lorsque les capitaux propres de la société, du fait de pertes constatées dans les 

documents comptables, deviennent inférieurs à la moitié du capital social  » de ne pas 

convoquer une assemblée générale extraordinaire pour statuer sur la dissolution 

anticipée de la société ou de ne pas respecter les modalités de publicité de cette 

décision, même en l’absence de toute volonté de dissimulation de la part des personnes 

visées par ce texte. Le recours à la sanction pénale semble alors procéder d’une 

« instrumentalisation » de celle-ci, cette sanction paraissant découler de sa seule 

« valeur instrumentale », i.e. son aptitude à atteindre un objectif indépendamment du 

degré de moralité du comportement prohibé1381. 

 

1378 C. Ginestet, « Les modalités de la poursuite des infractions d’affaire », LPA 2008/122, p. 19 et s. ; O. Décima, 
« C’est grave ? », D. 2016.2442 ; Entretien avec F. Teitgen et B. Thouzellier, « Non pas dépénaliser, mais mieux 
pénaliser », art. préc. ; M.-T. Calais-Auloy, « La dépénalisation en droit pénal des affaires », art. préc., n° 6 et s. ; 
R. Cario, « Médias et insécurité : entre droit d’informer et illusions sécuritaires », D. 2004.75, III ; J. Pradel, « Du 
principe de proportionnalité en droit pénal », art. préc., n° 6 : « La voie pénale devrait être réservée “non pas à 
toutes les actions mauvaises, mais seulement à celles qui menacent ou qui violent gravement les valeurs sociales 
fondamentales” ».  
1379 C. Ginestet, « La dépénalisation du droit des sociétés », art. préc.. Concernant le caractère artificiel de 
certaines sanctions pénales, notamment en droit du travail  : O. Dufour, « Le chantier de la dépénalisation est 
lancé ! », LPA 2007/204, p. 3 et s.. Le droit pénal des affaires peut cependant parfaitement être porteur de valeurs 
sociales fortes : H. Matsopoulou, B. Saintourens, « Droit pénal et droit des sociétés », in J.-C. Saint-Pau (dir.), 
Droit pénal et autres branches du droit, regards croisés , op. cit., p. 175 et s., spéc. p. 181. Hors du droit pénal 
économique, voir : CP, art. 226-16 qui réprime notamment de cinq an d’emprisonnement et de 300  000 euros 
d’amende « Le fait, y compris par négligence, de procéder ou de faire procéder à des traitements de données à 
caractère personnel sans qu'aient été respectées les formalités préalables à leur mise en œuvre prévues par la loi ».  
1380 Il est également possible d’évoquer, par exemple, l’article L. 247 -6 1° qui punit des mêmes peines le fait « De 
ne pas publier dans le délai d'un mois de sa nomination,  dans un journal d'annonces légales dans le département 
du siège social, l'acte le nommant liquidateur et déposer au registre du commerce et des sociétés les décisions 
prononçant la dissolution ».  
1381 M. Van de Kerchove, Le droit sans peine, Aspects de la dépénalisation en Belgique et aux États-Unis, F.U.S.L, 
Bruxelles, 1987, spéc. p. 450 ; A. Lepage, P. Maistre du Chambon, R. Salomon, Droit pénal des affaires, op. cit., 
n° 14. Voir en matière de bioéthique : A. Prothais, « Un droit pénal pour les besoins de la bioéthique », RSC 
2000.39, n° 7 et « Tribulations d’un pénaliste au royaume de l’éthique biomédicale  », JCP G 1999, I 129, n° 17. 
Il n’est cependant pas certain que cette critique soit totalement pertinente en matière de bioéthique. Si on peut 
admettre avec l’auteur un désordre nuisible des infractions en cette matière («  Un droit pénal pour les besoins de 
la bioéthique », art. préc., n° 10), il est loin d’être certain que l’ensemble, voire même certaines, des infractions 
évoquées par l’auteur ne concerne pas des valeurs fondamentales de notre société. Voir de plus, sur la légitimité 
du droit pénal à intervenir en droit des affaires : : M. Véron, G. Beaussonie, Droit pénal des affaires, Dalloz, coll. 
« Cours », Paris, 12ème éd., 2019, n° 10.  
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340. Les effets pervers de la surpénalisation. Cette utilisation du droit pénal 

pour sanctionner des manquements à des règles davantage techniques que réellement 

porteuses de valeurs sociales est critiquable par plusieurs aspects1382.  

D’une part, elle contribue à une perte de cohérence du champ d’intervention du 

droit pénal qui ne se caractérise plus nécessairement par l’importance des valeurs 

protégées, ce qui participe des difficultés à distinguer les sanctions pénales d’a utres 

sanctions présentant une forte dimension répressive1383.  

D’autre part, l’incrimination d’infractions techniques et formelles conduit à 

traduire devant la même juridiction, et ainsi à mettre sur le même plan, un chef 

d’entreprise qui a manqué à certaines formalités et un délinquant de droit commun1384, 

ce qui semble nuire au rôle « expressif » du droit pénal1385, c’est-à-dire à sa capacité à 

révéler l’importance sociale de certaines valeurs1386. Autrement dit, le fait de 

sanctionner de façon identique des comportements véritablement répréhensibles et de 

simples négligences ou maladresses, alors même que celles-ci ne semblent pas 

susceptibles d’entraîner de graves conséquences, conduit à banaliser la sanction pénale 

et à diminuer, dans l’esprit des justiciables, le caractère blâmable des premiers 1387. D’un 

point de vue plus pratique, les moyens de la justice étant limités, la multiplication des 

infractions conduit mécaniquement à diminuer les chances que chaque infraction soit 

 

1382 Les critiques ici évoquées portent sur le principe même de la répression pénale. À ces critiques on peut ajouter 
une instrumentalisation par certains individus menaçant de porter plainte et utilisant les incriminations en cause 
à des fins de chantage : E. Dreyer, Droit pénal général, op. cit., n° 212.  
1383 Cf supra, n° 57 et s. et n° 180 et s..  
1384 Y. Guyon, « De l’inefficacité du droit pénal des affaires  », art. préc., n° 7 ; A. Bénabent, « Pénalisation, 
commercialisation et … droit civil  », art. préc., p. 55.  
1385 Y. Muller, « La dépénalisation de la vie des affaires ou … de la métamorphose du droit pénal », art. préc.. Sur 
la nécessité de repenser la dimension expressive du droit pénal  : X. Pin, « Quelles perspectives pour le droit 
pénal ? », art. préc., spéc. p. 160 ; M. Guyomar, Les sanctions administratives, op. cit., p. 30 et 34.  
1386 Voir, parmi de nombreux exemples : Y. Mayaud, « Le droit pénal dans ses rapports avec les autres branches 
du droit », art. préc., p. 481 et 482 : « C’est là une spécificité qui lui est vraiment particulière. Discipline de 
l’extrême le droit pénal, le droit pénal, par son intervention, serait -elle purement suiveuse, se démarquera toujours 
des normes qu’il accompagne par la signification profonde de sa présence. Avoir recours au droit pénal, faire 
appel à ses sanctions n’est pas anodin, pour engager des intérêts supérieurs ». 
1387 Y. Guyon, « De l’inefficacité du droit pénal des affaires  », art. préc., n° 3, 5. Certains auteurs relativisent cet 
argument : E. Fortis, M. Segonds, « La dépénalisation du droit du travail, un objectif caduc ? », art. préc.. Madame 
FORTIS considère que l’affirmation selon laquelle «  la pénalisation systématique du droit du travail conduit à 
placer sur le même plan des règles qui ont une portée pourtant très différente  » (M. de Virville (dir.), Pour un 
code du travail plus efficace : rapport au ministre des affaires sociales, du travail et de la solidarité , op. cit., 
p. 58) constitue « un raccourci trompeur alors que le droit pénal a précisément un contenu très hiérarchisé avec 
de multiples procédures utilisables » ; B. Mazabraud, La peine privée, aspects de droit interne et international , 
op. cit., n° 398 ; J. Hémard, Les sanctions pénales en droit privé, op. cit., n° 80 ; C. Ouerdane-Aubert de Vincelles, 
Altération du consentement et efficacité des sanctions contractuelles, op. cit., n° 302. 
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sanctionnée, ce qui semble manifestement nuisible à la crédibilité de la sanction 

pénale1388.  

 

341. La déformation des principes pénaux. À ces critiques s’ajoute le fait 

que l’utilisation du droit pénal dans des matières hautement techniques et mettant en 

jeu des relations complexes entre les différentes personnes, physiques ou morales, 

susceptibles d’être impliquées dans la commission de l’infraction peut conduire à une 

certaine distorsion des principes du droit pénal1389.  

 

342. Les principes de légalité et d’interprétation stricte de la loi pénale.  

Tel semble être, en premier lieu, le cas du principe de légalité des délits et de l’exigence 

corrélative de précision de la loi pénale1390, la complexité et la technicité des infractions 

envisagées conduisant à une relative incertitude sur la limite du licite et de l’illicite1391. 

À titre d’exemple, l’article L. 420-6 du Code de commerce punit d’« un 

emprisonnement de quatre ans et d'une amende de 75 000 euros le fait, pour toute 

personne physique de prendre frauduleusement une part personnelle et déterminante 

dans la conception, l'organisation ou la mise en œuvre de pratiques visées aux articles 

L. 410-1, L. 420-2 et L. 420-2-2 » du même code. Cette incrimination par renvoi 

semble extraordinairement large : toute entente ou abus de position dominante pourra 

justifier le recours à une sanction pénale, alors même que ces comportements sont 

définis par rapport à des notions qui, issues des sciences économiques, sont d’une 

précision contestable1392.  

De plus, certains éléments sont de nature à renforcer les atteintes portées au 

principe de légalité et de précision de la loi pénale. D’une part, l’imprécision des textes 

est aggravée par l’absence d’exigence, pour un nombre conséquent d’infractions, 

d’intention frauduleuse de l’auteur, intention qui aurait pu permettre de lever certaines 

 

1388 F. Debove, « Politique pénale – L’overdose législative », Droit pénal, 2004, étude 10, n° 14. Voir plus 
spécifiquement sur cette question : infra, n° 353. 
1389 Y. Muller, « La dépénalisation de la vie des affaires ou … de la métamorphose du droit pénal  », art. préc. ; C. 
Mascala, « Le dérapage de l’interprétation jurisprudentielle en droit pénal des affaires  », D. 2004.3050.  
1390 Y. Guyon, « De l’inefficacité du droit pénal des affaires  », art. préc., n° 5. Voir antérieurement, pour une 
démonstration des problèmes soulevés pour la qualification de certaines infractions : M. Delmas-Marty, « Les 
délits financiers commis dans cadre des sociétés commerciales  », D. 1978.87 ; L. Lévy, « Le droit pénal des 
affaires : du droit complexe au droit immergé », JCP G, 1989, I 3369, n° 4 ; A. Lepage, P. Maistre du Chambon, 
R. Salomon, Droit pénal des affaires, op. cit., n° 13 et 14.  
1391 Cette complexité, couplée à un certain affadissement en la matière du principe du contradictoire aurait, au 
moins à une certaine époque, conduit à un risque accru d’erreur judiciaire  : L. Lévy, « Le droit pénal des affaires : 
du droit complexe au droit immergé », art. préc., n° 3 et 4.  
1392 J.-B. Blaise, « La sanction pénale », art. préc., n° 11.  
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incertitudes. D’autre part, la multiplication des infractions en matière économique peut 

conduire à une superposition d’infractions, rendant complexe la détermination de la 

peine encourue et plus généralement la lisibilité des infractions 1393.  

 

343. Le principe de personnalité des peines. Une telle déformation affecte 

également le principe de personnalité des peines. Elle est classiquement constatée à 

propos du chef d’entreprise : en certaines hypothèses, notamment en ce qui concerne 

le respect de certaines normes de santé ou de sécurité, le chef d’entreprise pourra être 

condamné pénalement alors même qu’il n’a pas réalisé lui-même l’infraction. En 

réalité, de telles sanctions ne sont pas détachées de toute considération d’une 

culpabilité personnelle : elles sont infligées en considération d’un manquement du chef 

d’entreprise à certaines obligations légales1394. C’est toutefois à travers le fait d’un 

autre que se révèlera généralement la faute du chef d’entreprise. Il a par ailleurs été 

remarqué que « plus les obligations [du chef d’entreprise] dépassent […] les moyens 

permettant d’y répondre, plus la responsabilité perd de son caractère personnel et gagne 

en illusion »1395. Les sanctions pénales du chef d’entreprise traduisent alors, sinon une 

véritable responsabilité pénale du fait d’autrui1396, du moins un recul du principe de 

personnalité des peines1397, le chef d’entreprise pouvant seulement s’exonérer par une 

délégation à une personne dotée des compétences, de l’autorité et des moyens 

nécessaires à l’exercice de sa mission dans les domaines ou cette délégation est 

possible, comme en matière d’hygiène et de sécurité au travail 1398.  

 

344. La présomption d’innocence. On peut enfin1399 évoquer la présomption 

d’innocence qui serait particulièrement écornée en matière économique, conduisant en 

certains cas à une répression aveugle. Cette atteinte résulte notamment des 

 

1393 M.-L. Lanthiez, « Vers une dépénalisation du droit des sociétés », art. préc., n° 3 et s..  
1394 Sur l’évolution de cette responsabilité  : E. Dreyer, Droit pénal général, op. cit., n° 1012.  
1395 Y. Mayaud, Droit pénal général, op. cit., n° 371. 
1396 Voir par exemple : J. Larguier, Ph. Conte, Droit pénal des affaires, Armand Colin, Paris, 10ème éd., 2001, 
n° 36 ; M. Delmas-Marty, « Le droit pénal, l’individu et l’entreprise, culpabilité du fait d’autrui ou du décideur, 
JCP G, 1985, I 3218, n° 1. L’auteur souligne qu’au sein des entreprises «  l’application de la règle de la 
personnalité des peines devient parfois extrêmement difficile  ».  
1397 Y. Mayaud, Droit pénal général, op. cit., n° 371.  
1398 Pour une illustration récente : Crim., 31 oct. 2017, n° 16-83.683.  
1399 Aux exemples donnés on pourrait éventuellement ajouter le principe de nécessité  : le simple fait que des 
sanctions, parfois lourdes, puissent être prononcées pour réprimer des comportements dont la gravité peut sembler 
contestable ne constitue-t-il pas une inflexion de ce principe ?  
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présomptions portant sur l’élément moral de certaines infractions intentionnelles1400, 

présomptions conduisant le professionnel peu vigilant, s’il veut échapper à la 

répression pénale, à devoir démontrer son incompétence.  

 

B – Une alternative partiellement satisfaisante. 

 

345. Le maintien de solutions répressives1401. L’analyse des sanctions 

pécuniaires civiles a montré qu’en dépit des différences pouvant affecter ces sanctions, 

celles-ci se caractérisent toutes par une fonction répressive1402. Dès lors, à l’inverse de 

certaines mesures de substitution civiles, telles les nullités ou les injonctions1403, 

l’instauration de sanctions pécuniaires civiles en remplacement de mesures pénales ne 

conduirait pas nécessairement à un allègement de la responsabilité pesant sur les 

potentiels responsables1404. Certes de telles sanctions sont exclusives de toute privation 

de liberté, mais il convient de souligner qu’en pratique les sanctions pénales des 

matières techniques prennent exceptionnellement la forme de peines privatives de 

liberté1405, sauf lorsque les infractions renvoient à un comportement réellement 

 

1400 M.-L. Lanthiez, « Vers une dépénalisation du droit des sociétés », art. préc., n° 8. Voir notamment, sur le recul 
dans les domaines techniques, et spécialement en droit pénal de la consommation, de l’élément moral  : C. 
Ouerdane-Aubert de Vincelles, Altération du consentement et efficacité des sanctions contractuelles , op. cit., 
n° 303 et s. ; C. Zolinsky, « Le droit de la consommation, témoin de la rencontre entre responsabilité pénale et 
responsabilité civile », art. préc., n° 11.  
1401 Il convient de souligner qu’en certains cas le droit pénal technique conduit à réduire la sanction qui serait 
appliquée en l’absence d’incrimination spéciale, si bien qu’une dépénalisation conduirait alors, par effet 
« boomerang », à une augmentation de la répression : D. Norguet, Pour une politique pénale adaptée à la vie des 
affaires, rapport CCIP, 10 janv. 2008, p. 15. 
1402 Cf supra, Titre I.  
1403 Certains auteurs ont cependant critiqué, principalement au sujet des nullités, la « toxicité » de la sanction : A. 
Lienhard, « Pas si facile de passer du pénal au civil  », AJ pénal, 2008.66, in fine. De façon plus générale, certains 
auteurs émettent la crainte que les sanctions civiles, pécuniaires ou non, puissent être plus « invalidantes » et plus 
lourdes que les sanctions pénales : D. Norguet, Pour une politique pénale adaptée à la vie des affaires , op. cit., 
p. 27 et 28.  
1404 Voir notamment : J.-M. Coulon (dir.), La dépénalisation de la vie des affaires, op. cit., p. 24. Le rapport 
souligne que l’introduction d’amendes civiles ou de dommages et intérêts punitifs en remplacement des sanctions 
pénales aurait pour effet de modifier l’objet des mesures de substitution en leur accordant une di mension 
répressive. M.-L. Lanthiez, « Vers une dépénalisation du droit des sociétés », Droit des sociétés, 2008, étude 7, 
n° 20 : « La substitution de mesures civiles et administratives aux sanctions pénales ne doit pas leurrer  : la 
dépénalisation du droit des sociétés n'est pas synonyme d'un allégement de la sanction pécuniaire. Les amendes 
civiles, sanctions pécuniaires prononcées par le juge civil à l'encontre de l'une des parties à la demande de son 
contradicteur mais au profit du trésor public, se rapprochent d'autant plus des amendes pénales qu'elles ont 
tendance à revêtir une dimension punitive ». Il est d’ailleurs remarquable que certains considèrent que la 
substitution de sanctions administratives aux sanctions pénales participe d’un alourdissement de la répression : 
Inforeg, « non-respect des délais de paiement dans les relations entre professionnels  : durcissement des 
sanctions », art. préc..  
1405 Pour une analyse intéressante quoiqu’un peu datée : M. Delmas-Marty, « Les délits financiers commis dans le 
cadre des sociétés commerciales », art. préc., p. 92. L’auteur indiquait que la proportion d’amendes en matière de 
délits financiers avoisinait les 80%. En droit pénal du travail, ce taux aurait atteint plus récemment 85%  : D. 
Brach-Thiel, « Dépénalisation, mythe ou réalité ? Deux grands mythes du droit pénal du travail à dynamiter  », 
Rev. jur. comm., 2017/2, p. 279.  
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blâmable1406, comportement au sujet duquel aucune dépénalisation ne semble 

envisagée. Il n’est dès lors pas évident que l’instauration de sanctions pécuniaires 

civiles en remplacement des sanctions pénales soit de nature à répondre aux problèmes 

d’inhibition de l’activité économique et de désavantages concurrentiels imputés à la 

surpénalisation du secteur économique.  

 

346. Une substitution porteuse d’améliorations. Si l’instauration de 

sanctions punitives extra-pénales en remplacement de sanctions pénales ne permet pas 

de répondre de façon convaincante à l’ensemble des problèmes créés par un recours 

jugé excessif au droit pénal, il semble en revanche qu’une telle évolution serait porteuse 

de certaines améliorations, notamment sur les plans psychologique et symbolique.  

 

347. Une amélioration psychologique. La surpénalisation du droit 

économique peut sembler relative, dans la mesure où les sanctions pénales sont, en 

pratique, peu prononcées1407. Il a cependant été souligné qu’au-delà de la condamnation 

effective, le seul fait pour un chef d’entreprise de se trouver impliqué dans une 

procédure pénale pouvait constituer pour lui un véritable choc psychologique 1408. Le 

recours à des sanctions pécuniaires civiles, conduisant généralement à la compétence 

des juridictions civiles, permettrait de marquer plus nettement la différence entre celui 

qui a, par maladresse ou négligence, manqué au respect d’une règle technique et le 

délinquant de droit commun. Une telle amélioration suppose toutefois que les 

manquements réprimés par les sanctions pécuniaires civiles correspondent bien à des 

comportements moralement neutres, faute de quoi l’instance civile perdrait son 

caractère « aseptisé ». Or, il n’est pas certain que l’ensemble des cas dans lesquels des 

sanctions pécuniaires civiles sont aujourd’hui prévues correspond parfaitement à cette 

exigence1409.  

 

1406 Y. Guyon, « De l’inefficacité du droit pénal des affaires  », art. préc., n° 7. Sur le caractère généralement 
inadapté des peines privatives de liberté en droit pénal économique : G. Canivet, avant-propos de la thèse de G. 
Royer, L’efficience en droit pénal économique, étude du droit positif à la lumière de l’analyse économique du 
droit, op. cit., p. XII.  
1407 C. Ginestet, « La dépénalisation du droit des sociétés ? », art. préc. : à « l’exubérance textuelle correspond[…] 
un désert jurisprudentiel » ; Entretien avec F. Teitgen et B. Thouzellier, « Non pas dépénaliser, mais mieux 
pénaliser », art. préc. : « Il est vrai que la surpénalisation du droit des affaires français est relative : il suffit pour 
s'en convaincre de prendre l'exemple des États-Unis, où les condamnations lourdes sont régulières ». Contra : M.-
L. Lanthiez, « Vers une dépénalisation du droit des sociétés », art. préc., n° 3 et s.. Pour l’auteur le faible nombre 
de condamnations ou leur faible gravité ne constitue pas un contre argument à la pénalisation excessive mais est 
plutôt une manifestation de l’inadaptation des sanctions pénales.  
1408 J. Larguier, Ph. Conte, Droit pénal des affaires, op. cit., n° 5.  
1409 Cf supra, n° 149 et s..  
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348. Une amélioration symbolique. La substitution de sanctions pécuniaires 

civiles aux sanctions pénales semble de nature à permettre le rétablissement de la 

fonction expressive du droit pénal1410, offrant une possibilité de resserrement de ce droit 

autour des atteintes aux valeurs sociales jugées fondamentales1411, tout en permettant 

le maintien de sanctions dissuasives et, au besoin, répressives. Dès lors, le recours aux 

sanctions pécuniaires civiles peut paraître une réponse satisfaisante aux problèmes de 

perte d’identité et de cohérence du droit pénal.  

Toutefois, ce faisant, ne tombe-t-on pas de Charybde en Scylla ? La cohérence 

restaurée de la matière pénale semble passer, dans cette présentation, par une perte de 

cohérence plus générale de notre système juridique, en faisant assumer au droit civil 

un rôle qui n’est pas le sien1412. On peut ajouter que l’identification des valeurs 

essentielles de la société en droit économique peut se révéler complexe, plusieurs voix 

ayant notamment dénoncé le manque de repères clairs dans les projets de 

dépénalisation1413.  

Il semble cependant possible de relativiser ces critiques. Prendre conscience du 

caractère largement artificiel du rattachement au droit civil d’une part ie au moins des 

sanctions pécuniaires civiles1414 conduit à limiter l’impact que produit ce rattachement 

sur la cohérence du droit civil. Certes la dépénalisation est, selon cette présentation, 

plus formelle que réelle, ce qui n’est toutefois pas un problème si on considère le seul 

objectif de rétablissement de la fonction expressive du droit pénal. De plus, le seul fait 

que la détermination des comportements qui, bien que réalisés dans un cadre 

économique et technique, sont de nature à porter atteinte aux valeurs fondamentales de 

 

1410 Y. Muller, « La dépénalisation de la vie des affaires ou … de la métamorphose du droit pénal  », art. préc., in 
fine ; L. Sichel, La gravité de la faute en droit de la responsabilité civile, op. cit., n° 539. Voir également : M. 
Delmas-Marty, Le flou du droit. Du Code pénal aux droits de l’Homme, op. cit., p. 56 : « Quand une société décide 
ainsi de séparer ce qui est infraction pénale et ce qui ne l’est pas, quand elle se décide à nommer le mal, donc à 
dire le bien, elle touche à des territoires hautement symboliques qu’elle modèle et transforme du même coup  ». 
S. Carval, La responsabilité civile dans sa fonction de peine privée , op. cit., n° 236.  
1411 F. Rouvière, « Le pouvoir répressif du juge civil », RTD civ. 2019.987 : « En somme, il s'agit de penser (assez 
classiquement) une échelle des peines au sein de laquelle l'amende civile a sa place  ».  
1412 Voir notamment : C. Dubois, Responsabilité civile et responsabilité pénale. À la recherche d’une cohérence 
perdue, op. cit., passim.  
1413 Voir par exemple : M.-C. Sordino, « Flux et reflux du droit pénal au sein du droit des affaires  », GP 2008/145, 
p. 2 et s. ; E. Fortis, M. Segonds, « La dépénalisation du droit du travail, un objectif caduc ? », art. préc. : « On 
retrouve l'incantation selon laquelle le droit pénal doit être réservé aux actes les plus « graves » sans que l'on 
connaisse précisément les critères de la gravité : est-ce l'élément moral de l'infraction, la valeur protégée, le mode 
opératoire, le coût social et économique ? » Cette critique rejoint dans une certaine mesure celle adressée par 
Émile GARCON à la distinction des infractions naturelles et artificielles (Sur cette distinction voir notamment  : 
E. Dreyer, Droit pénal général, op. cit., n° 169 et s.). Le problème de l’amoralité de certaines infrac tions 
techniques se distingue cependant de la distinction des infractions naturelles et artificielles dans la mesure où les 
infractions artificielles ne sont pas nécessairement amorales (E. Dreyer, Droit pénal général, op. cit., n° 171).  
1414 Cf supra, n° 330.  
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la société soit complexe ne semble pas un argument susceptible de remettre en cause le 

bien-fondé d’une telle entreprise. En revanche, la restauration d’une cohérence dans le 

champ d’intervention du droit pénal suppose une rénovation globale et en profondeur 

de cette matière1415 plutôt qu’une approche pointilliste de dépénalisation sectorielle 

accompagnée d’une extension générale du champ pénal, l’attitude du législateur 

paraissant, selon certains, schizophrène, dans la mesure où celui -ci commande, d’une 

part, des rapports sur la dépénalisation et multiplie, d’autre part, les infractions pénales 

dans les lois qu’il adopte1416.  

 

§II – Des sanctions envisagées comme alternative à une pénalisation 

inefficace.  

 

349. À la problématique de la légitimité du droit pénal pour réprimer certains 

comportements s’ajoute celle de son efficacité1417. Certes le seul fait que certaines 

infractions soient peu, voire presque jamais1418, prononcées ne permet pas 

nécessairement de conclure à leur inefficacité1419. Cette inefficacité se révèle toutefois 

difficilement contestable en pratique. Néanmoins les éléments avancés pour démontrer 

et expliquer celle-ci, notamment en matière économique, sont multiples si bien qu’on 

peut s’interroger sur l’opportunité de recourir, en remplacement des sanctions pénales, 

à des sanctions pécuniaires civiles, dont l’adéquation à ces éléments ne semble pas 

nécessairement acquise.  

 

350. L’inefficacité du droit pénal dans des domaines techniques, si elle tient 

pour partie à la façon dont les sanctions pénales sont employées (A), s’expliquerait 

 

1415 Il convient ainsi de remarquer que même à s’en tenir au droit pénal non-technique, certaines infractions, 
notamment les contraventions (particulièrement celles des quatre premières classes) correspondent davantage à 
des incivilités qu’à la violation de règles essentielles de la société. Dans un souci de cohérence, certains auteurs 
ont donc posé la question de la dépénalisation des contraventions  : G. Beaussonie, « Avant-propos », in G. 
Beaussonie, Faut-il « regénéraliser » le droit pénal, op. cit.. Voir déjà : G. Levasseur, « Une révolution en droit 
pénal : le nouveau régime des contraventions », D. 1959 chron. p. 121, n° 6 : « On pourra également contester 
que les contraventions appartiennent par nature au domaine du droit pénal  ». Voir néanmoins le n° 7. Sur cette 
question, voir également : E. Dreyer, Droit pénal général, op. cit., n° 92 et s. et n° 203.  
1416 E. Fortis, M. Segonds, « La dépénalisation du droit du travail, un objectif caduc ? », art. préc..  
1417 En faveur de la consécration de mécanismes civils punitifs en raison de l’inefficacité des sanctions pénales, 
voir, parmi de nombreux exemples : L. Neyret, Atteintes au vivant et responsabilité civile, op. cit., n° 937.  
1418 Pour des données chiffrées entre 1995 et 2006 : J.-M. Coulon (dir.), La dépénalisation de la vie des affaires, 
op. cit., annexe 1. 
1419 M.-C. Sordino, « Flux et reflux du droit pénal au sein du droit des affaires », art. préc. : « l'analyse quantitative 
du nombre de condamnations prononcées est nécessaire mais insuffisante à justifier à el le seule une 
dépénalisation ». 
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également par une inadaptation intrinsèque de la sanction pénale à la sanction de 

certains domaines (B).  

 

A – Un recours déraisonné aux sanctions pénales.  

 

351. Des sanctions inadaptées aux manquements réprimés. L’inefficacité 

des sanctions pénales découlerait dans une certaine mesure de l’utilisation illégitime 

qui est faite du droit pénal en ce domaine. Les sanctions pénales se révèleraient 

excessives, trop brutales, au regard de la gravité des fautes reprochées 1420, rendant leur 

emploi concret difficile. On peut en effet penser que le procureur répugnera à requérir, 

et le juge à prononcer, une sanction qui semble totalement disproportionnée par rapport 

au manquement. Dès lors, en effet, qu’une sanction paraît excéder largement la gravité 

socialement perçue du comportement qu’elle assortit, soit cette sanction restera  

inappliquée, soit elle paraîtra oppressive1421. 

 

352. La gravité excessive de la sanction pénale doit toutefois être relativisée . 

À s’en tenir à la seule gravité objective de la sanction, il n’est pas certain, hors des cas 

dans lesquelles une peine privative de liberté est prévue1422, que les sanctions pénales 

soient toujours plus sévères que les sanctions pécuniaires civiles ou que les amendes 

administratives1423. Ainsi, les délits réprimés seulement d’une amende, ou plus 

généralement, les sanctions délictuelles, voire criminelles1424, applicables aux 

 

1420 M.-T. Calais-Auloy, « La dépénalisation en droit pénal des affaires », art. préc., n° 6 ; J. Hémard, Les 
sanctions pénales en droit privé, op. cit., n° 78 ; M.-L. Lanthiez, « Vers une dépénalisation du droit des sociétés », 
art. préc., n° 9 ; Entretien avec R. Dati, garde des Sceaux, ministre de la Justice, «  Si les règles sont trop 
nombreuses, trop contraignante, elles découragent l’activité économique  », art. préc. ; Y. Guyon, « De 
l’inefficacité du droit pénal des affaires », art. préc., n° 3 ; A. Lepage, P. Maistre du Chambon, R. Salomon, Droit 
pénal des affaires, op. cit., n° 14 ; A. Couret, « La passion de punir et le droit de l’entreprise », D. 2018.1745 ; 
Sur l’inadaptation des sanctions pénales des règles protectrices du consentement voir : C. Ouerdane-Aubert de 
Vincelles, Altération du consentement et efficacité des sanctions contractuelles , op. cit., n° 255.  
1421 J. Rivero, « La sanction juridictionnelle et la règle de droit  », art. préc., p. 457 et s. ; C. Ouerdane-Aubert de 
Vincelles, Altération du consentement et efficacité des sanctions contractuelles , op. cit., n° 400.  
1422 A. Tunc, « Responsabilité civile et dissuasion des comportements antisociaux », art. préc., n° 6. Sur les défauts 
des peines de prison, voir par exemple : J.-M. Domenach, « En finir avec les prisons », Esprit, juill.-aout 1972, 
p. 39 et s. ; M. Ancel, « Le problème de la peine de prison », Rev. dr. pén. et crim., 1976-1977, p. 821 et s..  
1423 Cf supra, n° 345. Un auteur a ainsi souligné, au sujet des sanctions respectives du non-respect des délais de 
paiement, qui était antérieurement à la loi du 17 mars 2014 relative à la consommation (article 123) sanctionnée, 
au titre de l’article L. 443-1 du Code de commerce, par une amende pénale, et des pratiques restrictives de 
concurrences, anciennement sanctionnées au titre de l’article L. 442 -6 III du même code d’une amende civile,  
qu’« on peine à comprendre à comprendre la pleine cohérence » du dispositif de sanction mis en place par la 
réforme de 2008 : E. Claudel, « Réformes du droit français de la concurrence : le grand jeu ? [1re partie] », RTD 
com. 2008.698, n° 22.  
1424 Lorsqu’une personne morale commet un crime pour lequel aucune amende n’est prévue pour les personnes 
physiques, le montant maximal de l’amende est d’un million d’euros (Code pénal, art. 131 -38, al. 2).  
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personnes morales, sont, sous réserve des sanctions prévues à l’article 131-39 du Code 

pénal1425, dans l’immense majorité des cas inférieures à l’amende civile de l’article L. 

442-6 III du Code de commerce1426 ou à l’amende administrative prévue à l’article L. 

464-2 I du même code1427 1428. Dès lors, il faut soit considérer que ce n’est pas tant 

l’emploi de la sanction pénale mais le choix de la peine, et notamment de sanctions 

privatives de liberté1429, qui est inadapté, soit considérer que c’est la charge 

symbolique, morale, que porte la répression pénale1430 qui rend cette sanction 

intrinsèquement inadaptée aux infractions purement techniques. Cette question rejoint 

alors celle de l’utilisation illégitime du droit pénal  : la perte de valeur expressive du 

droit pénal lorsqu’il est employé pour sanctionner des comportements dénués de 

caractère immoral et l’inadaptation des sanctions pénales pour sanctionner de tels 

comportements apparaissant comme les deux faces d’une même pièce.  

Même dans les cas où le droit pénal, recourant à des sanctions non pécuniaires , 

est effectivement plus sévère que la répression administrative ou civile, il n’est pas 

exclu que cette sévérité soit en réalité un avantage du droit pénal. En effet, lorsque le 

contrevenant a un pouvoir économique suffisant, le punir d’une sanction pécuniaire 

pourrait lui permettre de transférer le coût de la sanction pécuniaire à ses clients1431.  

 

1425 Notamment la dissolution.  
1426 Laquelle peut atteindre un maximum de cinq millions d’euros ou du triple de l’avantage retiré du 
comportement sanctionné ou de 5% du chiffre d'affaires hors taxes réalisé en France par l'auteur des pratiques 
lors du dernier exercice clos depuis l'exercice précédant celui au cours duque l les pratiques ont été mises en œuvre. 
Sur l’évolution du montant de cette amende, voir par exemple  : M. Chagny (dir.), Droit économique, Lamy, Paris, 
2019, n° 3282 et « Vers un droit unifié et réformé des pratiques commerciales déloyales  », RLC 2017/66, n° 35.  
1427 Laquelle est au maximum de 10 % du montant du chiffre d'affaires mondial hors taxes le plus élevé réalisé au 
cours d'un des exercices clos depuis l'exercice précédant celui au cours duquel les pratiques ont été mises en 
œuvre pour une entreprise, de trois  millions d’euros si le contrevenant n’est pas une entreprise.  
1428 Ces amendes ne restant pas lettre morte. Ainsi en 2014, en sept décisions prononçant des sanctions pécuniaires, 
le montant total des amendes prononcées par l’autorité de la concurrence s’élevait à 1 013 622 840 euros (Autorité 
de la concurrence, Rapport d’activité, in Rapport annuel pour 2014, Documentation française, 2015, p. 27). Ce 
chiffre est toutefois exceptionnellement élevé. À titre de comparaison, en 2017, en neuf décisions, celui-ci 
atteignait 497 803 200 euros (Autorité de la concurrence, Rapport d’activité, in Rapport annuel pour 2017, 
Documentation française, 2018, p. 21). Voir en dernier lieu la loi n° 2019-1479 du 28 décembre 2019 de finances 
pour 2020 indiquant que le produit des amendes prononcées par l’Autorité était de 300  000 000 d’euros.  
1429 Certains auteurs ont toutefois considéré que dans certains domaines, tant l’emprisonnement que les amendes 
étaient inadaptés. Voir par exemple concernant la répression pénale des médias  : J. Francillon, « Médias et droit 
pénal », RSC 2000.59 : « emprisonnement et/ou amende sont rarement appropriés s'agissant de journalistes ou 
d'organes de presse ». Par ailleurs, des critiques ont été adressées au choix des sanctions pécuniaires applicables 
aux personnes morales. Il est ainsi remarquable que l’échelle des peines ne soit pas, concernant les personnes 
morales, systématiquement respectée (voir notamment : S. Jacopin, « Le recul de la sanction pénale ou “la 
dépénalisation du droit pénal des affaires” », in Le renouveau de la sanction pénale, évolution ou révolution ?, 
Bruylant, Bruxelles, 2010, p. 53 et s. : alors que les crimes sont par principe sanctionnés d’une amende d’un 
million d’euros (Code pénal, art. 131-38, al. 2), certains délits, comme l’escroquerie (Code pénal, art. 313-1), 
étant réprimés d’une amende cinq fois plus importantes que celle applicable aux personnes physiques (Code pénal, 
art. 131-38, al. 1er), sont punis d’une amende supérieure à celle sanctionnant par principe les crim es, à savoir dans 
le cas de l’escroquerie 1 875 000 euros.  
1430 Certes les contraventions sont généralement dénuées d’une telle charge. Toutefois la classification des 
infractions conduit à devoir qualifier l’infraction de délit pour que l’amende puisse être  d’un montant important.  
1431 Cf infra, n° 315. 
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353. Un recours excessif au droit pénal. L’inefficacité du droit pénal 

découlerait surtout du recours excessif qui est fait à ce droit. La multiplication des 

infractions sanctionnant, au-delà des atteintes graves aux valeurs sociales, des 

manquements à des règles techniques conduit à une hypertrophie du droit pénal  qui 

peut sembler nuisible à son efficacité. Le choix du législateur de recourir 

systématiquement au droit pénal pour assurer le respect des règles qu’il pose  serait 

contreproductif, les lois inutiles affaiblissant, ici comme ailleurs, les lois 

nécessaires1432. Outre que la surpénalisation rend impossible la poursuite et la 

répression de toutes les infractions commises1433, elle conduit à rendre impossible la 

connaissance des infractions par les justiciables1434. Certains auteurs affirment alors 

qu’« on en arrive à la contradiction que plus on pénalise, moins on pénalise ! Plus on 

élargit le champ pénal, moins la répression est lourde »1435. La surabondance de normes 

pénales risquant de conduire à leur inapplication, « une criminalisation en fait doit 

commencer par une dépénalisation partielle en droit »1436.  

 

B – L’inadaptation des sanctions pénales.  

 

354. L’inefficacité des sanctions pénales pour réprimer certains 

comportements illicites en matière économique tiendrait également à une inaptitude 

inhérente au droit pénal à réprimer certains comportements. Il convient toutefois de 

relativiser d’emblée l’absolutisme de cette inaptitude. C’est, dans une certaine mesure, 

 

1432 Y. Guyon, « De l’inefficacité du droit pénal des affaires  », art. préc., n° 10. L’auteur reprend, à propos du 
droit pénal des affaires, la formule de MONTESQUIEU.  
1433 Cf supra, note n° 1388.  
1434 F. Debove, « Politique pénale – L’overdose législative », art. préc., n° 10 et s. ; M. Delmas-Marty, Le flou du 
droit. Du Code pénal aux droits de l’Homme, op. cit., p. 55 : « Le juriste ne sait plus, ne suit plus – ne peut plus 
suivre – le mouvement d’incrimination du droit pénal. Le phénomène est tel qu’aujourd’hui, en France, aucun 
spécialiste, aucune banque de données juridiques ne peut donner la liste exhaustive des infractions ». 
1435 Entretien avec F. Teitgen et B. Thouzellier, « Non pas dépénaliser, mais mieux pénaliser », art. préc.. Pour 
une présentation similaire : L. Sichel, La gravité de la faute en droit de la responsabilité civile , op. cit., n° 538 et 
539.  
1436 M. Delmas-Marty, « Les délits financiers commis dans le cadre des sociétés commerciales  », art. préc., p. 88. 
Cette affirmation doit toutefois d’être nuancé : le caractère dissuasif de la condamnation pénal et de ses 
conséquences paraît en certains secteurs réels. On peut par exemple rappeler qu’Airbus n’a pas hésité à conclure 
une convention judiciaire d’intérêt public (Sur ce mécanisme voir par exemple  : F. Molins, « Actions publique », 
in Répertoire de droit pénal et de procédure pénale, Dalloz, 2017 [actualisation févr. 2020], n° 212 et s.. Voir 
antérieurement à l’adoption du dispositif : A. Mignon Colombet, « La justice négociée en France : un modèle en 
construction pour les entreprises », in La compliance : un monde nouveau ? Aspects d’une mutation du droit , éd. 
Panthéon-Assas, Paris, 2016, p. 65 et s.) d’un montant approximatif de trois milliards d’euros afin d’éteindre les 
poursuites pénales (Voir par exemple : G. Dutheil, « Airbus paie pour clore es enquêtes anticorruption qui le 
visent », Le Monde, 28 janv. 2020). 
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le droit pénal tel qu’il existe à un moment donné qui se révèle inadapté à la sanction de 

certains comportements. Par exemple, si une des raisons longtemps avancées pour 

justifier la supériorité des sanctions extra-pénales sur les sanctions pénales en matière 

économique était l’impossibilité de punir pénalement une personne morale, cet 

argument n’est plus d’actualité1437. Les particularités des sanctions pénales qui peuvent 

conduire à son inefficacité restent cependant multiples1438 (1). Cependant les différents 

éléments invoqués pour expliquer l’inefficacité de la sanction pénale semblent, dans 

une certaine mesure, davantage devoir conduire à un recours à des sanctions 

administratives qu’à des sanctions civiles. Il semble alors nécessaire d’envisager les 

éléments pouvant conduire à préférer la voie civile par rapport à la voie administrative 

(2).  

 

1 – Les raisons de l’inefficacité.  

 

355. La technicité des comportements réprimés. L’inadaptation de la 

répression pénale aux matières économiques tiendrait, en partie, à un manque de 

maîtrise des magistrats judiciaires des aspects techniques de ces matières 1439, justifiant 

notamment le recours à des sanctions prononcées par des autorités administratives 

indépendantes, composées en partie de professionnels des milieux régulés. Ce manque 

de compétence s’expliquerait notamment du fait du  caractère généraliste de la plupart 

des magistrats, qui conduit à ce que ceux-ci ne soient parfois appelés qu’une fois en 

quelques années à se pencher sur certains contentieux techniques 1440.  

L’incapacité des juges pénaux à appréhender des matières techniques doit 

toutefois être largement relativisée. D’une part, celle-ci ne paraît pas irrémédiable1441. 

 

1437 Voir l’article 121-2 du Code pénal. 
1438 Pour un inventaire des raisons avancés en faveur de la substitution d’une répression administrative à une 
répression pénale dans le domaine économique : M. Cohen-Branche, « Autorité administrative indépendante – Le 
droit répressif non pénal : un droit plus adapté ? L’exemple de l’Autorité des marchés financiers  », Droit pénal, 
2009, étude 22, n° 2 : « Classiquement, il est admis que les raisons qui ont alors conduit  le législateur à confier 
un pouvoir de sanction à l'autorité de régulation dans le domaine boursier, la COB, prédécesseur de l'AMF, ont 
été, par comparaison avec la justice pénale, la réactivité et la rapidité, l'expertise technique, dans des domaines 
très spécialisés, et le pragmatisme, par la présence majoritaire de professionnels  ». Voir aussi : E. Rosenfeld, J. 
Veil, « Sanctions administratives, sanctions pénales », art. préc., p. 62.  
1439 Voir par exemple : Y. Mayaud, « Le droit pénal, instrument de la régulation de l’activité économique et 
financière », art. préc., p. 646 ; : M. Véron, G. Beaussonie, Droit pénal des affaires, op. cit., n° 12 ; F. Stasiak, 
Nature des autorités de régulation à pouvoir répressifs et garanties fondamentales de la personne , Thèse dactyl., 
Nancy II, sous la dir. de J.-F. Seuvic, 1995, p. 76.  
1440 Th. Perroud, La fonction contentieuse des autorités de régulation en France et au Royaume-Uni, op. cit., 
n° 388.  
1441 Voir par exemple, en matière d’abus de marché : A.-S. Choné, Les abus de domination. Essai en droit des 
contrats et en droit de la concurrence, op. cit., n° 487. 
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Plusieurs rapports1442 insistent ainsi sur les possibilités de spécialisation des magistrats 

et des juridictions1443 afin de donner aux juges judiciaires les moyens de maîtriser ce 

type de contentieux1444. D’autre part, le manque de maîtrise de l’ensemble des juges 

sur certains sujets prête à discussion. Certains auteurs font remarquer que les mêmes 

magistrats censés ne pas disposer des qualifications techniques nécessaires semblent 

devenir subitement compétents dès lors qu’ils siègent au sein d’une autorité 

administrative1445. 

À supposer même que la critique soit pertinente, elle pourrait ne pas conduire 

au développement de sanctions pécuniaires civiles, le juge civil ne paraissant pas 

toujours mieux armé que son homologue pénal pour faire face à ce type de 

contentieux1446, mais à des autorités administratives spécialisées. La présence de 

professionnels des milieux régulés constitue alors un gage de la compétence de 

l’institution. Il convient cependant de rappeler que cette spécificité n’est pas totalement 

étrangère aux juridictions civiles et notamment aux juridictions consulaires, lesquelles 

sont composées de commerçants élus. Le fait que les juges consulaires ne soient pas 

des magistrats de carrière peut certes parfois soulever des questions concernant leur 

maîtrise des questions juridiques. Toutefois, celle des juges siégeant au sein des 

principaux tribunaux de commerce semble généralement reconnue. Cette particularité, 

éventuellement couplée avec une spécialisation des juridictions 1447, peut sembler de 

nature à assurer une compétence technique des juges similaires à celle des 

professionnels siégeant au sein d’autorités administratives.  

 

 

1442 Le droit positif connaît également des ébauches de solution : on peut par exemple mentionner le parquet 
national financier. 
1443 J.-M. Coulon (dir.), La dépénalisation de la vie des affaires, op. cit., p. 84 à 86 ; L. Béteille, R. Yung, Rapp. 
Sénat n° 296 sur l’évaluation de la loi n° 2007-1544 du 29 octobre 2007 de lutte contre la contrefaçon , op. cit., 
p. 10 à 26. Dans le même sens voir par exemple : G. Royer, L’efficience en droit pénal économique, étude du droit 
positif à la lumière de l’analyse économique du droit , op. cit., n° 215.  
1444 Il s’agit en réalité d’un mouvement global qui dépasse largement les seules sanctions répressives. À titre 
d’exemple l’article 231 de la loi n° 2015-990 du 6 août 2015 pour la croissance, l’activité et l’égalité des chances 
économiques complété par le décret n° 2016-217 du 26 février 2016 fixant la liste et le ressort des tribunaux de 
commerce spécialisés confèrent à certains tribunaux de commerce une compétence exclusive pour « les entreprises 
les plus importantes et les groupes connaissant des difficultés  ». 
1445 F. Stasiak, Nature des autorités de régulation à pouvoir répressifs et garanties fondamentales  de la personne, 
loc. cit. ; Th. Perroud, La fonction contentieuse des autorités de régulation en France et au Royaume-Uni, op. 
cit., n° 386.  
1446 Th. Perroud, La fonction contentieuse des autorités de régulation en France et au Royaume-Uni, op. cit, 
n° 379. 
1447 Tel est par exemple le cas pour l’article L.  442-6, devenu L. 442-4, du Code de commerce. En effet, lorsque 
le litige est porté devant les juridictions commerciales, seuls les tribunaux de commerce de Marseille, Bordeaux, 
Tourcoing, Fort-de-France, Lyon, Nancy, Paris et Rennes peuvent connaître de l’affaire (C. com., art. D.  442-3).  
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356. La rapidité du contentieux. Dans les domaines économiques plus 

qu’ailleurs, la rapidité de la sanction apparaît indispensable à son efficacité 1448, les 

conséquences des pratiques sanctionnées étant souvent irréversibles 1449. À cela s’ajoute 

que lorsque la répression ne frappe qu’une personne morale, on peut craindre que si le 

délai de sanction est trop long, les personnes physiques à l’origine du comportement 

réprimé n’occupent plus la place qui était la leur, voire ne travaillent plus dans 

l’entreprise. Elles ne subiraient donc jamais, même indirectement, les conséquences 

négatives attachées à la sanction. La réaction pénale, contrainte par des principes visant 

à assurer les droits de l’accusé, se révèlerait parfois trop lente dans les domaines 

techniques et serait par conséquent inadaptée à assurer la dissuasion et la répression en 

ces domaines1450.  

Il n’est cependant, là encore, pas certain que cet élément joue en faveur du 

développement des sanctions pécuniaires civiles. Au contraire, la durée des procédures 

semble conduire à préférer la répression pénale par rapport aux sanctions pécuniaires 

civiles. En effet, selon certains auteurs, une partie des justiciables se détourneraient de 

la voie civile au profit de la voie pénale en raison de la plus grande rapidité de la 

seconde par rapport à la première1451.  

 

1448 J.-B. Blaise, « La sanction pénale », art. préc., n° 17.  
1449 Th. Perroud, La fonction contentieuse des autorités de régulation en France et au Royaume-Uni, op. cit., 
n° 378. Tel est notamment le cas en matière de concurrence ou la captation de la clientèle risque d’être souvent 
totalement réalisée avant que la sanction n’intervienne. Une remarque semble à ce stade nécessaire  : quel que soit 
le délai de la réponse civile, on peut penser que dès lors que l’atteinte réalisée par le comportement deviendra 
rapidement irréversible, seule une mesure, prononcée très rapidement, de cessation de l’illicite est adaptée. Il ne 
faut toutefois pas occulter que la répression, lorsqu’elle remplit efficacement sa fonction préventive, permet 
également de parvenir à un résultat satisfaisant.  
1450 Voir par exemple : Y. Guyon, « De l’inefficacité du droit pénal des affaires  », art. préc., n° 8. En droit de la 
consommation voir : C. Ouerdane-Aubert de Vincelles, Altération du consentement et efficacité des sanctions 
contractuelles, op. cit., n° 281 et s..  
1451 M.-L. Lanthiez, « Vers une dépénalisation du droit des sociétés », art. préc., n° 25. La rapidité de la procédure 
n’expliquerait toutefois pas, à elle seule, la préférence de certains justiciables pour la voie pénale. Cette préférence 
s’expliquerait également par le caractère inquisitoire de la procédure pénale, allégeant logiquement la charge 
probatoire pesant sur la personne privée, ainsi que l’onérosité moindre de la procédure pénale. Toutefois dans la 
mesure où le juge de la mise en état dispose de nombreux pouvoirs pour parvenir à la manifestation de la vérité, 
c’est principalement le coût de la procédure civile qui conduirait à préférer la voi e pénale : J.-M. Coulon (dir.), 
La dépénalisation de la vie des affaires , op. cit., p. 86 et 87. Concernant la durée de traitement des affaires au 
civil, l’annuaire statistique de la justice, dans son édition 2011 -2012 (http://www.justice.gouv.fr/statistiques-
10054/annuaires-statistiques-de-la-justice-10304/annuaire-statistique-de-la-justice-23263.html) indiquait que le 
délai moyen de traitement des affaires par les TGI était de 9,3 mois et celui des tribunaux de commerce de 5,9 
mois. Les délais sont toutefois extrêmement variables selon les matières considérées. Si l’on essaie de ne retenir 
que les domaines se rapprochant de ceux ici étudiés, la durée du contentieux apparaît bien différente. Ainsi, en 
matière de concurrence et de propriété industrielle, le délai moyen de traitement par les TGI était, en 2010, de 
19,5 mois, chiffre quasiment égalé par les tribunaux de commerce à 18,2 mois. En certains domaines en revanche, 
le délai de traitement des affaires par les tribunaux de commerce est nettement inférieur à celui des TGI. Tel est 
notamment le cas du contentieux de la responsabilité du fait de l’activité de  certaines personnes qualifiées, le 
traitement par les TGI durant en moyenne 18,2 mois et celui par les tribunaux de commerce 7,2. Si les raisons de 
ces différences sont incertaines, on peut toutefois émettre l’hypothèse que la connaissance pratique des ju ges 
commerciaux des professions dont ils ont à apprécier les manquements contribue en partie à leur rapidité. Il est à 
noter que le rapport 2018 de la CEPEJ sur les systèmes judiciaires indique pour sa part un «  disposition time » 

 

http://www.justice.gouv.fr/statistiques-10054/annuaires-statistiques-de-la-justice-10304/annuaire-statistique-de-la-justice-23263.html
http://www.justice.gouv.fr/statistiques-10054/annuaires-statistiques-de-la-justice-10304/annuaire-statistique-de-la-justice-23263.html
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357. L’application des principes directeurs du droit pénal. Quand bien 

même les principes pénaux semblent altérés en droit pénal économique 1452, leur 

application peut constituer un frein à l’efficacité de la répression pénale.  Ainsi, la 

rapidité insuffisante du contentieux pénal s’expliquerait en partie du fait des garanties 

procédurales qu’offre le procès pénal à l’accusé1453. Surtout, le principe de légalité des 

délits et des peines conduirait à une trop grande rigidité des incriminations pénales, qui 

seraient dès lors incapables de s’adapter à la complexité des comportements 

économiques. La rigidité du droit pénal a été érigée par certains auteurs en argument 

principal du recours aux peines pécuniaires privées, du moins à certaines d’entre elles. 

D’éminents auteurs ont ainsi considéré « que le principe de “légalité des délits et des 

peines” fait obstacle, dans certains domaines, à [l’] efficacité [du droit pénal], soit parce 

que certaines des fautes commises ne sont pas incriminées pénalement, soit parce que 

les peines prévues par la loi se révèlent insuffisantes pour dissuader les auteur s des 

activités les plus lucratives. Dans ce cas-là, pourquoi ne pas donner au droit civil un 

rôle complémentaire de celui qui est habituellement confié au droit pénal  ? »1454 

L’objectif n’est manifestement plus celui d’une dépénalisation, d’un allègement de  la 

responsabilité, mais la recherche d’une efficacité dissuasive et répressive plus grande 

par l’émancipation des principes pénaux protecteurs.  Il s’agit donc d’une substitution, 

non pas moins réprimer mais, au contraire, réprimer plus efficacement. 

Cet argument rencontre cependant des limites certaines. Les jurisprudences tant 

constitutionnelles qu’européennes ne s’arrêtent pas aux seules qualifications formelles 

et étendent les principes protecteurs du droit pénal à l’ensemble des sanc tions dont le 

caractère répressif est suffisamment marqué. Si le champ d’application exact ainsi que 

l’intensité des principes directeurs du droit pénal hors du cadre du droit pénal stricto 

sensu présentent des éléments d’incertitude1455, il est en revanche certain que les 

sanctions pécuniaires civiles les plus prononcées, notamment les dommages et intérêts 

 

(durée d’écoulement des affaires pendantes) des affaires civiles en France de 353 jours en 2016 en première 
instance en France, et un délai de 487 jours en appel  : N. Fricero, « Une justice civile en pleine mutation ! À 
propos du rapport 2018 de la CEPEJ sur les systèmes judiciaires », JCP G 2018, II 1067.  
On pourrait par ailleurs imaginer que l’utilisation des référés fournisse une solution satisfaisante aux problèmes 
de délais que rencontrent les juridictions civiles. Un auteur a cependant remarqué que l’utilisation du référé en  
matière économique est ponctuelle, ne pouvant constituer une solution générale  : Th. Perroud, La fonction 
contentieuse des autorités de régulation en France et au Royaume-Uni, op. cit., n° 378. 
1452 Cf supra, n° 341.  
1453 Sur les composantes du procès équitable : cf infra, n° 726 et 796. 
1454 G. Viney, « Quelques propositions de réforme du droit de la responsabilité civile », art. préc..  
1455 Cf infra, n° 568.  
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punitifs et les amendes civiles, ne peuvent pas s’affranchir de toute contrainte inhérente 

aux mécanismes répressifs.  

 

2 – Le choix de la sanction civile par rapport à la sanction 

administrative.  

 

358. Les différents éléments invoqués pour justifier l’inefficacité de la 

sanction pénale semblent a priori trouver une meilleure réponse dans la répression 

administrative que civile. Plusieurs éléments peuvent pourtant être invoqués au soutien 

de la voie civile. L’élément le plus évident en faveur du choix de sanctions civiles tient 

à une rationalisation des moyens de la justice : « il s'agit simplement, dans un souci 

d'efficacité, d'économie et de cohérence judiciaires, de donner un pouvoir 

supplémentaire de punition à un juge civil déjà saisi des mêmes faits à des fins non 

répressives (injonction, expulsion, cessation de l'illicite, répétition de l'indu, 

réparation, etc.). Un tel regroupement évite ainsi la saisine de juges distincts, et donc 

la division les différents aspects du litige et l'éventuel prononcé de décisions 

contradictoires »1456. À cela s’ajoute des obstacles à un recours généralisé aux sanctions 

administratives, notamment en raison du caractère normalement purement sectoriel de 

la régulation administrative. Au-delà de cette première limite, d’autres caractéristiques  

des sanctions civiles et administratives peuvent faire douter de l’opportunité de réduire 

la répression extra-pénale à la répression administrative1457.  

 

359. Les éléments tenant à la mise en œuvre de l’action. Envisageant 

« l’utilité d’un recours à la peine privée pour pallier les insuffisances des autres 

sanctions de l’ordre juridique »1458, Suzanne CARVAL insistait sur l’intérêt existant au 

déclenchement de l’action par la victime dans le cadre de la responsabilité civile par 

rapport aux sanctions pénales, administratives et disciplinaires 1459. La possibilité 

reconnue à la victime de forcer le ministère public à déclencher l’action publique en se 

 

1456 J. Prorok, « La répression civile », art. préc., n° 29.  
1457 Il faut cependant, pour comprendre le succès de la répression administrative, tenir compte de l’influence 
européenne en cette matière : Th. Perroud, La fonction contentieuse des autorités de régulation en France et au 
Royaume-Uni, op. cit., n° 362 et s..  
1458 S. Carval, La responsabilité civile dans sa fonction de peine privée , op. cit., Chapitre 2 du titre I de la deuxième 
partie.  
1459 S. Carval, La responsabilité civile dans sa fonction de peine privée, op. cit., n° 217 et s.. En raison de la 
relative inadéquation existant entre sanctions pécuniaires et disciplinaires (cf supra, n° 144) seules les sanctions 
pénales et administratives seront ici envisagées.  
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constituant partie civile tempère la différence existant sur ce point entre responsabilités 

civile et pénale1460. En revanche l’absence d’un mécanisme équivalent devant les 

administrations dotées d’un pouvoir sanctionnateur1461, aboutissant à un contrôle par 

ces autorités des poursuites, risquerait de produire certains effets pervers. Le principal 

élément de dysfonctionnement des poursuites administratives tiendrait au fait que 

celles-ci s’inscrivent dans le cadre plus général de la régulation d’un secteur . D’où la 

tentation des autorités de poursuites d’user davantage de leur pouvoir en ce sens que 

pour assurer la répression des comportements les plus graves 1462. Il convient toutefois 

de souligner que le déclenchement de l’action par la victime n’est pas une 

caractéristique commune de l’ensemble des sanctions pécuniaires civiles : tel n’est 

ainsi en principe pas le cas des amendes civiles1463.  

 

360. Les éléments tenants aux garanties individuelles. Un autre aspect plus 

général renvoie à la question, déjà évoquée1464, des garanties entourant l’action 

répressive devant les autorités administratives. La répression administrative n’offrirait 

pas la même « qualité » 1465 que celle résultant d’une procédure judiciaire, notamment 

en termes d’indépendance ou d’impartialité. Il n’est pas contestable que les garanties 

entourant de telles sanctions ont connu des améliorations depuis les premières amendes 

administratives, au moins concernant la procédure applicable devant certaines autorités 

administratives. Celles-ci restent toutefois généralement inférieures à celles entourant 

les procédures juridictionnelles. De plus, lorsque les garanties entourant le prononcé 

de sanctions administratives tendent à se confondre avec celles mises en œuvre devant 

les juridictions, la qualification administrative des amendes peut alors être discutée1466. 

Enfin, dans ce cas, la majorité des avantages attribués à la répression administrative 

tendant à s’effacer à mesure que les garanties entourant la procédure croissent, on peut 

s’interroger sur les raisons de recourir à de telles sanctions.  

 

 

1460 Voir toutefois : S. Carval, La responsabilité civile dans sa fonction de peine privée , op. cit., n° 219. Il a par 
ailleurs été avancé que les juges d’instruction ne consacreraient pas une grande attention aux cas techniques 
faisant l’objet d’une constitution de partie civile : S. Bonifassi, « Juridiciarisation à l’américaine et / ou 
pénalisation à la française : sortir de l’équivoque », GP 2002/311, p. 3.  
1461 Soulignant l’absence d’équivalent administratif à l’action civile devant l’ancienne commission des opérations 
de bourse : H. Synvet, « Le nouveau droit boursier après la loi Sécurité et transparence du marché financier », 
Cah. dr. fin. 1990/17, p. 3.  
1462 S. Carval, La responsabilité civile dans sa fonction de peine privée , op. cit., n° 222.  
1463 Cf infra, n° 708 et s.. 
1464 Cf supra, n° 92.  
1465 S. Carval, La responsabilité civile dans sa fonction de peine privée , op. cit., n° 232. 
1466 Cf supra, n° 92 et s..  
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Section II – L’insuffisance normative de la responsabilité civile.  

 

361. La nécessité des sanctions pécuniaires civiles découlerait également des 

insuffisances de la responsabilité civile dans son rôle normatif. Suzanne CARVAL 

indiquait dans sa thèse que trois raisons peuvent conduire à ce que la responsabilité 

civile ne puisse pas jouer le rôle d’une sanction efficace de la violation des règles 

juridiques1467. C’est d’abord l’insuffisance du montant de la sanction dans certains cas 

qui l’empêcherait d’être une sanction efficace des comportements illicites (soit parce 

que celui-ci étant inférieur aux profits retirés, elle semble n’être qu’une «  taxe », soit 

parce que le dommage étant extrêmement difficile à chiffrer, le fautif n’assume pas la 

réalité du dommage). C’est ensuite le caractère clairement excessif de la sanction dans 

d’autres cas qui lui retirerait toute vertu éducatrice (la critique porte notamment sur les 

actions récursoires des fonds d’indemnisation). Ce sont enfin les conditions de mise en 

œuvre de la responsabilité civile qui pourraient nuire à son efficacité prophylactique 

(notamment lorsque les dommages individuels sont trop faibles pour que chaque 

victime agisse individuellement ou parce que les circonstances ont conduit, parfois du 

fait des diligences de la victime, à réduire, si ce n’est supprimer, le dommage).  

Ces différentes hypothèses correspondent à des éléments conduisant 

incontestablement à limiter l’efficacité dissuasive et répressive de la responsabilité 

civile. Elles ne recouvrent toutefois qu’imparfaitement les différents éléments 

susceptibles d’entraver ces aspects de la responsabilité.  Il n’est qu’à penser aux 

conséquences que produit l’assurance de responsabilité, laquelle ne correspond 

pourtant directement à aucune des catégories présentées. De façon plus générale, il 

semble alors nécessaire d’envisager non seulement les éléments tenant à la 

responsabilité civile elle-même (§I) mais aussi les règles présidant à la répartition 

finale de la charge de celle-ci, et plus spécifiquement celles permettant une 

collectivisation de la charge de la responsabilité (§II).  

 

§I – Les modalités de mise en œuvre de la responsabilité  civile.  

 

 

1467 S. Carval, La responsabilité civile dans sa fonction de peine privée , op. cit., n° 196.  
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362. Essentiellement tournées vers la réparation, les modalités de mise en 

œuvre de la responsabilité civile ne paraissent pas toujours compatibles avec la 

poursuite d’une fonction normative1468, que ce soit au stade du dommage (A) ou des 

faits générateurs (B). 

 

A – Les limites tenant au dommage.  

 

363. Le dommage intervient de deux façons dans la mise en œuvre de la 

responsabilité civile. D’une part, il constitue l’une des conditions de la responsabilité 

civile (1), d’autre part il intervient dans l’évaluation des dommages et intérêts (2). 

 

1 – Le dommage, condition de la responsabilité civile.  

 

364. Bien que les faits générateurs de responsabilité soient multiples, il est en 

revanche constant que la mise en œuvre de la responsabilité civile suppose la réalisation 

d’un dommage, lequel doit être certain, personnel et légitime1469. On ajoute parfois 

qu’il doit être direct, condition qui fait néanmoins double emploi avec l’exigence d’un 

lien de causalité. L’objet principalement indemnitaire de la responsabilité civile rend 

cette condition naturelle dans la mesure où la réparation ne se conçoit que dans la 

mesure où il existe quelque chose à réparer. En revanche, dès lors qu’on considère le 

rôle répressif de la responsabilité civile, cette condition constitue évidemment un 

obstacle à l’efficacité de l’institution, rendant notamment impossible la sanction de la 

tentative1470. 

 

365. Des évolutions contradictoires. Ces précisions ayant déjà fait l’objet de 

développements1471, il ne semble pas nécessaire d’y revenir longuement. Il est 

cependant intéressant de souligner que la condition de dommage connaît, en certains 

 

1468 Il ne faut toutefois pas considérer que ce rôle est négligeable, les situations semblant assez différentes en 
fonction des branches du droit considéré. Ainsi en matière de concurrence, il a été proposer de retrancher 
l’indemnisation des préjudices particuliers de celle du préjudice à l’économie (autrement dit de tenir compte dans 
la fixation des amendes des dommages et intérêts versés par l’entreprise condamnée) afin d’éviter une répression 
excessive : C. Prieto, « Préjudices subis par les victimes et dommage à l’économie : contrecarrer la perception de 
la double peine », in L’intensification de la réparation des dommages issus de pratiques concurrentielles , IRJS, 
coll. « Bibliothèque de l’IRJS – André Tunc », Paris, 2016, p. 3, n° 2.  
1469 M. Bacache-Gibeili, Les obligations, La responsabilité extracontractuelle, op. cit., n° 373.  
1470 Cf supra, n° 120. 
1471 Cf supra, n° 215.  
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domaines, une évolution à rebours de celle affectant le reste de la responsabilité. Il a 

été justement relevé que les différentes conditions de la responsabilité ont connu un 

assouplissement certain par rapport à leur signification originelle1472. Ces évolutions 

ont principalement pour finalité de faciliter l’indemnisation des victimes . 

Indirectement, cet assouplissement des caractéristiques exigées du dommage peut aussi 

permettre de lever une entrave à l’utilisation de la responsabilité civile dans un objectif 

punitif, notamment lorsque l’assouplissement porte sur la condition de certitude1473. En 

ce cas, et dans des matières particulières1474, la faute devient la condition centrale de la 

responsabilité civile1475, à rebours du déclin que connaît celle-ci dans l’ensemble de la 

matière. La responsabilité civile apparaît incontestablement animée par des 

mouvements contradictoires contribuant plus que jamais à lui conférer les trai ts d’un 

« droit en miettes »1476.  

 

2 – Le dommage, critère d’évaluation des dommages et intérêts.  

 

366. Les limites inhérentes au principe de réparation intégrale. La 

responsabilité civile ayant principalement pour objet de « rétablir aussi exactement que 

possible l’équilibre détruit par le dommage et de replacer la victime dans la situation 

où elle se serait trouvée si l’acte dommageable n’avait pas eu lieu  »1477, le principe 

d’évaluation du quantum des dommages et intérêts qui a été retenu est celui de la 

réparation intégrale du dommage1478. Ce principe, qui conduit à une équivalence entre 

le dommage et la réparation emporte plusieurs conséquences. La plus directe est que l a 

 

1472 Voir notamment : A. Bascoulergue, Les caractères du préjudice réparable, réflexion sur la place du préjudice 
dans le droit de la responsabilité civile , op. cit., titre I.  
1473 Cf supra, n° 206 et s. ; A. Bascoulergue, Les caractères du préjudice réparable, réflexion sur la place du 
préjudice dans le droit de la responsabilité civile , op. cit., n° 206.  
1474 A. Bascoulergue, Les caractères du préjudice réparable, réflexion sur la place du préjudice dans le droit de 
la responsabilité civile, op. cit., n° 220.  
1475 A. Bascoulergue, Les caractères du préjudice réparable, réflexion sur la place du préjudice dans le droit de 
la responsabilité civile, op. cit., n° 209 et 210.  
1476 A. Tunc, « Le droit en miettes », art. préc.. 
1477 Jurisprudence constante : Civ. 2ème, 28 oct. 1954, obs. R. Savatier, JCP 1955, II 8765 ; H. et L. Mazeaud, RTD 
civ. 1955.324. Voir les arrêts cités par : Ph. Brun, Responsabilité civile extracontractuelle, op. cit., n° 596 et G. 
Viney, P. Jourdain, S. Carval, Les effets de la responsabilité, op. cit., n° 116. 
1478 Voir par exemple : C. Coutant-Lapalus, Le principe de réparation intégrale en droit privé , op. cit. ; M. 
Bacache-Gibeili, Les obligations, La responsabilité civile extracontractuelle , op. cit., n° 596 et s. ; G. Viney, P. 
Jourdain, S. Carval, Les effets de la responsabilité, loc. cit. ; R. Savatier, Traité de la responsabilité civile en 
droit français, op. cit., n° 601 ; Y. Chartier, La réparation du préjudice, op. cit., n° 112, M. Fabre-Magnan, Droit 
des obligations, 2, Responsabilité civile et quasi-contrats, op. cit., p. 417 et s. ; M.-E. Roujou de Boubée, Essai 
sur la notion de réparation, op. cit., p. 297 et s..  
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réparation ne saurait, par principe1479, être inférieure au dommage subi par la victime. 

Pour ce qui intéresse les présents développements, il résulte surtout de ce principe que 

la réparation ne peut excéder le préjudice subi1480 et que le montant des dommages et 

intérêts est, en règle générale, indifférent à la gravité du comportement de l’au teur du 

dommage1481. Ces deux aspects du principe de réparation intégrale font que celui -ci est 

perçu comme une limite évidente à l’effet normatif de la responsabilité civile 1482. La 

dimension normative de la responsabilité civile serait notamment réduite à néant en 

présence de fautes lucratives, dans la mesure où ces fautes, au moins selon une première 

approche1483, génèrent un gain supérieur au dommage causé et conservent par 

conséquent à leur auteur un profit alors même qu’il aurait été condamné à réparer 1484. 

L’efficacité de la responsabilité civile en vue de réguler les comportements est encore 

compromise lorsqu’une faute génère auprès d’une multitude de personnes des 

dommages trop faibles pour que celles-ci décident d’agir individuellement1485. 

 

367. Les insuffisances des exceptions au principe de réparation intégrale.  

Face à ces limites, il pourrait être objecté que la réalité est plus nuancée, le principe de 

réparation intégrale connaissant plusieurs exceptions, dans des cas où la responsabilité 

civile est officieusement employée comme peine privée1486. Ces exceptions ont pourtant 

semblé insuffisantes aux auteurs militant en faveur d’une consécration de la fonction 

de peine privée de la responsabilité civile1487.  

 

1479 Sur les exceptions, voir par exemple : M. Bacache-Gibeili, Les obligations, La responsabilité civile 
extracontractuelle, op. cit., n° 602 et s.. 
1480 Contra : C. Grare, Recherches sur la cohérence de la responsabilité délictuelle , op. cit., n° 286 et s. ; C. 
Coutant-Lapalus, Le principe de réparation intégrale en droit privé, op. cit., n° 15, selon qui le terme intégral 
n’implique pas une adéquation exacte. Cet argument sémantique n’est toutefois pas pleinement convainquant  : 
Ph. Brun, Responsabilité civile extracontractuelle , op. cit., n° 601, note n° 135.  
1481 J. Carbonnier, Droit civil, Les biens, Les obligations , op. cit., n° 1201.  
1482 G. Viney, Introduction à la responsabilité, op. cit., n° 40 ; D. Fasquelle, R. Mesa, « Les fautes lucratives et 
les assurances de dommages », RGDA, 2005/2, p. 351. A. Tunc, « Responsabilité civile et dissuasion des 
comportements antisociaux », art. préc., n° 10. Pour un exemple d’inadaptation en matière de concurrence 
déloyale : A. Ballot-Léna, La responsabilité civile en droit des affaires. Des régimes spéciaux vers un droit 
commun, op. cit., n° 206. 
1483 Cf infra, n° 478 et s..  
1484 P. Jourdain, « Rapport introductif », in Faut-il moraliser le droit français de la réparation du dommage , art. 
préc. : une faute serait lucrative quand « elle rapporte plus qu’elle ne coûte » ; Ph. Le Tourneau, « Parasitisme – 
Régime juridique », art. préc., n° 30 ; B. Starck, H. Roland, L. Boyer, Obligation, 1, Responsabilité délictuelle , 
Litec, Paris, 1996, n° 1335 ; A. Guégan-Lécuyer, Dommages de masse et responsabilité civile, op. cit., n° 417 ; 
M. Séjean, « La restitution du profit illicite », RIDC, 2014/2, p. 345, spéc. p. 436.  
1485 Cf infra, n° 450. 
1486 Cf supra, n° 215 et s..  
1487 S. Carval, La responsabilité civile dans sa fonction de peine privée, op. cit., n° 197. 
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C’est principalement le caractère officieux du phénomène qui est dénoncé. Ce 

caractère conduirait à remettre en cause d’une part la légitimité des sanctions 

prononcées d’autre part leur efficacité.  

 

368. Des sanctions illégitimes. L’illégitimité des dommages et intérêts 

officieusement punitifs résulterait déjà de l’insuffisance de garanties que présente leur 

prononcé pour les justiciables. Dès lors en effet que leur caractère répressif est 

dissimulé, aucun des principes propres à assurer la protection de la personne à qui est 

imposée une punition ne trouverait à s’appliquer1488.  

Elle résulterait ensuite de l’absence d’harmonie dans les sanctions prononcées. 

Du fait du caractère officieux du phénomène, aucune politique d’ensemble n’a pu 

émerger, conduisant à des disparités critiquables en fonction des magistr ats et de leur 

sensibilité, au point qu’un auteur ait évoqué un «  risque d’anarchie »1489 dans la 

pratique juridictionnelle. De même, l’instrumentalisation des mécanismes classiques 

de la responsabilité à des fins répressives conduit logiquement à ce que la sanction soit 

prononcée comme un tout, sans distinction entre ce qui en son sein est justifié par une 

idée indemnitaire et ce qui relève d’une pure logique répressive. Cette unicité de la 

sanction conduit logiquement à rendre plus difficilement compréhensible la sanction 

pour celui qui en fait l’objet, lequel ne peut connaître de façon précise les 

considérations ayant conduit à fixer la sanction au montant auquel elle a été 

prononcée1490.  

 

369. Des sanctions inefficaces. L’inefficacité des sanctions étudiées tiendrait 

pour partie à certaines limites quant au montant de ces sanctions. Les juges du fond, en 

dépit de leur pouvoir souverain d’appréciation ne peuvent s’abstraire au -delà du 

raisonnable d’une certaine proportion par rapport au dommage, même par le bia is du 

préjudice moral. Cette limite inhérente à l’utilisation occulte de la responsabilité civile 

dans une optique principalement répressive semble particulièrement gênante en 

 

1488 Cf supra, note n° 557.  
1489 S. Carval, La responsabilité civile dans sa fonction de peine privée , loc. cit..  
1490 A. Jault, La notion de peine privée, op. cit., n° 62 et s.  
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présence de comportements pouvant appeler une sanction totalement décorrélée du 

dommage1491.  

Enfin, outre les questions d’assurabilité de la sanction1492, on peut souligner que 

ces sanctions risquent de voir une part de leur efficacité neutralisée dans le cas où elles 

seraient déduites fiscalement1493. L’impôt sur le revenu dépend du bénéfice imposable, 

lequel est, en vertu de l’article 39 1. du Code général des impôts, sous déduction de 

toutes charges. Toutefois, en vertu du 2. du même article, « les sanctions pécuniaires 

et pénalités de toute nature mises à la charge des contrevenants à des obligations légales 

ne sont pas admises en déduction des bénéfices soumis à l’impôt  ». En dépit de la 

polysémie du terme sanction, ce texte ne s’applique qu’à des mécanismes punitifs si 

bien que les dommages et intérêts sont déductibles. Cette solution a notamment été 

affirmée concernant l’impôt sur les sociétés1494, lequel est soumis sur ce point aux 

mêmes règles que l’impôt sur le revenu1495. Le fait que le juge ne puisse prononcer une 

sanction dépassant l’étendue du préjudice qu’en semblant respecter le principe de 

réparation intégrale conduit alors à admettre la déductibilité fiscale des sanctions en 

question. Seules les sanctions pécuniaires ouvertement punitives, même extra-

pénales1496, sont systématiquement à l’abri d’une telle déduction.  

 

B – La multiplication des faits générateurs.  

 

 

1491 J. Azéma, « Concurrence déloyale, amende civile ou dommages punitifs  », GP 2001, p. 1962 ; E. Juen, « Vers 
la consécration de dommages-intérêts punitifs en droit français », art. préc., n° 24 ; P.-D. Vignolle, « La 
consécration des fautes lucratives : une solution au problème d’une responsabilité civile punitive  ? (acte II) », GP 
2010/14, p. 7, I-A ; S. Carval, La responsabilité civile dans sa fonction de peine privée , op. cit., n° 257. 
1492 Cf infra, n° 379. Adde : R. Mesa, Les fautes lucratives en droit privé, op. cit., n° 936. 
1493 B. Mazabraud, La peine privée, aspects de droit interne et international , op. cit., n° 286.  
1494 E. Cruvelier, « Impôts directs », Répertoire de droit commercial, Dalloz, Paris, 2017 (actualisation sept. 
2019), n° 185 et s., spéc. n° 190 ; CE, 7 janv. 2000, n° 186108. Le Conseil d’État affirme notamment dans cet 
arrêt que : « Considérant qu'aux termes de l'article 39 du code général des impôts, applicable en matière d'impôt 
sur les sociétés en vertu de l'article 209 du même code "1. Le bénéfice net est établi sous déduction de toutes 
charges... 2. Les transactions, amendes, confiscations, pénalités de toute nature mises à la charge des 
contrevenants aux dispositions légales régissant les prix, le ravitaillement, la répartition des divers produits et 
l'assiette des impôts, contributions et taxes, ne sont pas admis en déduction des bénéfices soumis à l'impôt" ; que 
pour l'application des dispositions de l'article 38 du code général des impôts, selon lesquelles le bénéfice net 
imposable est "déterminé d'après les résultats d'ensemble des opérations de toute nature effectuées par les 
entreprises", seuls peuvent ne pas être pris en compte les actes ou opérations qui ont été réalisés à des fins autres 
que celle de satisfaire les besoins, ou, de manière générale, les intérêts de l'entreprise et qui, dans ces conditions, 
ne peuvent pas être regardés comme relevant d'une gestion normale de celle-ci ; que, par suite, ne relèvent pas 
nécessairement d'une gestion anormale tous les actes ou opérations que l'exploitant décide de faire en n'ignorant 
pas qu'il expose ainsi l'entreprise au risque de devoir supporter certaines charges ou dépenses ; que c'est seulement 
si de telles opérations ont été décidées à des fins étrangères aux intérêts de l'entreprise qu'elles peuvent être 
réputées relever d'une gestion anormale ». 
1495 CGI, art. 209.  
1496 V. Delaporte, « Les sanctions en droit français et communautaire de la concurrence », art. préc., n° 8 ; Voir 
sur le refus de déductibilité fiscale d’une amende administrative  : F. Deboissy, « BIC. Frais et charges. Amende 
prononcée par le Conseil de la concurrence. Déduction (non). CGI, art. 39 -2 », RTD com, 2000.757.  
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370. Bien que la condition de dommage ait toujours orienté la responsabilité 

civile vers un rôle indemnitaire, le fait générateur était dans la grande majorité des cas 

en 1804 une faute, donnant ainsi à la responsabilité civile une connotation nettement 

moralisatrice. L’évolution de la responsabilité civile pour faire face à un besoin accru 

d’indemnisation face à une société connaissant dans la seconde moitié du XIX ème siècle 

une révolution industrielle, un développement de l’urbanisation et un recul de la 

solidarité familiale est trop connue pour y consacrer de longs développements. 

Toutefois, le tropisme indemnitaire qu’a connu la responsabilité civile apparaissant être 

une des principales raisons ayant conduit au recul de la dimension normative de cette 

institution, il semble nécessaire d’en présenter les grandes lignes.  

 

371. Le développement indemnitaire de la responsabilité civile. La 

prédominance de la faute aux origines du Code civil est évidente. Au-delà des articles 

1382 et 1383 du Code civil (devenus 1240 et 1241) qui définissaient directement les 

conditions de la responsabilité pour faute, les articles suivant s sont largement dominés 

par cette idée. L’article 1384 alinéa 1 prévoyait certes qu’on est responsable « du fait 

des choses que l’on a sous sa garde », mais cette expression ne visait qu’à introduire 

les deux cas particuliers envisagés aux articles 1385 et 1386 1497, De même la mention 

des « personnes dont on doit répondre » visait originellement à introduire les cas 

particuliers envisagés aux alinéas suivant de l’article 1384. Ces cas de responsabilité 

du fait d’autrui n’étaient d’ailleurs pas totalement distincts d’une responsabilité pour 

faute, constituant davantage des présomptions simples de faute1498. Ainsi, si les parents 

répondent du dommage causé par leur enfant mineur, ils pouvaient originellement 

s’exonérer de leur responsabilité du fait de leur enfant par la preuve de l’absence de 

faute dans l’éducation ou la surveillance de celui-ci1499. La même solution se retrouvait 

pour les artisans et leurs apprentis1500 ainsi que les commettants, lesquels pouvaient 

s’exonérer de leur responsabilité en prouvant l’absence de faute dans l’encadrement ou 

 

1497 M. Bacache-Gibeili, Les obligations, La responsabilité civile extracontractuelle, op. cit., n° 211 ; B. Fages, 
Droit des obligations, LGDJ, 2015, Paris, n° 400 ; F. Terré, Ph. Simler, Y. Lequette, F. Chénedé, Droit civil, Les 
obligations, op. cit., n° 974 ; Ph. Brun, Responsabilité civile extracontractuelle , op.cit., n° 354 et s..  
1498 Ph. Brun, Les présomptions dans le droit de la responsabilité civile , thèse dactyl., Grenoble, sous la dir. de 
N. Dejean de la Bâtie, soutenue en 1993, p. 177 et s..  
1499 M. Bacache-Gibeili, Les obligations, La responsabilité civile extracontractuelle , op. cit., n° 329 et s. F. Terré, 
Ph. Simler, Y. Lequette, F. Chénedé, Droit civil, Les obligations, op. cit., n° 1035 et 1050 ; Ph. Brun, 
Responsabilité civile extracontractuelle, op.cit., n° 416 et s. ; B. Fages, Droit des obligations, op. cit., n° 393. 
1500 Ph. Brun, Responsabilité civile extracontractuelle, loc. cit. ; F. Terré, Ph. Simler, Y. Lequette, F. Chénedé, 
Droit civil, Les obligations, op. cit., n° 1058. 
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le choix de leurs préposés1501. Cette prédominance de la faute en matière de 

responsabilité civile n’a toutefois pas survécu aux évolutions sociales des XIXème et 

XXème siècles. Le recul de la faute, dans son acception originelle, s’est opéré de deux 

façons : par une objectivisation de la faute, vidée en certains cas de sa dimension 

morale et par un développement des responsabilités sans faute.  

 

372. L’objectivisation de la responsabilité pour faute. Au sens juridique 

comme au sens courant il peut sembler qu’« à moins de jouer sur les mots et de 

dépouiller la notion de faute de tout contenu d’ordre psychologique, la faute civile 

comporte un élément moral »1502. Cet élément a pourtant connu un recul important dans 

la seconde moitié du XXème siècle à travers ce qui a été qualifié d’objectivisation de la 

faute1503. L’évolution la plus évidente a consisté à ce que la  faute puisse être retenue 

contre une personne totalement privée de discernement 1504. C’est d’abord une 

intervention législative qui a conduit à permettre de retenir, à partir de 1968, la 

responsabilité civile d’un individu atteint d’un trouble mental 1505. Par la suite, la Cour 

de cassation a admis en 1984 que le très jeune enfant, incapable de comprendre la portée 

de ses actes, pouvait voir sa responsabilité civile engagée 1506. À ces évolutions 

extrêmement visibles, il convient sans doute d’ajouter un glissement plus discret de la 

responsabilité pour faute. La jurisprudence a ainsi parfois semblé réduire la faute à un 

simple fait dommageable1507. Un exemple particulièrement marquant est fourni par un 

 

1501 J. Julien, « Responsabilité du fait d’autrui », in Répertoire de droit civil, Dalloz, Paris, 2011 (actualisation 
mars 2018), n° 7. Contra : M. Bacache-Gibeili, Les obligations, La responsabilité civile extracontractuelle , op. 
cit., n° 303 : « le commettant n’est pas autorisé à s’exonérer en rapportant la preuve de son absence de faute, 
notamment de choix ou de surveillance. Cette solution traditionnelle et constante n’a jamais permis de fonder la 
responsabilité du commettant sur une présomption de faute ».  
1502 F. Terré, Ph. Simler, Y. Lequette, F. Chénedé, Droit civil, Les obligations, op. cit., n° 950.  
1503 Voir déjà, à la fin de la première moitié du XXème siècle : P. Esmein, « La faute et sa place dans la 
responsabilité civile », RTD civ. 1949.481, n° 6.  
1504 Sur cette question voir notamment : G. Viney, P. Jourdain, S. Carval, Les conditions de la responsabilité, op. 
cit., n° 444 : Pour une critique de l’évolution concernant l’exigence de l’imputabilité de la faute  : Ch. Radé, 
« Réflexions sur les fondements de la responsabilité civile », D. 1999.313. Contra : H. Mazeaud, Cours de 
doctorat, 1940-1941, Paris, p. 57 : Selon l’auteur, la faute telle qu’entendue par les rédacteurs du Code civil était 
objective. Sur la défense de la faute objective par les frères MAZEAUD : G. Viney, « La doctrine de la faute dans 
l’œuvre de Henri, Léon et Jean Mazeaud », LPA 2006/174, p. 17 et s., spéc. I-B.  
1505 Loi n° 68-5 du 3 janvier 1968 portant réforme du droit des incapables majeurs, art. 1.  
1506 Ass. plén., 9 mai 1984, n° 80-93.481 (Époux Derguini) et Ass. plén., 9 mai 1984, n° 80-93.031 (Lemaire) ; 
Concl. J. Cabannes, D. 1984.525 ; note P. Jourdain, JCP 1984, II 20256 ; note N. Dejean de la Bâtie, JCP G 1984, 
II 20255 ; note F. Chabas, RTD civ. 1984.508 ; M. Bacache-Gibeili, Les obligations, La responsabilité civile 
extracontractuelle, op. cit., n° 139. Pour une lecture critique de ces solutions, voir : Y. Lambert-Faivre, 
« L’éthique de la responsabilité », art. préc..  
1507 J.-S. Borghetti, « Le parieur, le hors-jeu et la relativité de la faute civile », D. 2018.1794, n° 9. Ch. Atias, 
« Tendance d’un temps ou inexorable loi du droit ? », D. 2010.2536 : L'histoire de cette escalade, ses difficultés, 
le temps, les circonstances, les qualités du grimpeur, tout est effacé, aboli  ». 
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arrêt du 18 mai 20001508. Dans cette affaire, un homme, tombant des rochers qu’il 

escaladait, en a entrainé un autre dans sa chute. La Cour d’appel avait rejeté la demande 

d’indemnisation formée par le second protagoniste sur le terrain de  la responsabilité 

pour faute au motif que celui-ci ne démontrait aucun comportement fautif commis par 

le premier grimpeur à l’occasion de sa chute. Cet arrêt est cassé au motif que «  le fait 

de provoquer la chute d’un autre grimpeur constitue une faute  ». 

 

373. Le développement des cas de responsabilité sans faute. À cette 

désincarnation de la faute s’ajoute une évolution plus visible encore : la multiplication 

des régimes de responsabilité sans faute. Ainsi, la responsabilité du fait des choses, 

originellement limitée à des cas spécifiques, a connu une généralisation tout en se 

détachant de toute idée de présomption de faute, notamment à travers les arrêts 

Teffaine1509 et Jand’heur1510. De même, la responsabilité du fait d’autrui, si elle 

correspondait originellement à une présomption de faute du civilement responsable, 

s’est, dans tous les cas, détachée d’une telle conception1511. Il convient d’ajouter que 

ce mouvement jurisprudentiel bien connu s’est doublé d’une évolution législative.  

Ainsi, dans plusieurs domaines, le législateur a-t-il instauré des responsabilités de plein 

droit1512. Tel est particulièrement le cas d’activités susceptibles de causer des 

dommages importants, comme par exemple certains modes de transports1513, ou encore 

la construction immobilière1514.  

Cette évolution ne saurait être neutre quant aux fonctions de la responsabilité. 

Si l’on admet que seule une faute, et plus encore une faute subjective, est de nature à 

justifier l’application d’une peine, cette évolution de la responsabilité civile conduit 

 

1508 Civ. 2ème, 18 mai 2000, n° 98-12.802, « Le fait de provoquer la chute d’un autre grimpeur constitue une faute », 
D. 2000.166 ; Ph. Brun, « Responsabilité du fait personnel », art. préc., n° 96.   
1509 Civ., 18 juin 1896, note R. Saleilles, D. 1897.1.433.  
1510 Chambres réunies, 13 févr. 1930, DP 1930.1.57, S. 1930. 1.121. Sur les incertitudes restantes à la suite de 
l’arrêt Jand’heur quant à la nature de la responsabilité du fait des choses, voir  : F. Terré, Ph. Simler, Y. Lequette, 
F. Chénedé, Droit civil, Les obligations, op. cit., n° 983.  
1511 M. Bacache-Gibeili, Les obligations, La responsabilité civile extracontractuelle , op. cit., n° 368.  
1512 Pour une liste plus exhaustive, voir : G. Viney, Introduction à la responsabilité, op. cit., n° 24.  
1513 Outre la loi du 5 juillet 1985 tendant à l’amélioration de la situation des victimes d’acc idents de la circulation 
et à l’accélération des procédures d’indemnisation, on peut par exemple mentionner la loi du 31 mai 1924 relative 
à la navigation aérienne, actuellement codifiée à l’article L. 6131 -2 du Code des transports, qui prévoit que 
l’exploitant d’un aéronef répond de plein droit des dégâts causés au sol par celui -ci. 
1514 Voir ainsi l’article 1792 du Code civil tel qu’il résulte de l’article 1 de la loi n°  78-12 du 4 janvier 1978 
relative à la responsabilité et à l’assurance dans le domaine de  la construction.  
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logiquement à conclure à un recul de la dimension répressive, et plus généralement 

normative1515, de cette responsabilité1516. 

 

§II – Le déclin de la responsabilité civile individuelle.  

 

374. Dans un travail de référence, Madame VINEY a étudié le phénomène 

ayant conduit, depuis l’adoption du Code civil, à collectiviser le poids de la 

responsabilité civile, et corrélativement à effacer la dimension individuelle de cette 

institution1517. La collectivisation de la prise en charge d’un dommage est susceptible 

d’intervenir à travers diverses institutions dont les logiques diffèrent parfois  

sensiblement. De la sécurité sociale aux assurances, en passant par les fonds de garantie 

et par l’écran que fournit la personnalité morale, les objectifs et les règles applicables 

varient. Considéré dans ses rapports avec la responsabilité civile, et plus 

spécifiquement avec le rôle normatif de celle-ci, l’élément de distinction le plus 

important entre ces différentes institutions est sans doute la logique présidant à 

l’attribution de la charge finale de la réparation1518. C’est ici l’assurance de 

responsabilité (A) et l’existence d’une personne morale (B) qui retiendront 

particulièrement l’attention. Ce choix se justifie dans la mesure où , dans ces deux 

hypothèses, les recours contre une personne physique à l’origine du dommage et 

identifiée apparaissent nettement moins systématiques qu’en matière de sécurité 

sociale ou de fonds de garantie1519.  

 

A – L’assurance de responsabilité.  

 

 

1515 Il a toutefois été soutenu que les cas de responsabilité objective constitueraient un outil de lutte contre les 
fautes lucratives : R. Mesa, Les fautes lucratives en droit privé, op. cit., n° 593. Si on peut admettre que des 
présomptions de faute peuvent, en augmentant les risques de condamnation, lutter efficacement contre les fautes 
lucratives, une responsabilité objective semble en tout cas mal adaptée.  
1516 Voir ainsi : P. Jourdain, Recherche sur l’imputabilité en matière de responsab ilités civile et pénale, op. cit., 
n° 110. L’auteur souligne que dès lors que la responsabilité devient objective, la condition d’imputabilité et les 
références à la volonté de l’auteur perdent « toute signification ». Par ailleurs, il considère qu’une peine doit être 
accompagnée d’une imputabilité large, à la fois «  physique » et morale (op. cit., n° 178).  
1517 G. Viney, Le déclin de la responsabilité individuelle , op. cit..  
1518 G. Viney, Le déclin de la responsabilité individuelle , op. cit., n° 53 et s..  
1519 G. Viney, « De la responsabilité personnelle à la répartition des risques », art. préc., p. 19 et 20 : « La 
collectivité est, dans la majorité des cas, autorisée, si elle établit une responsabilité à l’origine du dommage, à 
exercer un recours contre le responsable afin d’obtenir le remboursement des dépenses que lui a causées 
l’indemnisation du dommage. […] On peut d’ailleurs constater que ces recours sont pratiqués quotidiennement  ».  
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375. La prévalence accordée à la fonction indemnitaire de la responsabilité 

civile a, peu à peu, conduit à un recul du rôle normatif de celle-ci. Tel est pleinement 

le cas au stade de l’obligation à la dette. En cas de pluralité de responsables, l’évolution 

est moins marquée au stade de la contribution à la dette. L’objectif indemnitaire ayant 

déjà été rempli, les règles de la responsabilité civile peuvent plus facilement être 

orientées vers la répression des comportements1520. Cet objectif se traduit de façon 

particulièrement nette dans l’interdiction pour le responsable pour faute d’exercer une 

action récursoire envers un coauteur non fautif1521, mais aussi dans les règles régissant 

l’étendue du recours entre coauteurs1522. Bien que ces dernières semblent parfois 

découler du rôle causal des différents faits générateurs, « entre coobligés fautifs, le 

partage se fait le plus souvent en fonction de la gravité respective des fautes en 

présence »1523. 

Alors que ces règles sont souvent évoquées comme une des manifestations les 

plus évidentes du rôle normatif de la responsabilité civile, cet aspect est pourtant 

fréquemment neutralisé, dès lors que la charge de la réparation n’est pas in fine 

supportée par celui qui a été déclaré responsable1524. Cette difficulté ne se limite certes 

pas au domaine assurantiel. Toutefois, l’importance que connaît désormais l’assurance 

de responsabilité rend l’étude de ce mécanisme incontournable.   

 

376. Le déclin de la dimension normative de la responsabilité civile auquel 

conduit l’assurance de responsabilité tient non seulement à la neutralisation des 

conséquences de la responsabilité pour le responsable à laquelle l’assurance conduit 

(1) mais aussi à l’inefficacité des mécanismes assurantiels de responsabilisation (2).  

 

1 – La neutralisation des conséquences de la responsabilité.  

 

 

1520 S. Carval, La responsabilité dans sa fonction de peine privée , op. cit., n° 8.  
1521 M. Bacache-Gibeili, Les obligations, la responsabilité civile extracontractuelle, op. cit., n° 547. Voir par 
exemple : Civ. 2e, 5 juin 1991, n° 90-12.117 : « attendu que l'arrêt ayant retenu que M. Y... avait commis une 
faute et une action récursoire ne pouvant être fondée que sur la faute, le moyen qui se borne à invoquer contre les 
héritiers de Mlle X... une responsabilité fondée sur l'article 1384, alinéa 1er, est dès lors inopérant  ».  
1522 S. Carval, La responsabilité dans sa fonction de peine privée, loc. cit..  
1523 M. Bacache-Gibeili, Les obligations, la responsabilité civile extracontractuelle, op. cit., n° 553. Sur 
l’évolution dans le projet de réforme du droit de la responsabilité, voir l’article 1265 du projet. Bien que l’article 
reprenne la référence à la gravité de la faute, il introduit également une référence au rôle causal si bien que 
l’articulation de ces deux facteurs peut sembler complexe.  
1524 G. Viney, « De la responsabilité personnelle à la répartition des risques  », art. préc., p. 21.  
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377. L’admission de l’assurance de responsabilité. L’assurance de 

responsabilité a connu un développement tel qu’il semble aujourd’hui illusoire de 

vouloir appréhender la responsabilité civile sans tenir compte de ce phénomène1525. Sa 

généralisation et son extension ont permis et accompagné l’objectivisation qu’a connu 

la responsabilité civile depuis la fin du XIXème siècle tout en la rendant possible1526. La 

responsabilité civile se trouve de ce point de vue dans une situation radicalement 

distincte de celle de la responsabilité pénale1527. Si la licéité de l’assurance de 

responsabilité a été dans le passé mise en doute au motif qu’elle constituerait «  une 

incitation à l’incurie », elle fut finalement admise1528 là où l’assurance de responsabilité 

pénale fait toujours l’objet d’une prohibition d’ordre public 1529.  

 

378. Le développement de l’assurance de responsabilité civile. Pour que 

l’assurance de responsabilité civile s’oppose à l’échelle de la société au rôle normatif 

de la responsabilité civile, il ne suffit pas que cette assurance soit admise mais il faut 

encore qu’elle soit suffisamment répandue. Boris STARCK considérait ainsi dans sa 

thèse que si l’assurance de responsabilité des professionnels était sans doute de nature 

à faire obstacle à la fonction de peine privée de la responsabilité civile, tel n’était pas 

le cas de la responsabilité des simples particuliers, l’assurance n’étant, selon l’auteur 

« pas appelée à un grand développement »1530 en ce domaine. L’évolution de la pratique 

assurantielle n’a toutefois pas donné raison au célèbre auteur, l’assurance 

responsabilité civile « vie privée » étant désormais extrêmement développée du fait de 

son inclusion systématique dans l’assurance multirisques habitation 1531. À cela s’ajoute 

 

1525 M. Robineau, Contribution à l’étude du système responsabilité , op. cit., n° 96.  
1526 Voir par exemple : C. Grare, Recherches sur la cohérence de la responsabilité délictuelle, op. cit., n° 46 et s..   
1527 G. Viney, Introduction à la responsabilité, op. cit., n° 75.  
1528 Y. Lambert-Faivre, L. Leveneur, Droit des assurances, op. cit., n° 9 ; C. Caillé, « Assurance de dommage », 
in Répertoire de droit civil, Dalloz, Paris, 2013 (actualisation févr. 2020), n° 2 ; B. Starck, La responsabilité civile 
dans sa double fonction de garantie et de peine privée , op. cit., p. 482 et s.. L’admission de l’assurance de 
responsabilité fut progressive jusqu’à l’adoption de la loi du 13 juillet 1930 relative au contrat d’assurance, dont 
l’article 12 disposait « Les pertes et les dommages occasionnés par des cas fortuits ou causés par la faute de 
l’assuré sont à la charge de l’assuré sont à la charge de l’assureur sauf exclusion formelle et limitée contenue dans 
la police », seule restant prohibée l’assurance de la responsabilité découlant d’une faute intentionnelle.  
1529 Y. Lambert-Faivre, L. Leveneur, Droit des assurances, op. cit., n° 356 et 698 ; C. Caillé, « Assurance de 
dommage », art. préc., n° 201.  
1530 B. Starck, La responsabilité civile dans sa double fonction de garantie et de peine privée, op. cit., p. 484.  
1531 L. Grynbaum, « Assurances 2017-2018 », L’Argus de l’assurance, Lonrai, 2016,  n° 3299 et 4111.  
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l’existence d’assurances de responsabilité obligatoires, que ce soit à titre particulier 1532 

ou professionnel1533. 

 

379. Les conséquences normatives de l’assurance de responsabilité civile. 

L’admission et le développement de l’assurance de responsabilité ont produit des 

conséquences très importantes sur la responsabilité civile et notamment sur sa 

dimension normative. Au stade des conditions de la responsabilité, l’assurance de 

responsabilité serait en partie, sinon principalement1534, responsable du déclin de la 

faute. Dans la mesure où l’assurance de responsabilité permet d’éviter que le civilement 

responsable ne supporte la charge finale de la responsabilité et conduit même à un 

effacement du civilement responsable derrière son assureur1535, elle rend tolérable la 

désignation comme civilement responsable d’une personne dénuée de toute culpabilité.  

La dimension punitive de la responsabilité civile étant profondément liée à la place de 

la faute comme fait générateur, il semble dès lors difficilement contestable que 

l’assurance de responsabilité ait eu une influence majeure sur les fonctions de la 

responsabilité civile.  

 

380. Les conséquences de l’assurance de responsabilité sur les aspects 

normatifs et punitifs de la responsabilité civile sont plus évidentes encore. Ayant pour 

objet même de reporter le poids de la réparation du civilement responsable vers 

l’assureur1536, cette assurance conduit logiquement à supprimer, ou du moins limiter 

fortement, l’effet négatif de la responsabilité pour le responsable. Ce faisant le 

caractère dissuasif et éventuellement punitif de la responsabilité civile  est diminué 

d’autant. Cette conséquence de l’assurance de responsabilité est particulièrement 

importante dans la mesure où, sauf faute intentionnelle, le juge ne peut refuser le jeu 

de cette assurance. Une telle impossibilité constitue sans doute le principal obstacle à 

l’efficacité des pratiques jurisprudentielles, tendant à accentuer l’aspect punitif de la 

 

1532 Le titre I du livre II du Code des assurances traite en particulier de l’assurance des véhicules te rrestre à 
monteur et de leurs remorques et semi-remorques. Sur les sanctions du défaut d’assurance obligatoire, voir 
notamment : J. Bigot, V. Heuzé, J. Kullmann, L. Mayaux, R. Schulz, K. Sontag, Le contrat d’assurance, op. cit., 
n° 268 et s..  
1533 G. Viney, Introduction à la responsabilité, op. cit., n° 19.  
1534 G. Viney, Introduction à la responsabilité, op. cit., n° 22 et s., spéc. n° 25.  
1535 G. Viney, Introduction à la responsabilité, op. cit., n° 26 et s.. L’assurance de responsabilité conduirait la 
société à se désintéresser du sort du responsable, laissant place à la seule prise en compte de l’intérêt de la victime  : 
P. Jourdain, Recherche sur l’imputabilité en matière de responsabilités civ ile et pénale, op. cit., n° 55 et 108.  
1536 G. Viney, Introduction à la responsabilité, op. cit., n° 40.  
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responsabilité civile, celle-ci ne pesant plus in fine sur la personne devant être 

dissuadée ou réprimée.  

 

2 – Des mécanismes de responsabilisation limités.  

 

381. Les mécanismes existants visant à responsabiliser l’assuré apparaissent, 

à plusieurs égards, insuffisants (a), justifiant la proposition de solutions prospectives 

plus adaptées (b).  

a – L’insuffisance des mécanismes existants.  

 

382. Il serait erroné de considérer que le système assurantiel soit, en l’état 

actuel, dépourvu de tout mécanisme permettant une certaine moralisation des 

comportements1537. La responsabilisation peut alors passer soit par la prestation de 

l’assuré, soit par celle de l’assureur. Pour autant, même en ignorant les limites 

inhérentes à la responsabilisation par l’assurance de responsabilité1538, les techniques 

actuellement mises en œuvre semblent présenter certains défauts majeurs.  

 

383. La prestation de l’assuré. La prestation de l’assuré, i.e. le versement 

des primes, peut être affectée par des clauses de réduction/majoration, encore appelées 

clauses bonus/malus. Ces clauses, développées initialement en matière d’assurance 

automobile1539, ont pour objectif, par des récompenses ou des punitions1540, d’inciter 

les assurés à adopter un comportement vertueux. Les limites de ce mécanisme sont 

toutefois multiples. Il lui est tout d’abord reproché d’opérer selon un fonctionnement 

injuste1541. En effet, la mise en œuvre du bonus/malus ne dépend pas directement du 

comportement de l’assuré, mais du fait de la survenance ou non d’un sinistre 1542. S’il 

n’est pas totalement critiquable que la majoration ou la minoration des primes découle 

 

1537 Ph. Pierre, « Rapport introductif », in La responsabilité pour faute, RCA, 2003, chron. n° 14, n° 5.  
1538 C. Grare, Recherches sur la cohérence de la responsabilité délictuelle, op. cit., n° 210. L’auteur souligne que 
la technique suppose une prévisibilité importante de la sanction et surtout cette méthode de responsabilisation 
suppose un dommage et ne peut atteindre qu’un assuré.  
1539 L. Perdrix, « Les sanctions en droit des assurances, De l’opportunité des sanctions spéciales du contrat 
d’assurance et de la sanction par l’assurance  », art. préc., spéc. n° 50.  
1540 Pour une comparaison imagée : J. Bigot, « Assurance automobile : la carotte et le bâton », JCP 1983, I 3126.  
1541 G. Maitre, « Doit-on en finir avec le Bonus-Malus ? », RGDA, 2006 p. 35, n° 16 et s. ; C. Grare, Recherches 
sur la cohérence de la responsabilité délictuelle, op. cit., n° 204.  
1542 Par exemple, en matière d’assurance automobile, les articles 6 et 7 de l’annexe à l’article A. 121 -1 du Code 
des assurances n’exemptent pas l’assuré de majoration des primes au seul motif qu’il n’a pas commis de faute. 
Voir : C. Caillé, « Assurance automobile », in Répertoire de droit civil, Dalloz, Paris, 2015 (actualisation févr. 
2020), n° 99 ; C. Grare, Recherches sur la cohérence de la responsabilité délictuelle , op. cit., n° 204.  
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en partie de la seule survenance du dommage dans la mesure où elle procède d’un 

ajustement de la prime au risque couvert, l’insuffisance de la prise en compte de la 

gravité ou de la vertu du comportement de l’assuré semble en revanche injuste et nuit 

en tout cas à la dimension prophylactique du mécanisme1543.  

 

384. L’efficacité du mécanisme apparaît ainsi contestable. Outre les 

difficultés que soulèvent les situations dans lesquelles la prime n’est pas payée par 

l’assuré1544, la pratique des assureurs serait souvent illisible pour l’assuré 1545. Même 

dans les cas où, parce que les clauses réduction/majoration sont règlementées1546, le 

fonctionnement est plus prévisible, l’efficacité du mécanisme est incertaine. Il a ainsi 

été souligné1547 qu’en matière d’assurance automobile, le nombre d’assurés bénéficiant 

de la réduction de 5% de bonus1548 étant largement supérieur à ceux subissant 

l’augmentation de 25% de malus1549. Du fait de la rigidité du mécanisme, les assureurs 

se sentent contraint de majorer l’ensemble des primes dues ab initio, privant ainsi les 

assurés vertueux du bénéfice de leur bonne conduite. Cet argument doit pourtant être 

relativisé. Si ce système peut sembler injuste1550, il ne semble en revanche pas nuisible 

du point de vue prophylactique, les assurés ayant un intérêt évident à obteni r une 

réduction plutôt qu’une augmentation des primes, quand bien même le montant initial 

des primes était plus élevé que ce qu’il aurait dû être1551.  

 

1543 G. Maitre, « Doit-on en finir avec le Bonus-Malus ? », art. préc., n° 17 et 18 ; L. Perdrix, « Les sanctions en 
droit des assurances, De l’opportunité des sanctions spéciales du contrat d’assurance et de la sanction par 
l’assurance », art. préc., n° 51 ; C. Caillé, « Assurance automobile », art. préc., n° 101 ; L. Sichel, La gravité de 
la faute en droit de la responsabilité civile , thèse dactyl., op. cit., n° 505. Déjà en 1977, André TUNC écrivait : 
« [Le résultat de l’assurance de responsabilité en matière automobile] n’est pas moins en p ratique, 
l’irresponsabilité civile des conducteurs de véhicules à moteur (si l’on ne pousse pas la fiction jusqu’à considérer 
comme une responsabilité le fait de […] subir une modeste augmentation de prime  [Nous soulignons]) ». Certes 
l’affirmation semble désormais excessive dans le champ des véhicules automobiles dans la mesure où la loi 
encadre l’augmentation de prime, mais elle demeure valable dans les domaines où cette augmentation n’est pas 
imposée.  
1544 M. Robineau, Contribution à l'étude du système responsabilité, op. cit., n° 260.  
1545 M. Robineau, Contribution à l'étude du système responsabilité , loc. cit.. On peut toutefois souligner que 
l’absence de prévisibilité n’est pas nécessairement un élément conduisant à l’absence d’effet dissuasif dans la 
mesure où l’assuré, ne sachant à quelle sanction il s’expose, pourra préférer s’abstenir. En revanche l’ignora nce 
de la sanction constitue évidemment un facteur d’inefficacité.  
1546 Ainsi en matière d’assurance automobile, les clauses de réduction/majoration ont été rendues obligatoires pour 
une partie des véhicules en 1976 : C. Caillé, « Assurance automobile », art. préc., n° 97. Voir C. assur. art. A. 
121-1.  
1547 G. Maitre, « Doit-on en finir avec le Bonus-Malus ? », art. préc., n° 14.  
1548 Article 4 de l’annexe à l’article A. 121-1 du Code des assurances.  
1549 Article 5 de l’annexe à l’article A. 121-1 du Code des assurances.  
1550 De même que le fait que si le sinistre a été provoqué par une personne ayant été identifiée comme présentant 
un risque particulier, l’assuré risque de payer deux fois le risque particulier qu’il représente  : G. Maitre, « Doit-
on en finir avec le Bonus-Malus ? », loc. cit..  
1551 On peut même remarquer que plus le montant des primes est important plus obtenir une réduction de 5% se 
révèle intéressant et plus subir une augmentation de 25% peut être grave.  
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La situation dans laquelle l’assuré s’entend avec la victime pour l’indemniser 

afin de ne pas avoir à déclarer le sinistre et ne pas subir un malus1552 est plus complexe. 

En effet, si en ce cas le système de réduction/majoration ne pourra pas jouer, l’assuré 

devra assumer le poids du dommage qu’il a causé ce qui permet alors à la responsabilité 

civile de jouer plus efficacement son rôle normatif. Néanmoins, dans la mesure où cette 

pratique peut permettre à l’assuré de choisir  la solution qui lui semble la moins 

onéreuse entre l’augmentation des primes et supporter le poids du dommage 1553, cette 

pratique semble contraire à l’efficacité des sanctions.  

 

385. La prestation de l’assureur. L’assureur, dès la conclusion du contrat 

d’assurance, est soumis à une obligation dite de couverture, qui correspond à 

l’obligation de garantir le bénéficiaire contre un risque 1554. Cette obligation de 

couverture engendrera en cas de réalisation d’un sinistre une obligation de règlement. 

Le fait que l’assurance de responsabilité constitue une assurance indemnitaire 1555, c’est-

à-dire qu’à la différence d’une assurance forfaitaire la prestation de l’assureur dépendra 

de l’importance du dommage, ne signifie pour autant pas que l’assureur devra toujours 

assumer l’entièreté du dommage. L’obligation de l’assureur peut être limitée par une 

clause établissant un plafond de garantie, créant une franchise ou instaurant un 

découvert obligatoire1556.  

 

386. Les découverts obligatoires. Les découverts obligatoires visent à 

responsabiliser l’assuré en lui faisant supporter une part du dommage. Elle peut 

correspondre à une somme fixe ou à une portion du dommage1557. La spécificité du 

découvert obligatoire tient à ce que celui-ci ne peut faire l’objet d’une assurance 

complémentaire de sorte que l’assuré subisse nécessairement une partie des 

conséquences du dommage qu’il a causé afin de le responsabiliser 1558. Bien que la 

 

1552 M. Robineau, Contribution à l'étude du système responsabilité, loc. cit. ; G. Maitre, « Doit-on en finir avec le 
Bonus-Malus ? », art. préc., n° 15.  
1553 Sous réserve d’obtenir l’accord de la victime. 
1554 Sur l’obligation de règlement qui n’existe qu’en cas de survenance du sinistre, voir  : J. Bigot, V. Heuzé, J. 
Kullmann, L. Mayaux, R. Schulz, K. Sontag, Le contrat d’assurance, op. cit., n° 1820 et s..  
1555 Ce qui résulte de l’article L. 121-1, al. 1er du Code des assurances. Voir par exemple J. Bigot, V. Heuzé, J. 
Kullmann, L. Mayaux, R. Schulz, K. Sontag, Le contrat d’assurance, op. cit., n° 165.  
1556 L. Perdrix, « Les sanctions en droit des assurances, De l’opportunité des sanctions spéciales du contrat 
d’assurance et de la sanction par l’assurance  », art. préc., n° 47.  
1557 A. Astegiano-La Rizza, Droit et pratique des baux commerciaux 2017-2018, Dalloz, coll. « Dalloz action », 
Paris, 2017, n° 121.114. 
1558 L. Perdrix, « Les sanctions en droit des assurances, De l’opportunité des sanctions spéciales du contrat 
d’assurance et de la sanction par l’assurance », loc. cit. ; H. Groutel, F. Leduc, Ph. Pierre, M Asselain, Traité du 
contrat d’assurance terrestre, Litec, Paris 2008, n° 1575 et s. 
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dimension normative du mécanisme soit manifeste, celui-ci n’est pourtant pas à l’abri 

de toute critique. Le principal reproche pouvant être adressé à l’encontre des découverts 

obligatoires est que ceux-ci opèrent indépendamment du comportement de l’assuré. 

L’assurance avec découvert obligatoire constitue bien, du point de vue normatif, une 

amélioration par rapport à l’assurance qui couvrirait l’intégralité de la responsabilité 

de l’assuré. Elle conduit cependant, en prenant en charge une part du dommage, à 

réduire l’effet normatif de la responsabilité civile, sans que cette réduction ne soit 

compensée par une prise en compte de la nocivité du comportement dans la 

détermination du découvert.  

 

387. Les plafonds de responsabilité. Les plafonds de responsabilité ont pour 

objet de limiter l’indemnité d’assurance que l’assureur peut être tenu de verser , 

conduisant de ce fait à laisser à la charge de l’assuré toute indemnité supplémentaire. 

Un tel plafond, dont la raison d’être première est d’éviter aux assureurs d’assumer la 

totalité des conséquences d’un sinistre d’une ampleur particulièrement importante, peut 

sans doute produire un effet responsabilisant. Il apparaît toutefois limité de deux points 

de vue. D’une part, ce plafond ne dépend pas de la gravité du comportement de 

l’assuré1559. D’autre part, à la différence des découverts obligatoires, les plafonds 

peuvent être levés au moyen d’une assurance complémentaire ce qui limite de façon 

évidente la dimension normative du mécanisme1560.  

 

388. Les franchises. Elles sont de deux ordres. Les franchises relatives 

correspondent à une clause excluant le jeu de l’assurance en -dessous d’un certain 

montant. En revanche une fois ce montant atteint, l’assurance joue pleinement. À 

l’inverse les franchises absolues sont déduites de l’indemnité quel que soit son 

montant1561. Pour les mêmes raisons que les plafonds de responsabilité1562, la dimension 

normative des franchises est limitée, celles-ci visant davantage à réduire le coût de 

l’assurance en évitant la prise en charge de sinistres d’un montant trop faible qu’à 

 

1559 L. Sichel, La gravité de la faute en droit de la responsabilité civile , op. cit., n° 495.  
1560 L. Perdrix, « Les sanctions en droit des assurances, De l’opportunité des sanctions spéciales du contrat 
d’assurance et de la sanction par l’assurance  », loc. cit..  
1561 A. Astegiano-La Rizza, Droit et pratique des baux commerciaux , op. cit., n° 121.113.  
1562 Voir sur les limites de l’effet responsabilisant des franchises  : M. Robineau, Contribution à l'étude du système 
responsabilité, art. préc., n° 235 ; L. Sichel, La gravité de la faute en droit de la responsabilité civile , op. cit., 
n° 496.  
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responsabiliser les assurés, ce qui est particulièrement visible concernant la franchise 

relative.  

 

389. De ces développements, il ressort que l’assurance de responsabilité 

constitue un frein évident à la dimension normative de la responsabilité civile. Elle fait 

notamment perdre une grande part de leur efficacité aux pratiques officieuses par 

lesquelles le juge surestime le montant des dommages et intérêts en raison de la gravité 

de la faute. En effet, les juges du fond ne pouvant sans encourir la censure de la Cour 

de cassation révéler le caractère punitif de la mesure, la sanction prononcée demeure 

assurable. Cette assurabilité est d’ailleurs heureuse dans la mesure où  la solution 

inverse risquerait de léser gravement les intérêts des victimes, l’indemnité proprement 

dite et la mesure répressive étant confondues . L’assurance de responsabilité n’est 

pourtant pas dépourvue de mécanismes permettant de responsabiliser l’assuré ou au 

moins de réduire la neutralisation de l’effet normatif de la responsabilité civile 

qu’opère l’assurance. Ces mécanismes semblent toutefois inappropriés à la poursuite 

d’un réel rôle normatif. Ce constat ne signifie pas pour autant qu’il soit impossible de 

concilier assurance et responsabilisation des comportements.  

 

b – Des solutions prospectives adaptées.  

 

390. L’idée de neutraliser au stade des recours de l’assureur contre l’assuré la 

déresponsabilisation que provoque la collectivisation de la responsabilité n’est pas 

nouvelle. Madame VINEY notamment évoquait dans sa thèse l’idée selon laquelle «  ce 

recours […] doit consacrer, dans le système proposé, le principe d’une responsabilit é 

purement individuelle, uniquement axée sur une fonction répressive de sanction et de 

prévention des fautes dommageables »1563. Cette idée est immédiatement séduisante. 

Elle ne répond certes pas à l’ensemble des difficultés que rencontre la responsabilité 

civile pour être un mécanisme normatif pleinement efficace, ne permettant notamment 

pas de dépasser le principe de la réparation intégrale. Elle semble en revanche 

constituer une réponse parfaitement adaptée à un des principaux éléments avancés pour 

expliquer le recul du rôle répressif et dissuasif de la responsabilité civile. Une telle 

évolution pose certes certaines difficultés. Celles-ci ne semblent toutefois pas 

 

1563 G. Viney, Le déclin de la responsabilité individuelle , op. cit., n° 229.  



 

- 320 - 

insurmontables. Il semble nécessaire à cet égard d’évoquer le travail de Monsieur 

ROBINEAU. Proposant de construire un « système responsabilité », l’auteur, après avoir 

montré la compatibilité d’un recours subrogatoire à fin de responsabilisation avec le 

mécanisme de l’assurance de responsabilité1564, propose de faire varier l’importance de 

ce recours en fonction de la gravité du comportement de l’assuré fautif 1565. Il est sans 

doute possible de nourrir certaines réserves à propos de cette proposition, notamment, 

et en dépit des arguments de l’auteur, concernant la compatibilité d’un tel système avec 

la logique assurantielle1566. Il faut cependant reconnaître que sa consécration 

constituerait une réponse adéquate à une des principales oppositions que rencontre la 

dimension normative de la responsabilité civile.  

 

B – La personnalité morale.  

 

391. La responsabilité des personnes physiques et des personnes morales . 

À la différence de leur responsabilité pénale1567, la responsabilité civile des personnes 

morales est admise de longue date1568. Dans la mesure où les personnes morales n’ont 

pas d’existence tangible, leur responsabilité pour faute ne saurait être engagée qu’en 

raison du comportement de personnes physiques qui les incarnent et les 

représentent1569. Trois catégories de personnes peuvent être envisagées1570 : les 

 

1564 M. Robineau, Contribution à l’étude du système responsabilité , op. cit., n° 467 et s.. Sur la réfutation des 
objections à la consécration d’un tel mécanisme, voir spécialement les numéros 498 et suivants.  
1565 M. Robineau, Contribution à l’étude du système responsabilité , op. cit., n° 516 et s..  
1566 Il devient en effet évident dans un tel système que l’assuré n’est plus le véritable bénéficiaire de l’assurance.  
1567 E. Dreyer, Droit pénal général, op. cit., n° 1169 et s. : En matière pénale, le fait que la personne physique ait 
agi en tant qu’organe ou représentant de la personne morale n’empêche pas que sa responsabilité pénale soit 
personnellement recherchée. Un assouplissement a toutefois été introduit à l’article 121-3 alinéa 4 du Code pénal 
à l’occasion de la loi n° 2000-647 du 10 juillet 2000 tendant à préciser la définition des délits non intentionnels. 
Ce texte dispose, en matière d’infraction non intentionnelle que «  les personnes physiques qui n'ont pas causé 
directement le dommage, mais qui ont créé ou contribué à créer la situation qui a permis la réalisation du dommage 
ou qui n'ont pas pris les mesures permettant de l'éviter, sont responsables pénalement s'il est établi qu'elles ont, 
soit violé de façon manifestement délibérée une obligation particulière de prudence ou de sécurité prévue par la 
loi ou le règlement, soit commis une faute caractérisée et qui exposait autrui à un risque d'une particulière gravité 
qu'elles ne pouvaient ignorer ». Si la déresponsabilisation individuelle peut se produire en droit pénal, ce sera 
généralement en raison d’un élément moins juridique que factuel  : le fait que les processus de décision se 
complexifient au point que l’identification d’un individu responsable devienne impossible. Voir par exemple : M. 
Delmas-Marty, Le flou du droit. Du Code pénal aux droits de l’Homme , op. cit., p. 72.  
1568 G. Viney, P. Jourdain, S. Carval, Les conditions de la responsabilité, op. cit., n° 853 et s.. Voir déjà : J. 
Guyénot, La responsabilité des personnes morales publiques et privées. Considérations sur la nature et le 
fondement de la responsabilité du fait d’autrui, LGDJ, Paris, 1959.  
1569 Du moins lorsque la responsabilité est engagée du fait d’un comportement ou d’une abstention. Dans le cas 
de la responsabilité du fait des choses des personnes morales, l’existence de circonstances normalement de nature 
à engager la responsabilité personnelle d’un agent ou d’un dirigeant de la personne morale n’est en revanche pas 
nécessaire. Voir par ailleurs, sur la responsabilité des associés  : infra n° 425 et s..  
1570 G. Viney, Le déclin de la responsabilité individuelle, op. cit., n° 29 et s.. Pour une critique de la distinction 
des règles régissant la responsabilité personnelle des dirigeants et des préposés voir  : Ph. Le Tourneau (dir.), Droit 
de la responsabilité et des contrats, régimes d’indemnisation, op. cit., n° 2112.51 
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mandataires, pour lesquels l’existence d’une personne morale ne présente pas de réelle 

spécificité, les préposés1571, le fait que le commettant soit une personne morale ne 

présente là non plus pas de particularisme  1572, et les dirigeants1573. Dès lors que la 

responsabilité pour faute des personnes morales n’est engagée que par l’intermédiaire 

d’une personne physique, la responsabilité de celle-ci devrait pouvoir être recherchée 

en parallèle de celle de la société, la personne physique ayant par hypothèse commis 

une faute1574. Si tel était bien classiquement le cas, les solutions retenues ont connu une 

évolution fin XXème, début XXIème siècle1575.  

 

392. L’immunité des dirigeants. Par principe, la faute du dirigeant engage la 

responsabilité de la personne morale1576. Certains textes spéciaux prévoient cependant 

expressément la possibilité d’engager la responsabilité personnelle du dirigeant. Plus 

largement, la Cour de cassation admet que le dirigeant engage sa responsabilité vis-à-

vis des tiers sur le fondement de l’article 1240, anciennement 1382, du Code civil1577. 

De ce fait, la jurisprudence judiciaire permettait traditionnellement aux tiers1578 

 

1571 Cf supra, n° 224.  
1572 G. Viney, P. Jourdain, S. Carval, Les conditions de la responsabilité, op. cit., n° 548.  
1573 Voir par exemple : M. Bacache-Gibeili, Les obligations, La responsabilité civile extracontractuelle , op. cit., 
n° 197.  
1574 A. Ballot-Léna, La responsabilité civile en droit des affaires. Des régimes spéciaux vers un droit commun , 
op. cit., n° 42. Sur la responsabilité des dirigeants vis-à-vis des associés et sur son admission ancienne vis-à-vis 
des tiers, voir : Ph. Didier, « Les fonctions de la responsabilité civile des dirigeants sociaux », Rev. soc. 2003.238.  
1575 Sur la spécificité de la responsabilité des dirigeants par rapport à celle des mandataires et des préposés, voir 
par exemple : G. Viney, Le déclin de la responsabilité civile individuelle , op. cit., n° 129. Sur le cas spécifique 
ou la direction de la société est assurée par une autre société du groupe : cf infra, n° 428.  
1576 Cette question se distingue de celle de la responsabilité du dirigeant pour insuffisance d’actif. Sur cette 
question voir par exemple : Ph. Brun, Ph. Pierre, J. Labasse, « La responsabilité des dirigeants de sociétés en 
difficulté », étude 486 in Le Lamy droit de la responsabilité, Wolter Kluwer, coll. « Lamy expert », octobre 2016 ; 
A. Ballot-Léna, La responsabilité civile en droit des affaires. Des régimes spéciaux vers un droit commun , op. 
cit., n° 47.  
1577 Sur l’articulation des textes relatifs à la responsabilité des dirigeants et des personnes morales  : J.-F. Barbiéri, 
« Responsabilité civile des personnes morales ; précision sur les contours de la “faute séparable” », Rev. soc. 
2003.479, n° 4. ; M. Bacache-Gibeili, Les obligations, La responsabilité civile extracontractuelle , op. cit., 
n° 198 ; G. Viney, P. Jourdain, S. Carval, Les conditions de la responsabilité, op. cit., n° 856. Cette responsabilité 
a été admise au-delà des textes spécifiques prévoyant la responsabilité du dirigeant, tels par exemple ceux 
disposant que la responsabilité de certains dirigeants peut être engagée en raison « des infractions aux dispositions 
législatives ou réglementaires applicables aux sociétés [concernées], soit des violations des statuts, soit des fautes 
commises dans leur gestion ». Pour les SARL : C. com., art. L. 223-22, al. 1er (ancien art. 52 de la loi n° 66-537 
du 24 juillet 1966 sur les sociétés commerciales). Pour les SA : C. com., art. L. 225-251, al. 1er et L. 225-256, al. 
1er (anciens 244 et 249 de la loi n° 66-537 du 24 juillet 1966 sur les sociétés commerciales). Pour les sociétés 
civiles : C. civ., art. 1850, al. 1er. Voir : F. Viterbo, « La faute de gestion », in « Réflexions croisées – La 
responsabilité des dirigeants – Questions d’actualité », RLDA 2006/10 ; Y. Guyon, M. Buchberger, « Fasc. 132-
10 : Administration – Responsabilité civile des dirigeants », in .J-Cl. Sociétés Traité, LexisNexis, 2016 
(actualisation juin 2017), n° 4 ; A. Ballot-Léna, La responsabilité civile en droit des affaires. Des régimes 
spéciaux vers un droit commun, op. cit., n° 52 ; Y. Reinhard, B. Petit, « La responsabilité civile des dirigeants », 
RTD com. 1992.282. Les auteurs évoquent notamment les difficultés à articuler les faits générateurs de 
responsabilité en procédure collective.  
1578 Contrairement à la responsabilité des dirigeants vis-à-vis des tiers, la responsabilité de celui-ci vis-à-vis de la 
société ou des associés ne présente pas de réelle spécificité et ne sera pas étudiée ici  : Ph. Brun, Ph. Pierre, J. 
Labasse, « La responsabilité des dirigeants de sociétés in bonis », étude 483 in Le Lamy droit de la responsabilité, 
op. cit., mai 2012, n° 483-9.  
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d’engager, outre la responsabilité de la personne morale, la responsabilité du dirigeant 

à l’origine de la faute1579 et ce même si le dirigeant avait agi dans le cadre de ses 

fonctions1580. Une telle solution pouvait pourtant sembler peu opportune. Celle-ci 

risquait en effet de faire peser sur les dirigeants une responsabilité extrêmement lourde, 

particulièrement en cas d’insolvabilité de la personne morale 1581. Le poids de cette 

responsabilité pouvait sembler d’autant plus injuste que la complexité de gestion de 

certaines personnes morales rend difficile l’absence de toute faute même minime1582 et 

que le dirigeant, s’il ne constitue pas à proprement parler un mandataire 1583 aura agi 

pour le compte de la personne morale1584. 

 

393. Revenant sur sa solution traditionnelle, la jurisprudence a peu à peu 

consacré une immunité du dirigeant1585. Limitant initialement la solution aux tiers par 

rapport à la société, la Cour de cassation a progressivement étendu le champ de 

l’immunité1586 jusqu’à consacrer un principe général, parfois critiqué comme étant 

 

1579 M. Bacache-Gibeili, Les obligations, La responsabilité civile extracontractuelle , op. cit., n° 199. Pour des 
exemples de décisions de justice en ce sens voir : G. Viney, Le déclin de la responsabilité individuelle, op. cit., 
n° 28, note n° 18.   
1580 Com., 28 nov. 1961, R. Rodière, JCP 1962, II 12045.  
1581 M. Bacache-Gibeili, Les obligations, La responsabilité civile extracontractuelle , op. cit., n° 200. Le rapport 
de la Cour de cassation pour 1998 soulignait ainsi la nécessi té de mettre « à l’abri le dirigeant d’actions en 
responsabilité abusives, qui ne sont bien souvent que le palliatif recherché à la défaillance de la société  » (J.-P. 
Métivet, Rapport 1998, Cour de cassation, 1998, p. 111).  
1582 J. Mestre, « Le dol commis par un dirigeant dans l’exécution d’un contrat de la société ne constitue pas lui -
même une faute détachable de ses fonctions, susceptible de provoquer sa responsabilité personnelle  », RTD civ. 
1999.99. Selon l’auteur l’immunité reconnue au dirigeant s’explique, au moins en partie, par « la recherche d'un 
juste contrepoids aux importants devoirs qui pèsent aujourd'hui sur les dirigeants tant dans la conduite de la 
société que dans la gestion de leurs affaires personnelles lorsque, du moins, celles -ci conservent un point de 
contact avec la société ». Sur la question de l’assurance des dirigeants : Y. Guyon, M. Buchberger, 
« Administration – Responsabilité civile des dirigeants », art. préc., n° 8.  
1583 Sur l’impossibilité d’assimiler le dirigeant à un mandataire en matière de responsabilité civile : G. Viney, Le 
déclin de la responsabilité individuelle , op. cit., n° 24. Adde : D. Gibirila, « La faute personnelle détachable des 
fonctions de gérant », D. 1998.605.  
1584 Nuançant ces arguments : F. Descorps Declère, « Pour une réhabilitation de la responsabilité civile des 
dirigeants sociaux », art. préc. ; M. Laugier, « L’introuvable responsabilité du dirigeant social envers les tiers 
pour fautes de gestion ? », Bull. Joly soc. 2003/12, p. 1231. 
1585 Voir par exemple : Com., 4 juin 1991, n° 89-16.847, Y. Chartier, « La responsabilité du gérant en cas de fait 
délictuel ou quasi délictuel imputable à une société », Rev. soc. 1992.55 ; J. Honorat, « Chronique de 
jurisprudence », Defrénois, 1992/13-14, p. 915 ; Com., 22 janv. 1991, n° 89-11.650 ; Com., 1er févr. 1994, n° 92-
11.171 (Concernant la faute personnelle d’un associé majoritaire), D. Gibirila, «  Sociétés à responsabilité limitée 
– Indemnisation du préjudice résultant de la révocation fautive, sans juste motif et dans des conditions brusques 
et vexatoires d’un gérant de SARL », JCP G 1995, II 22432, spéc. n° 21 à 23. Pour une liste d’arrêt plus 
importante, voir : D. Gibirila, « Société à responsabilité limité », in Répertoire de droit des sociétés, Dalloz, Paris, 
2019 (actualisation sept. 2019), n° 370 ; Y. Guyon, M. Buchberger, « Administration – Responsabilité civile des 
dirigeants », art. préc., n° 49 ; M. Bacache-Gibeili, Les obligations, La responsabilité civile extracontractuelle, 
op. cit., n° 200. 
1586 M. Bacache-Gibeili, Les obligations, La responsabilité civile extracontractuelle , op. cit., n° 200. La Cour de 
cassation a d’abord assoupli le domaine de l’immunité en exigeant, pour que la responsabilité du dirigeant soit  
engagée vis-à-vis d’une personne en relation contractuelle avec la société, que celui -ci ait commis « une faute 
extérieure à l’exécution du contrat  ». Voir par exemple : Civ. 1re, 31 mai 1978, n° 76-13.667. 
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contra-legem1587, reposant sur le caractère détachable ou non de la faute1588. Dès lors 

que les dirigeants échappent, sauf en cas de mise en jeux de certains mécanismes 

particuliers comme l’action en comblement de passif1589, aux conséquences civiles des 

fautes commises dans le cadre de leurs fonctions, ces solutions s’opposent 

indéniablement aux dimensions dissuasives et répressives de la responsabilité civile. 

L’atteinte à la fonction normative de la responsabilité civile doit toutefois être 

relativisée du fait des contours de l’immunité reconnue au dirigeant1590.  

Il convient néanmoins dès à présent de souligner que la Chambre criminelle de 

la Cour de cassation a récemment semblé rejeter le principe même de l’immunité des 

dirigeants. Ainsi dans trois arrêts du 5 avril 20181591, la chambre criminelle de la Cour 

de cassation, affirme que « le prévenu, devant répondre des infractions dont il s'est 

personnellement rendu coupable, quand bien même elles ont été commises dans le 

cadre de ses fonctions de dirigeant social et ne constituent que des contraventions, 

engage sa responsabilité civile à l'égard des tiers auxquels ces infractions ont porté 

préjudice ». Elle précise de plus que le moyen selon lequel la faute du dirigeant n’était 

pas séparable de ses fonctions est inopérant. Si certaines justifications ont été avancées 

pour expliquer cette divergence surprenante, notamment la volonté de « préserver la 

primauté du criminel sur le civil » ainsi qu’une volonté d’assurer une sanction, tant sur 

le plan civil que pénal, des auteurs d’infractions, celles-ci semblent néanmoins 

 

1587 Y. Guyon, M. Buchberger, « Administration – Responsabilité civile des dirigeants », art. préc., n° 50 ; A. 
Ballot-Léna, La responsabilité civile en droit des affaires. Des régimes spéciaux vers un droit commun , op. cit., 
n° 52 ; B. Le Bars, « Responsabilité civile des dirigeants sociaux », Répertoire des sociétés, Dalloz, 2004 
(actualisation janv. 2020), n° 56.  
1588 Com., 28 avr. 1998, n° 96-10.253, B. Petit, Y. Reinhard, « Dirigeant. Responsabilité personnelle à l’égard des 
tiers, nécessité d’une faute séparable des fonctions », RTD com. 1998.623 ; D. Ohl, « Sociétés à responsabilité 
limitée – Notion de faute séparable des fonctions justifiant la mise en cause personnelle d’un dirigeant par un 
tiers », JCP G 1998, II 10177 ; J. Mestre, « Le dol commis par un dirigeant dans l’exécution d’un contrat de la 
société ne constitue par lui-même une faute détachable de ses fonctions, susceptible de provoquer sa responsabilité 
personnelle », art. préc. ; B. Saintourens, « Responsabilité personnelle du dirigeant de société à l’égard des tiers  : 
confirmation et interrogations jurisprudentielles », Rev. soc. 1998.767. Une « faute séparable » des fonctions de 
dirigeant avait déjà été érigée en condition de la responsabilité personnelle de ce dernier alors même que la société 
se trouvait dans une relation contractuelle avec la victime à l’occasion des faits litigieux : Com., 27 janv. 1998, 
n° 93-11.437, P. le Cannu, « Responsabilité des dirigeants de société envers les tiers : la “faute séparable des 
fonctions et imputable personnellement” », Bull. Joly soc. 1998/5, p. 535. Certains auteurs présentent cependant 
toujours de façon distinct les cas dans lesquels le tiers est ou non lié contractuellement à la personne morale  : D. 
Gibirila, « Société à responsabilité limité », loc. cit..  
1589 Cf supra, note n° 1576.  
1590 Aux limites « directes » à l’immunité du dirigeant on peut ajouter la possibilité offerte à la personne morale 
d’exercer un recours à l’encontre du dirigeant. Si ce recours semble partiellement tombé en désuétude et ne conduit 
donc pas à des problèmes pratiques importants, la logique voudrait néanmoins que celui-ci soit limité aux cas 
dans lesquels le dirigeant ne dispose pas d’une immunité à l’encontre des tiers victimes  : Ph. Le Tourneau (dir.), 
Droit de la responsabilité et des contrats, régimes d’indemnisation, op. cit., n° 2112.43.  
1591 Crim, 5 avr. 2018, n° 16-83.984, n° 16-83.961 et 16-87.669, M. Bacache, « Responsabilité civile », JCP G 
2018, I 1192, n° 2 ; R. Salomon, « Faute détachable du dirigeant social : maintien de la jurisprudence de la 
chambre criminelle », D. 2018.1128 ; P. Jourdain, « Responsabilité du dirigeant social : la chambre criminelle 
n’exige pas l’existence d’une faute détachable de ses fonctions sociales  », RTD civ. 2018.667.  
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insuffisantes, dès lors notamment que dans l’une des affaires, le dirigeant avait été 

relaxé1592. 

 

394. Les contours de l’immunité. De même que l’immunité conférée aux 

préposés ne protège pas ceux-ci quel que soit leur comportement, les dirigeants ne sont 

pas en toutes circonstances à l’abri d’une action en responsabilité . Concernant les 

dirigeants, ceux-ci ne sont immunisés que dans la mesure où ils n’ont pas commis une 

faute détachable de leurs fonctions, et seulement vis-à-vis des tiers1593.  

 

395. Une immunité originellement extensive. La jurisprudence s’est d’abord 

montrée extrêmement imprécise et restrictive concernant les contours de la faute 

détachable1594. La Cour de cassation a ainsi considéré que n’avait pas commis une faute 

séparable engageant sa responsabilité personnelle le dirigeant d’une société de 

plomberie ayant intentionnellement réalisé de fausses attestations concernant la 

propriété de chaudières, lesquelles étaient pourtant l’objet d’une clause de réserve de 

propriété, dans le but d’obtenir un paiement de la part du maître de l’ouvrage 1595. Elle 

a également censuré une cour d’appel ayant condamné personnellement le gérant d’une 

SCI ayant irrégulièrement réalisé des travaux dans les parties communes d’une 

copropriété1596 de même qu’une cour d’appel ayant condamné le gérant d’une société à 

responsabilité limitée ayant refusé de payer une livraison de pétrole prétendument non-

conforme et fait déverser le pétrole en question dans les cuves d’une propriété en 

démolition sans laisser au distributeur la possibilité de le récupérer 1597. De telles 

solutions pouvaient cependant sembler critiquables, risquant d’aboutir à une 

déresponsabilisation trop importante des dirigeants1598.  

 

1592 P. Jourdain, « Responsabilité du dirigeant social : la chambre criminelle n’exige pas l’existence d’une faute 
détachable de ses fonctions sociales », art. préc..  
1593 Y. Guyon, M. Buchberger, « Administration – Responsabilité civile des dirigeants », art. préc., n° 57.  
1594 Un auteur a ainsi pu parler de « l’introuvable faute séparable du dirigeant » : D. Ohl, « Sociétés à 
responsabilité limitée – Notion de faute séparable des fonctions justifiant la mise en cause personnelle d’un 
dirigeant par un tiers », art. préc.. Voir également : M. Laugier, « L’introuvable responsabilité du dirigeant social 
envers les tiers pour fautes de gestion ? », art. préc..  
1595 Com., 28 avr. 1998, préc..  
1596 Civ. 3ème, 17 mars 1999, n° 97-19.293, Ph. Delbecque, « Le dirigeant d’une SCI n’est personnellement 
responsable que s’il commet une faute séparable de ses fonctions  », D. 1999.264.  
1597 Com., 27 janv. 1998, préc..  
1598 A. Lienhard, « Responsabilité des dirigeants : la Chambre commerciale définit la faute séparable des 
fonctions », D. 2003.1502. V. Wester-Ouisse, « Critique d’une notion imprécise : la faute du dirigeant séparable 
de ses fonctions », D. aff. 1999.782. F. Descorps Declère, « Pour une réhabilitation de la responsabilité civile des 
dirigeants sociaux », art. préc.. L’importance de cette déresponsabilisation était d’autant plus problématique 
lorsque, la personne morale étant insolvable, la protection du dirigeant pouvait l’inciter à agir en méconnaissant 
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396. La précision des contours de l’immunité. Face à la notion 

originellement trop restrictive et imprécise de faute séparable, la doctrine a proposé 

des définitions de cette faute de nature à en préciser et en étendre la portée 1599. Deux 

acceptions de la faute séparable ont principalement été envisagées1600. L’expression 

« faute détachable » ou « faute séparable » des fonctions invite a priori à retenir une 

conception « objective », laquelle correspond aux cas dans lesquels la faute aurait été 

réalisée en poursuivant un objectif personnel, incompatible avec l’intérêt de la 

personne morale représentée. Une partie de la doctrine a pourtant soutenu l’intérêt de 

retenir une conception « subjective »1601 de la faute détachable, celle-ci correspondant 

alors à une faute d’une gravité telle que le dirigeant ne saurait être absous  du seul fait 

qu’il a agi dans l’intérêt de la personne morale qu’il représente1602. C’est à cette seconde 

solution qu’a fini par se rallier, dans un arrêt du 20 mars 2003, la chambre commerciale 

de la Cour de cassation, celle-ci rappelant que le dirigeant n’engage sa responsabilité 

qu’en raison d’une faute séparable de ses fonctions, mais précisant « qu'il en est ainsi 

lorsque le dirigeant commet intentionnellement une faute d’une particulière gravité 

incompatible avec l’exercice normal des fonctions sociales  »1603.  

 

volontairement les intérêts des tiers : M. Bacache-Gibeili, Les obligations, La responsabilité civile 
extracontractuelle, op. cit., n° 204 ; P. Le Cannu, « Responsabilité des dirigeants de société envers les tiers : la 
“faute séparable des fonctions et imputable personnellement” », art. préc., n° 3 : « La société étant en liquidation 
judiciaire, la solution a pour effet de rendre le dommage irréparable, alors même qu'il a été causé directement par 
une faute caractérisée du gérant. Dire que cette faute a été commise au nom et pour le compte d'une personne 
morale revient à stimuler les comportements irresponsables des dirigeants de société  ». L’auteur précise 
cependant : « sans doute, la grande majorité d'entre eux n'ont-ils pas en tête les subtilités de la jurisprudence au 
moment de leur passage à l'acte ? De plus, si la société est en liquidation, les organes de la procédure collective 
disposent d'une action plus efficace qui aboutit à indemniser les tiers de toutes les fautes de gestion qui ont 
contribué à l'insuffisance d'actif, sans distinguer si ces fautes sont séparables des fonctions et personnellement 
imputables à l'intéressé ou non. Encore faut-il que cette action soit exercée ! Or, il ne revient pas à la victime elle -
même de le faire (v. L. 1985, art. 183) ». 
1599 J.-F. Barbiéri, « La responsabilité personnelle à la dérive », in Aspects actuels du droit des affaires, mélanges 
en l’honneur de Y. Guyon, Dalloz, Paris, p. 41 ; V. Wester-Ouisse, « Critique d’une notion imprécise : la faute du 
dirigeant séparable de ses fonctions », art. préc. ; M. Cozian, A. Viandier, F. Deboissy, Droit des sociétés, 
LexisNexis, Paris, 31e éd., 2018, n° 408 et s..  
1600 Voir par exemple : J.-P. Métivet, Rapport 1998, loc. cit.. Une troisième conception possible serait celle d’une 
« faute qui serait séparable par nature des fonctions du dirigeant, indépendamment donc de sa gravité, parce qu'elle 
aura été commise par lui sans pouvoir ou au-delà des pouvoirs dont il est légalement ou statutairement investi » : 
H. le Nabasque, « Enfin une définition de la faute détachable », Bull. Joly soc. 2003/7, p. 786. 
1601 Certains auteurs ont néanmoins qualifié ce système de « mi-subjectif, mi-objectif » : H. le Nabasque, « Enfin 
une définition de la faute détachable », art. préc..  
1602 Voir par exemple V. Wester-Ouisse, « Critique d’une notion imprécise : la faute du dirigeant séparable de ses 
fonctions », art. préc. ; G. Auzero, « L’application de la faute personnelle détachable des fonctions en d roit 
privé », D. aff. 1998.502.  
1603 Com., 20 mai 2003, n° 99-17.092 ; A. Lienhard, « Responsabilité des dirigeants : la Chambre commerciale 
définit la faute séparable des fonctions », art. préc. ; B. Dondero, « Définition de la faute détachable des fonctions 
du dirigeant social », D. 2003.2623 ; P. Jourdain, « Responsabilité personnelle des dirigeants sociaux : la chambre 
commerciale précise ce que peut être la faute “séparable des fonctions”  », RTD civ. 2003.509 ; G. Viney, 
« Responsabilité civile », JCP G 2004, I 101, n° 38 ; S. Reifegerste, « Sociétés commerciales (en général) – 
Critères de la faute séparable des fonctions déterminant la responsabilité personnelle des dirigeants sociaux à 
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397. Des incertitudes. Si cette définition, reprise depuis1604, constitue une 

amélioration par rapport à l’absence antérieure de prévision qui conduisait à faire de la 

faute séparable un « critère vide »1605, elle laisse subsister plusieurs incertitudes. La 

première tient à la portée de la définition proposée par la Cour  de cassation. 

L’expression « il en est ainsi » suggère en effet que la Cour de cassation a moins livré, 

dans l’arrêt du 20 mars 2003, une définition générale de la faute détachable que celle 

d’une des formes particulières que peut prendre cette faute1606, ce qui n’empêcherait 

pas de qualifier de faute détachable d’autres fautes, notamment celles réalisées en 

poursuivant un intérêt personnel1607. La seconde tient à la notion de faute intentionnelle 

d’une particulière gravité. Cette expression peut sembler obscure dans la mesure où, au 

sein des fautes qualifiées, la faute intentionnelle est généralement considérée comme 

la plus grave. De ce fait la faute intentionnelle est normalement toujours d’une 

particulière gravité rendant l’expression apparemment redondante 1608, si bien que 

certains auteurs se sont interrogés sur la possibilité d’une «  faute intentionnelle 

vénielle »1609. En réalité, il semble que le caractère intentionnel concerne dans ce 

contexte moins la faute que le comportement1610, si bien que des fautes non dolosives 

peuvent également être qualifiées de détachables.  

 

l’égard des tiers », JCP G 2003, II 10178 ; J.-J. Caussain, F. Deboissy, G. Wicker, « Sociétés (en général) – Droit 
des sociétés », JCP E 2003, 1203, n° 4 ; J.-F. Barbiéri, « Responsabilité civile des personnes morales ; précision 
sur les contours de la “faute séparable”  », art. préc. ; H. le Nabasque, « Enfin une définition de la faute 
détachable », art. préc. ; M. Bacache-Gibeili, Les obligations, La responsabilité civile extracontractuelle, op. cit., 
n° 205.  
1604 Par exemple : Com., 7 juill. 2004, n° 02-17.729, H. le Nabasque, « Responsabilité du dirigeant pour faute 
détachable en droit des marques », Bull. Joly soc. 2004/12 ; Com., 10 févr. 2009, n° 07-20.445, B. Dondero, « La 
définition de la faute détachable des fonctions du dirigeant social précisée par la Cour de cassation  », JCP E 2009, 
1602.  
1605 J.-F. Barbiéri, « Responsabilité civile des personnes morales ; précision sur les contours de la “faute 
séparable” », art. préc., n° 6. Dans le même sens : Y. Guyon, M. Buchberger, « Administration – Responsabilité 
civile des dirigeants », art. préc., n° 51.  
1606 : H. le Nabasque, « Enfin une définition de la faute détachable », art. préc. ; P. Jourdain, « Responsabilité 
personnelle des dirigeants sociaux : la chambre commerciale précise ce que peut être la faute “séparable des 
fonctions” », art. préc. ; G. Viney, « Responsabilité civile », JCP G 2004, I 101 ; J.-F. Barbiéri, « Responsabilité 
civile des personnes morales ; précision sur les contours de la “faute séparable”  », art. préc., n° 8.  
1607 D. Gibirila, « Société à responsabilité limitée », art. préc., n° 367. Certaines décisions peuvent d’ailleurs 
sembler en ce sens. Ainsi dans une décision du 10 novembre 2015 (Com., 10 nov. 2015, n°  14-18.179 ; S. Messaï-
Bahri, « Faute séparable des fonctions du dirigeant et nullité de la société pour objet illicite  », Bull. Joly soc. 
2016/1, p. 28) a approuvé une cour d’appel ayant retenue la responsabilité personnelle d’un dirigeant ayant 
« nécessairement agi dans un but d'enrichissement personnel et a ainsi commis, à l'égard de la société […], une 
faute intentionnelle d'une particulière gravité, séparable de ses fonctions de gérant  ». La Cour de cassation ne fait 
certes que reprendre l’analyse de la cour d’appel mais une telle approche semble réunir les différentes conceptions 
possibles de la faute détachable.  
1608 P. Jourdain, « Responsabilité personnelle des dirigeants sociaux : la chambre commerciale précise ce que peut 
être la faute “séparable des fonctions” », art. préc..  
1609 J.-.F. Barbiéri, « Responsabilité civile des personnes morales ; précision sur les contours de la “faute 
séparable” », art. préc., n° 9.  
1610 P. Jourdain, « Responsabilité personnelle des dirigeants sociaux : la chambre commerciale précise ce que peut 
être la faute “séparable des fonctions” », art. préc.. 
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398. Un déclin normatif limité. Il est certain que l’immunité des dirigeants 

conduit à réduire l’effet dissuasif et le poids qu’exerce sur eux la responsabilité civile. 

Tel était d’ailleurs l’effet recherché en consacrant une telle immunité . Il résulte 

néanmoins de l’évolution de la portée de cette immunité que les fonctions dissuasive 

et punitive de la responsabilité civile sont tout de même ménagées 1611.  

D’une part, l’impunité du dirigeant ne semble pas assurée même en l’absence 

de faute séparable. La société pouvant engager la responsabilité du dirigeant sans avoir 

à prouver une faute séparable1612, elle pourra théoriquement se retourner contre le 

dirigeant en engageant sa responsabilité, dès lors que celui-ci a commis une faute de 

gestion1613, violé la loi, ou les statuts. Une telle action aura notamment lieu à l’occasion 

d’une succession de dirigeants à la tête de l’entreprise ou par le biais de l’exercice ut 

singuli de l’action en responsabilité par un des associés1614. En effet, l’exigence d’une 

faute détachable ne se retrouve pas dans les rapports entre le dirigeant et la société ou 

les associés1615. On peut néanmoins se demander si la logique de l’immunité conférée 

au dirigeant ne devrait pas conduire à restreindre une telle action aux conditions dans 

lesquelles un tiers peut engager la responsabilité du dirigeant 1616. Enfin, le cas échéant, 

la responsabilité du dirigeant pourra être engagée pour insuffisance d’actif 1617. 

D’autre part, le fait qu’au moins une des façons de caractériser la faute 

détachable tienne à la gravité du comportement, indépendamment des liens que pourrait 

présenter celui-ci avec les fonctions du dirigeant1618, semble de nature à limiter la 

déresponsabilisation des dirigeants qu’opère l’immunité qui leur est conférée. À cela 

s’ajoute que l’exception à l’immunité des dirigeants semble plus largement admise que 

l’exclusion de l’assurance de responsabilité. Cette différence semble au demeurant 

logique. Alors que l’immunité du dirigeant nuit aux intérêts des victimes,  l’assurance 

 

1611 Certains auteurs soulignent à l’inverse que le domaine spécifique de responsabilité du dirigeant tend à son 
égard à faire primer la dimension normative du mécanisme sur sa dimension indemnitaire : Ph. Didier, « Les 
fonctions de la responsabilité civile des dirigeants sociaux », art. préc..  
1612 Civ. 1re, 15 mai 2007, n° 06-12.317 : « Attendu que pour rejeter l'action en responsabilité engagée par la 
société Spal contre M. Y... l'arrêt attaqué retient qu'il n'est pas démontré de faute de celui-ci qui soit détachable 
de ses fonctions de gérant et qui lui soit personnellement imputable  ; Attendu qu'en statuant ainsi, alors que ces 
conditions ne sont exigées que pour la responsabilité du gérant envers les tiers, la cour d'appel a violé le texte 
susvisé ».  
1613 M. Cozian, A. Viandier, F. Deboissy, Droit des sociétés, op. cit., n° 411. 
1614 M. Cozian, A. Viandier, F. Deboissy, Droit des sociétés, op. cit., n° 432. 
1615 M. Cozian, A. Viandier, F. Deboissy, Droit des sociétés, op. cit., n° 430.  
1616 Voir pour une proposition : C. Mangematin, La faute de fonction en droit privé, op. cit., n° 745 in fine.  
1617 Voir sur cette question : C. com., art. L. 651-2. D. Demeyer « Les fautes de gestion dans la responsabilité pour 
insuffisance d'actif des dirigeants sociaux », GP 2013/96. Cf supra, notes n° 1576 et 1598.  
1618 J.-F. Barbiéri, « Responsabilité civile des personnes morales et de leurs dirigeants  : précisions sur les contours 
de la “faute séparable” », loc. cit. ; B. Le Bars, « Responsabilité civile des dirigeants sociaux », art. préc., n° 58.  
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du responsable augmente leurs chances d’indemnisation, justifiant que les exceptions 

à l’assurabilité des fautes soient comprises restrictivement. In fine la question de la 

responsabilité des dirigeants se rapproche fortement sur ce point de celle des préposés. 

Plus que de nuire à l’effet normatif de la responsabilité civile, elle met en lumière que 

celle-ci joue parfois avant tout en vue de réprimer certains comportements 1619.  

 

* 

*   * 

 

399. Conclusion. Les développements qui précèdent font ressortir certaines 

difficultés de nature à limiter l’efficacité normative de la responsabilité civile . 

Poursuivant avant tout une fonction indemnitaire, tant les conditions que les effets de 

la responsabilité civile peuvent se révéler être des freins à son effet normatif. Dans les 

hypothèses mêmes où la responsabilité pourrait jouer un rôle dissuasif et punitif, le fait 

que la charge finale de la responsabilité civile ne sera pas toujours supportée par le 

responsable, par la personne en mesure d’éviter la commission d’une faute, risque de 

neutraliser cette fonction.  

Les inconvénients à laisser le droit pénal stricto sensu assurer la dissuasion et 

la répression de tous les comportements antisociaux ont cependant été démontrés1620. 

Ces insuffisances doivent-elles pour autant conduire à développer les mécanismes 

civils de répression ? La voie civile n’est certes pas la seule alternative au droit pénal, 

la régulation administrative ayant connu depuis la fin du XXème siècle un 

développement très important. Néanmoins ce mode de régulation des comportements 

connaît également des limites, ne serait-ce que parce qu’il semble impossible, et peu 

souhaitable, d’instaurer des autorités administratives pour régir chacun des aspects de 

la vie sociale. De plus, quand bien même les administrations auxquelles sont confiés 

des pouvoirs répressifs tendent à présenter des garanties similaires à celles des 

juridictions, la transposition n’est qu’imparfaite et assez disparate selon les autorités 

 

1619 Cf supra, n° 226. A. Ballot-Léna, La responsabilité civile en droit des affaires. Des régimes spéciaux vers un 
droit commun, op. cit., n° 43 : « La jurisprudence sur la faute séparable des fonctions […] confirme l’importance 
de la faute pour la détermination du régime applicable. […] En raison notamment de  ce rôle, la faute est l’élément 
central des régimes étudiés, par opposition au droit commun où cet élément a tendance à s’effacer  ». Sur l’aspect 
répressif du recours de la société contre son dirigeant  : G. Viney, Le déclin de la responsabilité individuelle, op. 
cit., n° 129.  
1620 G. Viney, Introduction à la responsabilité, op. cit., n° 39 et s., spéc. n° 41.  



 

- 329 - 

administratives1621. Enfin, même si la répression administrative se révèle sensiblement 

plus souple que la répression pénale, elle ne présente pas la généralité ni l’adaptabilité 

que présente la responsabilité civile. Ce dernier aspect n’est toutefois pas propre à la 

répression administrative et des mécanismes trop marqués d’un point de vue punitif, 

seraient-ils qualifiés de civils, rencontreraient la même limite.  

 

Chapitre II – Des alternatives limitées. 

 

400. Les modalités les plus classiques de régulation des comportements, les 

responsabilité civile et pénale, présentent en l’état actuel certaines insuffisances. Si ces 

insuffisances dans la régulation des comportements appellent sans doute une évolution 

des mécanismes susceptibles de sanctionner les attitudes blâmables, on peut 

s’interroger sur la forme que doit prendre cette évolution. L’introduction des sanctions 

pécuniaires civiles sous leur forme la plus marquée – dommages et intérêts punitifs ou 

amendes civiles – constitue une réponse extrêmement énergique à cette difficulté, ce 

qui peut expliquer l’intérêt qu’a suscité cette option. L’étude du caractère de ces 

sanctions ainsi que les éléments identifiés au titre des insuffisances des sanctions 

existantes conduit toutefois à s’interroger sur l’adéquation entre les difficultés 

identifiées et les améliorations que l’introduction ou la multiplication de tels 

mécanismes sont susceptibles de réaliser. La proximité de telles sanctions pécuniaires 

civiles avec les peines stricto sensu conduit indéniablement à ce qu’une partie des 

difficultés identifiées relativement à l’application du droit pénal leur soit transposable. 

Un second élément, qui n’est pas sans lien avec le premier, tient au caractère 

extrêmement artificiel du rattachement de ces mécanismes à la responsabilité civile . 

Cette artificialité a pour conséquence que ceux-ci ne présentent dans une large mesure 

pas les avantages généralement attribués à celle-ci sur le plan normatif, notamment en 

ce qui concerne la souplesse de la répression. 

 

 

1621 Par ailleurs, lorsque le mode de fonctionnement de l’administration dans sa mission répressive devient trop 
semblable à celui d’une juridiction, on peut se demander en quoi la répression est encore véritablement 
administrative : cf supra, n° 90 et s..  
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401. Ces éléments conduisent à s’interroger à double titre. D'une part, sur la 

pertinence des sanctions pécuniaires (Section I), notamment par rapport à une réponse 

plus originale et plus souple aux comportements socialement indésirables. D’autre part, 

sur l’intérêt d’une évolution plus mesurée. Cette évolution concerne certains aspects 

de la répression pénale. C’est toutefois principalement la responsabilité civile qui 

semble susceptible d’aménagements qui, sans constituer une rupture brutale dans la 

cohérence de celle-ci, permettraient de remédier à certains éléments nuisant à son 

efficacité normative. Ceux-ci se révèlent pourtant, à l’étude, insuffisants pour répondre 

à l’ensemble des difficultés que rencontre la responsabilité civile dans la dissuasion et 

la répression des comportements (Section II).  

 

Section I – La pertinence des sanctions pécuniaires.  

 

402. La pertinence des sanctions pécuniaires peut s’apprécier tant 

positivement que négativement. Positivement, il s’agit alors d’étudier les éléments 

conduisant à conférer aux sanctions pécuniaires leur intérêt (§I). Négativement, il s’agit 

d’étudier les limites des sanctions non-pécuniaires (§II) les empêchant de constituer en 

toute situation une alternative aux sanctions pécuniaires.  

 

§I – L’intérêt des sanctions pécuniaires.  

 

403. L’intérêt des sanctions pécuniaires tient non seulement aux multiples 

avantages que présentent ces sanctions (A) mais aussi aux faiblesses de leurs limites 

(B).  

 

A – Une catégorie de sanction aux multiples avantages.   

 

404. Les avantages des sanctions pécuniaires apparaissent tant du point de vue 

de celui qui prévoit la sanction que des parties concernées par la sanction. Du point de 

vue de celui qui édicte la sanction, la généralité des sanctions pécuniaires (1) en fait un 

instrument extrêmement souple pour dissuader et au besoin réprimer les violations de 



 

- 331 - 

règles de droit. À cela s’ajoutent de nombreux intérêts des sanctions pécuniaires pour 

les parties au rapport de sanction (2).  

 

1 – La généralité des sanctions pécuniaires. 

 

405. L’élément principal conduisant à faire de la sanction pécuniaire une 

sanction générale est sa neutralité par rapport à la norme sanctionnée (a). Il ne faut pas, 

pour autant, négliger la multiplicité des personnes pouvant être impliquées dans le 

processus de sanction (b).  

 

a – La neutralité de la sanction par rapport à la norme 

sanctionnée.  

 

406. Les rapports entre norme primaire et sanction. Que l’on retienne une 

définition large de la sanction comme « toute réaction du droit à une violation de la 

règle juridique »1622 ; ou ainsi que cela a été fait au sein de cette étude, une définition 

restrictive, la sanction, de façon générale et nécessaire, entretient une relation d’ordre 

causal avec la norme sanctionnée1623. Le lien entre la norme et sa sanction ne s’arrête 

pas nécessairement à cet aspect évident. Entre les deux peut également exister, quoi 

que de façon non nécessaire, un lien technique plus marqué1624. En d’autres termes, la 

nature de la sanction dépendra dans bien des cas des caractéristiques de la norme 

sanctionnée1625. C’est ainsi qu’une des sanctions d’un défaut dans les conditions de 

validité d’un acte est logiquement la nullité, qui consiste à considérer que l’acte n’a 

jamais existé. D’une façon similaire, le pouvoir de mainmise sur la chose qu’implique 

le droit de propriété appelle naturellement une sanction en nature1626.  

 

 

1622 C. Chainais et D. Fenouillet, « Le droit contemporain des sanctions, entre technique et politique, Présentation 
et conclusions de la recherche collective », art. préc.., n° 13.  
1623 Pour une autre présentation du rapport entre norme et sanction : C. Sintez, La sanction préventive en droit de 
la responsabilité civile, op. cit., n° 384, 385. Voir également n° 426 : « nous avons soutenu que la source de la 
sanction ne résidait pas dans la norme violée mais dans son interprétation juridique, qu’elle soit judiciaire, 
administrative ou autre ». 
1624 C. Chainais et D. Fenouillet, « Le droit contemporain des sanctions, entre technique et politique, Présentation 
et conclusions de la recherche collective », art. préc., n° 21.  
1625 Ibid., n°20.  
1626 Th. Génicon, « Les sanctions en droit des biens, Le règle de la sanction en nature », in Les sanctions en droit 
contemporain, vol. 1, op. cit., p. 205 et s., n° 4 ; M. Lévis, L’opposabilité du droit réel, De la sanction judiciaire 
des droits, Economica, Coll. « Droit Civil », Paris, 1989, n° 12. Pour l’auteur, la sanction en nature est 
l’instrument de l’opposabilité du droit réel.  
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407. La sanction pécuniaire présente de ce point de vue une spécificité 

indéniable. Celle-ci tient largement à l’objet même de cette sanction, nécessairement 

prononcée et exécutée en unités monétaires. Lorsqu’elle est considérée sous le seul 

angle des sanctions pécuniaires, il n’est pas nécessaire de se pencher sur certains 

aspects par ailleurs incontournables de l’analyse juridique de la monnaie, telle la 

distinction généralement retenue entre unité de valeur et unité de paiement 1627, la 

question de l’appropriation de la monnaie1628 ou celle de l’influence du support sur la 

nature de la monnaie1629. Néanmoins, la prise en compte de certaines des 

caractéristiques de la monnaie est nécessaire à la présentation des spécificités des 

sanctions étudiées.  

 

408. Le rôle d’équivalent de l’argent. Le Doyen CARBONNIER affirmait que 

l’essence de la monnaie était d’être un « pouvoir d’achat indifférencié »1630. De cette 

indifférenciation, il déduisait alors la neutralité de la monnaie, du point de vue de la 

licéité et de la moralité, la liquidité nécessaire de celle-ci et surtout, « la fongibilité 

absolue, qui la rend apte, au moins par le jeu des dommages-intérêts, à remplacer toutes 

choses dans les paiements »1631. Si le terme « fongibilité » n’est pas utilisé ici dans un 

sens technique1632, il n’en demeure pas moins que l’argent a une vocation d’équivalent 

universel1633. Certes, l’argent ne permet pas de tout obtenir1634, mais le qualificatif 

 

1627 Cf supra, note n° 46.  
1628 Cf supra, note n° 45.  
1629 Dans le sens d’une admission de la nature monétaire de la monnaie scripturale  : R. Libchaber, Recherches sur 
la monnaie en droit privé, op. cit., n° 206 et s., spéc., n° 211 ; Th. Le Gueut, Le paiement de l’obligation monétaire 
en droit privé interne, op. cit., n° 135 et s., spéc. n°160 et n° 190 et s. ; F. Lemaitre, La monnaie comme objet de 
sûretés, op. cit., n° 17 et s., spéc. n° 49 ; A. Touzain, La consignation, loc. cit.. Contra : F. Grua, « Le dépôt de 
monnaie en banque », art. préc. : « Si les analyses qui précèdent sont exactes, le dépôt de monnaie en banque est 
le contrat le plus simple de tout le droit des obligations. Sa seule finalité, son unique effet, est la naissance d'une 
créance monétaire. Cette créance permet de déplacer de la monnaie, mais elle ne se métamorphose pas elle-même 
en monnaie. Créance elle est, créance elle reste ». Pour une position intermédiaire : S. Torck, Essai d’une théorie 
générale des droits réels sur choses fongibles , Thèse dactyl., Paris II Panthéon-Assas, sous la dir. de H. Synvet, 
soutenue le 15 déc. 2001, n° 685.  
1630 J. Carbonnier, Droit civil, Les biens, Les obligations, op. cit., n° 675. 
1631 Ibid.  
1632 P.-G. Marly, Fongibilité et volonté individuelle, Étude sur la qualification juridique des biens, op. cit., n° 171 : 
d’une part la capacité de la monnaie à remplacer toute chose ne se concevrait en réalité que dans son rôle 
d’instrument d’évaluation, ce que traduit notamment le fait que si la monnaie peut ultimement remplacer toute 
chose, toute chose ne peut remplacer la monnaie (voir également : R. Libchaber, op. cit., n° 135). D’autre part, si 
la monnaie permet d’acquérir toutes sortes de bien cela n’a pas pour conséquence de la rendre fongible avec eux.  
1633 À tel point que selon certains auteurs, ce rôle d’équivalent aura it été acquis en permettant la mise en relation 
la plus difficile qui soit, celle de la personne et de la chose  : Th. Revet, L’argent et la personne, art. cit., n° 1.  
1634 Soit que cette chose se révèle matériellement impossible, telle l’obtention d’une chose qui n’existe pas et ne 
peut être fabriquée, la rémission d’un état incurable ou plus catégoriquement encore d’échapper à la mort, soit de 
façon plus courante que le droit refuse pour des raisons notamment morales que l’argent exerce son empire en 
certains domaines (Voir notamment : Th. Revet, art. préc. n° 9 à 12. L’auteur souligne notamment que le besoin 
même d’interdire le jeu de l’échange monétaire en certains domaines prouve la capacité théorique de l’argent à y 
œuvrer : B. Oppetit, « L’ambivalence de l’argent », art. préc., p. 24. L’auteur conclut son article sur une 

 



 

- 333 - 

d’« universel » ne semble pas excessif pour la simple raison que généralement rien ne 

pourra servir de meilleur équivalent. C’est ce qui permet d’expliquer ce qui semble 

autrement un paradoxe indépassable : que l’indemnisation des préjudices extra-

patrimoniaux s’effectue en argent1635. La victime ne pourra, par définition, pas obtenir 

ce qu’elle a perdu, mais tout ce qu’il lui est possible d’obtenir, l’argent le lui permettra.  

 

409. La neutralité de la sanction pécuniaire par rapport à la norme 

sanctionnée. Cette caractéristique de l’argent permet de comprendre la neutralité des 

sanctions exprimées en argent1636 : la neutralité de la sanction pécuniaire s’exprime 

dans le rapport qu’elle entretient avec la norme sanctionnée. Pour le formuler plus 

simplement, la sanction pécuniaire peut se concevoir comme sanction de n’importe 

quelle règle de droit. Outre que cette assertion se vérifie naturellement lorsque la 

sanction poursuit une finalité indemnitaire, elle peut également être constatée de façon 

particulièrement nette pour les sanctions punitives. Ainsi, en droit pénal, elle justifie 

que l’amende soit classiquement, à côté de la privation de liberté, une peine de 

référence1637. De ce que l’argent présente une vocation universelle, un caractère 

omniprésent1638, il en résulte que celui-ci est nécessairement neutre, indépendant de ce 

qu’il évalue1639. Sa privation constitue donc une punition pour la violation de 

virtuellement n’importe quelle règle, réserve faite du décalage qui pourrait exister entre 

une sanction exclusivement pécuniaire et un comportement d’une trop grande gravité. 

Ce caractère explique potentiellement la vitalité des sanctions pécuniaires dans les 

propositions, ministérielles, parlementaires ou doctrinales, spécialement lorsque ces 

propositions visent à établir un mécanisme punitif général 1640 : seule une sanction 

 

interrogation : est-ce que l’existence de la transaction pénale ne montre pas que tout à un prix, que tout est 
négociable ?).  
1635 Sur les difficultés que soulève cette indemnisation : M. Bacache-Gibeili, Les obligations, La responsabilité 
civile extracontractuelle, op. cit., n° 649 ; J. Flour, J.-L. Aubert, E. Savaux, Droit civil, Les obligations, 2 : Le 
fait juridique, op. cit., n° 140, 385, 387 et 388 ; Voir plus spécifiquement sur les questions soulevées par le 
principe et la pratique de l’indemnisation des préjudices moraux  : X. Pradel, Le préjudice dans le droit civil de la 
responsabilité, op. cit., n° 99 et s. ; M.-E. Roujou de Boubée, Essai sur la notion de réparation, op. cit., p. 124 à 
131, spéc. p. 127 à 128.  
1636 C. Chainais et D. Fenouillet, « Le droit contemporain des sanctions, entre technique et politique, Présentation 
et conclusions de la recherche collective », art. préc., n° 20.  
1637 Ph. Conte, P. Maistre du Chambon, Droit pénal général, op. cit., n° 167 et s., spéc. n° 168 et 169 ; E. Dreyer, Droit 
pénal général, LexisNexis, Paris, 4e éd. 2016, n° 1457. 
1638 J. Carbonnier, Droit civil, Les biens, Les obligations, op. cit., n° 671. 
1639 Georg Simmel cité par B. Oppetit, « L’ambivalence de l’argent », art. préc., p. 21.  
1640 En ce sens : P. Catala (dir.), Avant-projet de réforme du droit des obligations et du droit de la prescription , 
rapport à Monsieur Pascal Clément, Garde des Sceaux, Ministre de la Justice, 22 sept. 2005, art. 1371 ; 
Proposition de loi portant réforme de la responsabilité civile , n°657, enregistrée à la Présidence du Sénat le 9 
juillet 2010, présentée par M. Laurent BETEILLE, art . 1386-25 : si le texte ne prévoit la possibilité de recourir à 
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susceptible de s’appliquer en réponse à la violation d’une norme indifférenciée est alors 

envisageable.  

 

b – La généralité des personnes impliquées dans le 

processus de sanction. 

 

410. La généralité des personnes sanctionnables.  La généralité des 

sanctions pécuniaires est renforcée par la diversité des personnes pouvant être 

impliquées dans le processus de sanction. Celles-ci sont d’abord susceptibles de frapper 

l’ensemble des personnes juridiques, physiques ou morales. À la différence de 

l’emprisonnement, qui ne se conçoit que pour une personne physique, ou de la 

dissolution qui ne se conçoit qu’à l’égard d’une personne morale 1641, les sanctions 

pécuniaires peuvent frapper aussi bien l’une que l’autre. Tel est en réalité le cas de 

n’importe quelle sanction de nature patrimoniale, dès lors que personnes physiques et 

morales jouissent nécessairement d’un patrimoine1642. Cependant, à l’exception de la 

confiscation générale, dont la gravité empêche un usage répandu, les biens susceptibles 

de faire l’objet d’une privation à titre de peine entretiennent un rapport nécessaire avec 

l’infraction, soit qu’ils aient permis sa réalisation, soit qu’ils en constituent un 

produit1643. Ce lien nécessaire conduit à faire de la sanction pécuniaire la plus générale 

des sanctions patrimoniales. Plus spécialement, en présence d’une personne morale, 

l’importance des sanctions pécuniaires ne semble pas contestable : en droit pénal 

stricto sensu, en ce cas, l’amende est systématiquement encourue1644 et est prononcée 

dans 92% des condamnations1645. 

 

 

des dommages et intérêts punitifs en réponse à des fautes lucratives que dans le cas où une disposition légale 
particulière le prévoit, ceux-ci sont néanmoins pensés comme une sanction punitive potentiellement applicable en 
réponse à une faute abstraitement considérée. L’avant-projet ainsi que le projet de réforme du droit de la 
responsabilité civile proposée par le bureau du droit des obligations témoignent en dernier lieu de cette vitalité.  
1641 À faire même un parallèle entre dissolution et peine de mort, cette dernière est non seulement abrogée en 
France mais encore interdite par le 6ème protocole additionnel à la Convention de sauvegarde des droits de 
l’Homme et des libertés fondamentales en temps de paix, et par le 13ème en temps de guerre.  
1642 Cette affirmation est généralement liée à la présentation de AUBRY et RAU selon laquelle le patrimoine serait 
une émanation de la personnalité, ce qui impliquerait notamment «  que les personnes physiques ou morales 
peuvent seules avoir un patrimoine ; que toute personne a nécessairement un patrimoine, alors même qu'elle ne 
posséderait actuellement aucun bien » (A. Seriaux, « Patrimoine », in Répertoire de droit civil, Dalloz, Paris, juin 
2016, n° 6).   
1643 Au sujet de la confiscation en matière pénale, voir  : infra, n° 487 et s..  
1644 M. Boizard, « Les sanctions pénales applicables aux personnes morales », Rev. sociétés, 1993.330, n° 4.  
1645 R. Bernardini, « Personne morale », in Répertoire de droit pénal et de procédure pénale , Dalloz, 2017 
(actualisation oct. 2019), n° 67. 
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411. La généralité des organes prononçant la sanction.  Excepté en matière 

disciplinaire où la sanction pécuniaire peut sembler inappropriée1646, l’ensemble des 

organes pouvant prononcer une sanction pourraient être munis d’un pouvoir de sanction 

pécuniaire. À l’inverse, le Conseil constitutionnel a considéré «  qu'une autorité 

administrative, agissant dans le cadre de prérogatives de puissance publique, p[eut] 

exercer un pouvoir de sanction dès lors […] que la sanction susceptible d'être infligée 

est exclusive de toute privation de liberté »1647 (nous soulignons), limitant ainsi les 

organes compétents pour prononcer une telle sanction. La généralité des autorités 

susceptibles d’infliger une sanction pécuniaire participe indubitablement de sa 

diversité.  

 

2 – L’intérêt de la sanction pécuniaire pour les parties 

concernées par la sanction. 

 

412. Au-delà de l’intérêt des sanctions pécuniaires du seul point de  vue de 

l’efficacité répressive, celles-ci présentent un intérêt pour les « parties » au rapport de 

sanction. Ces avantages se constatent tant du point de vue du bénéficiaire (a) que de la 

personne sanctionnée (b).  

 

a – Les avantages du point de vue du bénéficiaire.  

 

413. L’enrichissement du bénéficiaire. L’intérêt le plus évident des 

sanctions pécuniaires, pour celui qui la reçoit, est qu’elle conduit à un enrichissement, 

ou limite un appauvrissement1648. De ce point de vue, l’amende présente pour l’État 

une différence majeure avec l’emprisonnement, lequel entraîne des coûts non 

négligeables1649. La principale, et sans doute la seule difficulté à laquelle conduit cet 

enrichissement tient à l’acceptation sociale de la sanction, dans la mesure où les 

 

1646 Cf supra, n° 143.  
1647 CC, Décision n° 88-248 DC, 17 janv. 1989, considérant n° 6.  
1648 G. Royer, L’efficience en droit pénal économique. Étude de droit positif à la lumière de l’analyse économique 
du droit, op. cit., n° 171 ; H.-J. Albrecht, « L’économie du droit pénal et de l’exécution des peines, Évolution et 
tendances de l’aspect économique du droit pénal », Rev. crim. et pol., Technique, 1997, p. 17 s, spéc. p. 25.  
1649 Selon certaines sources, le coût moyen d’une année de détention serait estimé à 32  000 euros par personne : 
Observatoire international des prisons – section française, « Combien coûte la prison ? Quel est le coût comparé 
des alternatives à la prison ? », 30 janv. 2019.  
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citoyens auront alors parfois le sentiment que l’État profite de la sanction et aurait plus 

intérêt à une violation des règles qu’à une dissuasion véritable 1650.  

 

414. L’incitation à l’action des personnes privées. Au-delà de cette 

remarque évidente, l’incitation à agir que produit la perspective d’un enrichissement 

constituerait, selon certains auteurs, un des principaux intérêts des peines pécuniaires 

privées1651. Ainsi, « le but premier, en réalité, des dommages et intérêts punitifs, serait 

d'accroître le nombre des actions en responsabilité […], et ce, aux fins d'assurer 

l'efficacité du “private enforcement” ». Les personnes privées joueraient alors le rôle 

de « procureurs privés »1652, motivées à agir en justice afin de bénéficier des dommages 

et intérêts punitifs. Même en présence d’un préjudice faible, la victime serait incitée à 

agir, d’autant que les frais de justice et les honoraires des conseils juridiques seraient 

mis à la charge du responsable1653. Cette incitation de la victime à agir, couplée à la 

faculté de principe qui lui est reconnue d’agir en justice en matière de peine privée1654, 

constitue un élément difficilement contestable en faveur de l’efficacité , ou plutôt de 

l’efficience, des peines pécuniaires privées.  

 

415. L’exécution forcée. Les avantages liés aux modalités d’exécution forcée 

de l’amende sont moins certains. L’exécution forcée de toute sanction pécuniaire 

apparaît relativement simple, le droit de gage général instauré par l’article 2284 du 

Code civil permettant d’assurer l’exécution des obligations monétaires1655 par la saisie 

de l’ensemble des biens présents et à venir1656. Elles sont toutefois potentiellement 

soumises aux mêmes risques et difficultés que l’exécution de toute obligation 

monétaire. Ces risques sont doubles.  

 

416. Le risque d’appauvrissement du débiteur.  D’une part, dans les 

rapports entre le créancier de l’obligation résultant de la sanction et le débiteur de 

 

1650 Cf supra, n° 316.  
1651 S. Carval, La responsabilité civile dans sa fonction de peine privée , op. cit., n° 238 ; C. Grare, Recherches 
sur la cohérence de la responsabilité délictuelle, op. cit., n° 490. L’auteur compare notamment l’attribution du 
produit de la peine privée à la victime à l’indemnisation versé aux jurés.  
1652 Ibid.. 
1653 Ibid..  
1654 Cf infra, n° 712 et s.. Sur les moyens de rendre plus effectifs l’action en responsabilité civile de la victime, cf 
infra, n° 451 et s..  
1655 M. Bourassin, V. Brémond, M.-N. Jobard-Bachellier, Droit des sûretés, Sirey, Paris, 5ème éd., 2016, n° 3.  
1656 C. Witz, « Art. 2284 et 2285 », in J-Cl. civil code, LexisNexis, mars 2016, n° 42 ; M. Bourassin, V. Brémond, 
M.-N. Jobard-Bachellier, Droit des sûretés, op. cit., n° 4.  
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l’obligation de payer, le patrimoine de ce dernier peut se révéler insuffisant pour 

couvrir l’intégralité du montant de la sanction. Il est ainsi évident que les sanctions 

pécuniaires se révèlent inefficaces en présence d’un condamné insolvable1657. La 

question de l’aggravation de l’insolvabilité du débiteur est plus complexe. Certes, en 

l’absence de sûreté réelle assortie d’un droit de suite, le créancier ne pourra poursuivre 

les biens sortis du patrimoine de son débiteur1658. Cependant, outre les actions oblique 

et paulienne dont dispose n’importe quel créancier1659, le débiteur d’une obligation liée 

à une sanction pécuniaire est plus directement dissuadé d’organiser son insolvabilité. 

En effet, l’article 314-7 du Code pénal dispose que l’organisation volontaire de son 

insolvabilité par le débiteur « en vue de se soustraire à l'exécution d'une condamnation 

de nature patrimoniale prononcée par une juridiction répressive ou, en matière 

délictuelle, quasi délictuelle ou d'aliments, prononcée par une juridiction civile, est 

puni de trois ans d'emprisonnement et de 45 000 euros d'amende ». Cette peine 

s’applique incontestablement aux amendes pénales1660 ainsi qu’aux dommages et 

intérêts. Il semble dès lors légitime de penser qu’elle devrait s’appliquer aux sanctions 

pécuniaires civiles. 

 

417. Le risque d’augmentation du passif du débiteur. D’autre part, les 

risques de non-paiement résultent de la concurrence des autres créanciers. Deux 

situations peuvent se présenter. Soit les créanciers agissent successivement, auquel cas 

ils seront payés « au prix de la course »1661, soit les créanciers se trouvent en situation 

de concurrence. En ce cas, l’article 2285 du Code civil1662 conduit à une répartition 

égalitaire, « à moins qu'il n'y ait entre les créanciers des causes légitimes de 

 

1657 Certes la contrainte judiciaire prévue aux articles 749 et suivant du Code de procédure pénale permet 
d’empêcher que le débiteur d’une amende pénale insolvable n’échappe à toute sanction (J. -Y. Lassalle, « Amende 
pénale et jour-amende », art. préc., n° 55). Néanmoins, ce n’est alors plus une sanction pécuniaire qui est subie 
mais une sanction privative de liberté. De plus cette contrainte n’est pas applicable en présence d’une sanction 
pécuniaire civile (cf infra, n° 828 et s.).  
1658 C. Witz, « Art. 2284 et 2285 », loc. cit..  
1659 C. civ., art. 1341-1 et 1341-2. M. Bourassin, V. Brémond, M.-N. Jobard-Bachellier, Droit des sûretés, op. cit., 
n° 5.  
1660 J.-Y. Lassalle, « Amende pénale et jour-amende », art. préc., n° 57 ; M. Daury-Fauveau, « Organisation ou 
aggravation frauduleuse d’insolvabilité, art. 314-7 à 314-9 », in J-Cl. Pénal Code, LexisNexis, 2018, n° 22.  
1661 Cette situation semble surtout probable en cas de saisie-attribution, mécanisme prévu aux articles L. 211-1 et 
suivant du Code des procédures civiles d’exécution, dans la mesure où l’article L. 211-2 de ce code prévoit que, 
sauf notification dans la même journée entre les mains du même tiers, la saisie emporte, «  à concurrence des 
sommes pour lesquelles elle est pratiquée, attribution immédiate au profit du saisissant de la créance saisie ». En 
revanche en matière de saisie-vente, l’absence de concours semble moins probable dans la mesure où l’article 
L. 221-1, al. 3 permet à tout créancier muni d’un titre exécutoire constatant une créance liquide et exigible de «  se 
joindre aux opérations de saisie par voie d’opposition  ».  
1662 « Les biens du débiteur sont le gage commun de ses créanciers ; et le prix s'en distribue entre eux par 
contribution, à moins qu'il n'y ait entre les créanciers des causes légitimes de préférence  ». 
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préférence ». La situation des différentes sanctions pécuniaires apparaît de ce point de 

vue inégale. En vertu de l’avant dernier alinéa de l’article 1018 A du Code général des 

impôts, le recouvrement des amendes pénales est garanti par le privilège mobilier 

général de l’article 1920 et par l’hypothèque légale prévue à l’art icle 1929 ter du même 

code. À cela s’ajoute, sous certaines conditions, une solidarité au paiement de 

l’amende1663. Si on considère les sanctions dans un sens général, le recouvrement des 

dommages et intérêts « classiques », sera souvent assuré par l’action directe reconnue 

à la victime1664. Il ne semble en revanche pas possible, en l’état du droit, d’appliquer 

l’une ou l’autre de ces règles aux sanctions pécuniaires civiles 1665, réduisant de ce fait 

les chances de recouvrement de ces sanctions.  

 

418. L’ineffectivité factuelle du recouvrement. Un élément plus factuel peut 

nuire au recouvrement des sanctions pécuniaires. Les procédés de recouvrement des 

créances peuvent parfois sembler excessivement lourds au regard du montant de la 

créance, si bien que leur mise en œuvre en présence de sanctions pécuniaires d’un faible 

montant sera assez aléatoire, phénomène généralement constaté au sujet des amendes 

contraventionnelles1666. Si le recouvrement des sanctions pécuniaires rencontre 

incontestablement certaines difficultés, il n’en demeure pas moins que la mise en œuvre 

des sanctions pécuniaires est relativement simple aux regards d’autres sanctions, ne 

serait-ce que parce qu’elle ne suppose normalement ni contrainte sur la personne, ni 

consentement de celui qui subit la sanction.  

 

b – Les avantages du point de vue de la personne 

sanctionnée. 

 

419. La réalité des intérêts. Les avantages des sanctions pécuniaires du point 

de vue de la personne sanctionnée sont régulièrement évoqués 1667. À l’inverse des 

peines d’emprisonnement, elles ne sont pas corruptives, ne mettent pas le condamné au 

 

1663 J.-Y. Lassalle, « Amende pénale et jour-amende », art. préc., n° 56 ; E. Dreyer, Droit pénal général, op. cit., 
n° 984.  
1664 C. assur., art. L. 124-3. J. Bigot, V. Heuzé, J. Kullmann, L. Mayaux, R. Schulz, K. Sontag, Le contrat 
d’assurance, op. cit., n° 2161 et s..  
1665 Cf infra, n° 824 et s..  
1666 J.-Y. Lassalle, « Amende pénale et jour-amende », art. préc., n° 12.  
1667 J.-Y. Lassalle, « Amende et jour-amende », loc. cit..  
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contact de personnes plus avancées que lui dans la voie de l’illégalité, et seraient pour 

cette raison préférables.  

De plus, les sanctions pécuniaires présentent l’avantage d’être facilement 

adaptables. Elles sont aisées à fractionner, ce qui permet de tenir compte de la situation 

de la personne condamnée1668. Surtout, leur quantum peut être ajusté en fonction des 

faits et de la personne condamnée, hypothèse expressément prévue pour les amendes 

pénales1669. Certes, lorsque les sanctions pécuniaires sont plafonnées à un montant fixe, 

le risque que celui-ci soit démesurément bas est réel. Néanmoins les sanctions 

pécuniaires, y compris les amendes pénales1670, sont de plus en plus souvent fixées en 

fonction d’un plafond mobile, dépendant par exemple des profits réalisés ou des 

revenues de la personne morale à l’origine de l’infraction 1671. De plus, une 

généralisation des amendes proportionnées aux profits ou aux revenus de la personne 

condamnée, à l’instar des solutions retenues dans d’autres pays1672, pourrait être 

envisagée.  

Enfin, en cas d’erreur, la sanction pécuniaire sera aisément réparable, ce qui ne 

serait évidemment pas le cas d’une peine privative de liberté  qui ne pourra donner lieu 

qu’à une indemnisation en argent.  

 

420. La faiblesse des critiques. Les avantages des sanctions pécuniaires par 

rapport à d’autres types de sanctions sont ainsi nombreux pour le condamné. On peut 

de plus ajouter que les inconvénients qui leur sont généralement attribués sont 

limités1673. Outre la question de la proportionnalité de la sanction, ce sont 

principalement les conséquences négatives que produit la sanction pécuniaire sur les 

proches du condamné qui lui sont reprochées. La critique paraît pourtant relativement 

faible dans la mesure où toute sanction réellement afflictive risque potent iellement 

d’affecter indirectement les proches de celui qui la subit. Il faut cependant reconnaître 

qu’une particularité du régime des sanctions pécuniaires tenant à la transmission en 

certains cas, notamment à cause de mort, de la créance résultant de la sanction une fois 

 

1668 Cette hypothèse est prévue pour les amendes pénales : CP, art. 132-28.  
1669 CP, art. 132-20, al. 2 : « Le montant de l'amende est déterminé en tenant compte des ressources et des charges 
de l'auteur de l'infraction ». 
1670 J.-Y. Lassalle, « Amende et jour-amende », loc. cit..  
1671 Cf infra, n° 485 et s..  
1672 À titre d’exemple, en Finlande, le montant de certaines amendes pour infraction au Code de la route est 
proportionnel aux revenus du contrevenant.   
1673 J.-Y. Lassalle, « Amende et jour-amende », loc. cit.. 
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celle-ci prononcée1674 peut sembler particulièrement étrange dans le cadre de la 

poursuite d’une finalité punitive et peut sembler critiquable.  

 

B – Une catégorie de sanctions présentant des limites relatives. 

 

421. En dépit de leur souplesse, les sanctions pécuniaires présentent des 

limites les empêchant de remplir certaines fonctions (1). Surtout, si on se concentre sur 

leur fonction punitive, les sanctions pécuniaires peuvent sembler présenter des 

faiblesses structurelles (2).  

 

1 – Les limites aux fonctions des sanctions pécuniaires.  

 

422. Les sanctions pécuniaires et la cessation de l’illicite. Les sanctions 

pécuniaires présentent une souplesse particulière qui se retrouve au niveau de leurs 

fonctions. Il serait pourtant erroné de considérer que la sanction monétaire soit adaptée 

à la poursuite de n’importe quelle finalité. Outre une finalité indemnitaire ou punitive , 

les sanctions juridiques peuvent notamment poursuivre une fonction de cessation de 

l’illicite1675. Telle qu’entendue par Monsieur Cyril Bloch, la cessation de l’illicite 

renvoie aux sanctions touchant à l’activité illicite elle-même, et non à la personne de 

son auteur comme la peine1676 ou à ses conséquences comme la réparation1677. Dès lors 

que la cessation de l’illicite vise à imposer pour l’avenir le respect des règles juridiques , 

il est impossible aux sanctions monétaires de jouer ce rôle 1678. De façon générale, les 

sanctions pécuniaires ne correspondant pas à un commandement de se conformer au 

Droit, elles ne paraissent pouvoir jouer qu’un rôle complémentaire de la cessation de 

l’illicite, contraignant la volonté de celui qui ne veut pas respecter l’injonction qui  lui 

est faite de respecter la légalité pour l’avenir1679. De plus, il semble difficile de 

 

1674 Sur les spécificités en matière de sanctions pécuniaires civiles : Cf infra, n° 788. 
1675 C. Bloch, La cessation de l’illicite, op. cit., n° 3 et s. et plus spécifiquement sur la nature de sanction de la 
cessation de l’illicite : n° 228.  
1676 C. Bloch, La cessation de l’illicite, Recherche sur une fonction méconnue de la responsabilité civile 
extracontractuelle, op. cit., n° 33.  
1677 C. Bloch, La cessation de l’illicite, Recherche sur une fonction méconnue de la responsabilité civile 
extracontractuelle, op. cit., n° 127 et 130.  
1678 L’astreinte peut certes renforcer l’ordre adressé par le juge de cesser un comportement illicite. Ce n’est 
toutefois pas l’astreinte elle-même qui produit un tel effet. 
1679 C. Bloch, La cessation de l’illicite, Recherche sur une fonction méconnue de la responsabilité civile 
extracontractuelle, op. cit., n° 27 et s., not. n° 27-1. Il est possible de remarquer que si l’auteur conteste la 
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concevoir une situation dans laquelle la cessation de l’illicite prendrait même 

accidentellement la forme d’une condamnation monétaire. Du fait de la neutralité de la 

monnaie sous l’angle de la licéité, la détention d’une somme monétaire n’apparaît en 

général pas en elle-même licite ou illicite. En revanche, cette détention peut résulter 

d’une situation qui présente un caractère illicite. La cessation de l’illicite étant 

strictement dirigée vers le fait illicite même, elle ne semble ainsi pouvoir consister dans 

la condamnation au paiement d’une somme d’argent1680.  

 

423. Les sanctions pécuniaires et la prévention. Plus généralement, et pour 

les mêmes raisons, on peut penser que si les sanctions pécuniaires peuvent jouer un 

rôle préventif, ce rôle ne peut être envisagé que de façon médiate 1681 et particulièrement 

à travers un aspect dissuasif. Les sanctions pécuniaires se révèlent en effet impropres 

à jouer un rôle de prévention directe, c’est-à-dire à agir pour empêcher matériellement 

l’adoption d’un comportement prohibé ou pour faire disparaître de façon nécessaire 

une situation génératrice d’un risque de dommage. Ainsi, en responsabilité civile, les 

dommages et intérêts ne semblent pouvoir remplir un rôle préventif qu’à travers la 

dissuasion qu’emporte l’obligation de supporter le coût de la réparation1682 ou en 

permettant la réalisation de mesures matérielles destinées à combattre la survenance du 

dommage. Ce constat explique également qu’en droit pénal, alors même que la notion 

de peine semble « phagocytée »1683 par des considérations normalement propres aux 

mesures de sûretés, singulièrement par la dangerosité de l’accusé, l’amende, sanction 

pécuniaire pénale par excellence, semble largement épargnée par ce mouvement1684 : 

consistant dans le versement au Trésor d’une somme d’argent, elle ne permet pas, à la 

différence par exemple de l’emprisonnement, d’empêcher de façon certaine la 

 

distinction entre réparation en nature et réparation en valeur (op. cit., n° 123), c’est exclusivement par rapport au 
premier type de réparation qu’il envisage les difficultés de mise en œuvre de la distinction entre réparation du 
dommage et cessation de l’illicite (op. cit., n° 128 et s.)  
1680 Voir dans un sens proche : M. Delmas-Marty, C. Teitgen-Colly, Punir sans juger, op. cit., p. 46 : « une amende 
constitue nécessairement une sanction car elle n’a pas par elle -même d’effet sur le rétablissement de l’ordre 
public ». En revanche la cessation de l’illicite peut naturellement présenter des conséquences d’ordre pécuniaire 
pour celui qu’elle vise.  
1681 C. Sintez, La sanction préventive en droit de la responsabilité civile , op. cit., n° 51-3 : parmi les différentes 
modalités que l’auteur évoque pour illustrer le « caractère adéquat » des « mesures de prévention directe » on 
peut ainsi remarquer que ne figurent aucune sanction pécuniaire.  
1682 C. Thibierge, « Avenir de la responsabilité, responsabilité de l’avenir », art. préc. ; M. Bacache-Gibeili, Les 
obligations, La responsabilité civile extracontractuelle, op. cit. n° 47.  
1683 M. Brenaut, Le renouveau des mesures de sûreté en droit pénal français , op. cit., n° 134. 
1684 M. Brenaut, Le renouveau des mesures de sûreté en droit pénal français, op. cit , n° 138.  



 

- 342 - 

réalisation d’une infraction pénale ce qui traduit son caractère inadapté à la poursuite 

de la finalité des mesures de sûretés, à savoir la prévention de la dangerosité 1685.  

 

2 – Les faiblesses structurelles des sanctions pécuniaires dans 

la poursuite d’une fonction punitive.   

 

424. Au-delà des limites aux fonctions que peuvent poursuivre les sanctions 

pécuniaires, celles-ci semblent rencontrer certaines faiblesses dans la poursuite de 

fonctions punitives. Tel est notamment le cas de l’écran que peut créer la personnalité 

morale (a) ou de la possibilité pour la personne condamnée de répercuter le coût de la 

sanction (b). Bien que seule la seconde limite semble réellement spécifique aux 

sanctions pécuniaires, la première trouve particulièrement à s’illustrer dans cette 

hypothèse.  

 

a – L’écran de la personnalité morale.  

 

425. L’écran des personnes morales vis-à-vis des personnes physiques. 

L’infliction d’une punition à une personne morale en lieu et place d’une personne 

physique semble, au moins selon une certaine conception 1686, de nature à nuire à la 

dissuasion et à la répression des individus en interposant un écran entre eux et les 

sanctions. Cette limitation de l’efficacité répressive en présence de personnes morales 

n’est certes pas propre aux sanctions pécuniaires. Néanmoins, du fait de l’importance 

des sanctions pécuniaires dans les matières économiques, où la présence de personne s 

morales est extrêmement forte1687, et surtout du fait du lien entre sanction pécuniaire et 

personne morale1688, les interactions entre ces sanctions et les personnes morales 

méritent de retenir une attention particulière. Les solutions se présentent alors 

différemment selon qu’on considère les sanctions pénales ou extrapénales.   

 

 

1685 M. Brenaut, Le renouveau des mesures de sûreté en droit pénal français, op. cit., n° 146.  
1686 E. Dreyer, Droit pénal général, op. cit., n° 1171 et 1172. Voir également : S. Carval, La responsabilité civile 
dans sa fonction de peine privée, op. cit., n° 235. L’auteur affirme que l’impact symbolique de la sanction pénale, 
en présence d’une personne morale, « subit une importante dilution et les organes de la compagnie “considèrent 
simplement que sa culpabilité n’est pas le reflet de sa propre moralité”  ». 
1687 J. Simon, « Quelques réflexions sur la sanction en droit des affaires », in Le juge et le droit de l’économie – 
Mélanges en l’honneur de P. Bézard, Montchrestien, Paris, 2002, p. 147, n° 3.  
1688 Cf supra, n° 410.  
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426. Le droit pénal. À la différence de la responsabilité civile, l’objet 

principalement répressif de la responsabilité pénale autorise un cumul pur et simple des 

sanctions pécuniaires dès lors que celles-ci ne sont pas limitées par le montant des 

dommages1689. Ainsi, en matière pénale, l’article 121-2, alinéa 3 du Code pénal dispose 

que « la responsabilité pénale des personnes morales n'exclut pas celle des personnes 

physiques auteurs ou complices des mêmes faits ». Une personne morale ne pouvant 

agir que par l’intermédiaire de personnes physiques, c’est à l’encontre de ces dernières 

que sont relevés les éléments constitutifs de l’infraction1690. Le cumul des 

responsabilités est alors potentiellement extrêmement important dans la mesure où 

l’idée de limiter la responsabilité du dirigeant aux cas où « il est prouvé que le dirigeant 

est personnellement intervenu dans la décision ou dans la réalisation de l’infraction ou 

si la loi prévoit qu’il répond personnellement de certaines infractions  »1691 n’a jamais 

été consacrée1692 et que l’idée de faute diffuse au sein de la personne morale n’est pas 

admise par la Cour de cassation1693. Si la personnalité morale ne joue pas alors pas un 

rôle d’écran entre la personne physique et la répression, elle paralyse, en fait sinon en 

droit, l’efficacité répressive dès lors que la complexité de certains processus 

décisionnels rend difficilement identifiable la personne directement responsable , hors 

du cas des infractions attitrées1694.  

En certains cas pourtant, une personne morale peut voir sa responsabilité pénale 

engagée sans que celle d’une personne physique ne puisse l’être. Depuis la loi du 

 

1689 Voir par exemple : B. Mazabraud, La peine privée, Aspects de droit interne et international, op. cit., n° 269.  
1690 CP, art. 121-2, al. 1er : « Les personnes morales, à l'exclusion de l'État, sont responsables pénalement, selon 
les distinctions des articles 121-4 à 121-7, des infractions commises, pour leur compte, par leurs organes ou 
représentants ». R. Bernardini, « Personne morale », art. préc., n° 60 ; E. Dreyer, Droit pénal général, op. cit., 
n° 1141 et s.. La fonction de représentation est par ailleurs entendue largement. Sur l’approche pénale de la 
représentation : op. cit., n° 1167. 
1691 R. Badinter, Projet de nouveau code pénal, Dalloz, Paris, 1988, p. 16.  
1692 E. Dreyer, Droit pénal général, op. cit., n° 1170.  
1693 R. Bernardini, « Personne morale », art. préc., n° 61 et 62 ; E. Dreyer, Droit pénal général, op. cit., n° 1152 
et s., spéc. n° 1154. Crim., 18 janv. 2000, n° 99-80.318 : « Attendu qu'il résulte de ce texte que les personnes 
morales ne peuvent être déclarées responsables que s'il est établi qu'une infraction a été commise, pour leur 
compte, par leurs organes ou représentants » ; Crim., 11 juin 2013, n° 12-80.551 : « Mais attendu qu'en 
prononçant ainsi, sans mieux rechercher si les manquements relevés résultaient de l'abstention fautive d'un des 
organes ou représentants de la société prévenue, et s'ils avaient été commis pour le compte de cette personne 
morale, la cour d'appel n'a pas justifié sa décision » ; F. Winckelmuller, « Blessures involontaires et responsabilité 
pénale d’une personne morale », Dalloz actualité, 29 avr. 2014, n° 29. Voir de façon récente : Crim., 16 avr. 2019, 
n° 18-84.073, note D. 2019.819. Voir cependant antérieurement : H. Matsopoulou, « La présomption d'imputation 
d'une infraction commise au sein de l'entreprise à la personne morale », Rev. soc. 2008.873.  
1694 En ce cas, en effet, soit le dirigeant n’a pas procédé à une délégation de pouvoir auquel cas il ne peut s’exonérer 
de sa responsabilité en prétendant ne pas avoir commis de manquement, soit il a procédé à une telle délégation et 
c’est alors sur le délégataire qui est désigné responsable (D. Gibirila, «  Délégation de pouvoir », Répertoire des 
sociétés, Dalloz, Paris, 2017 [actualisation sept. 2018, n° 149 à 151]). Voir également sur les consignes 
ministérielles : Responsabilité pénale des dirigeants sociaux, Francis Lefebvre, coll. « Dossier pratique », Paris, 
2ème éd., 2018, n° 48.  

https://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do?cidTexte=LEGITEXT000006070719&idArticle=LEGIARTI000006417209&dateTexte=&categorieLien=cid
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10 juillet 2000 tendant à préciser la définition des délits non intentionnels 1695, l’article 

121-3, alinéa 4 limite la condamnation des personnes physiques en matière 

d’infractions non-intentionnelles aux cas dans lesquels ceux-ci ont causé directement 

le dommage. Dans le cas contraire, la personne accusée ne pourra être condamnée que 

si elle a « soit violé de façon manifestement délibérée une obligation particulière de 

prudence ou de sécurité prévue par la loi ou le règlement, soit commis une faute 

caractérisée et qui exposait autrui à un risque d'une particulière gravité qu'elles ne 

pouvaient ignorer ». Ce texte aboutit notamment à ce qu’une personne morale puisse 

être condamnée alors même que la responsabilité pénale de la personne physique à 

l’origine du comportement ne peut l’être1696, dans la mesure où la même limitation de 

responsabilité n’est pas prévue concernant les personnes morales . Spécialement, les 

conditions de l’article 121-3, alinéa 4 sont telles que le dirigeant ne sera que rarement 

inquiété en présence d’une infraction pénale non-intentionnelle1697, conduisant à un 

allégement de la responsabilité qui était la finalité même de la réforme du 10 juillet 

20001698. Ce n’est alors certes pas directement la personnalité morale qui vient réduire 

la portée de la responsabilité pénale des personnes physiques, mais une restriction 

directe du champ de la responsabilité pénale des personnes physiques. Néanmoins, en 

pratique, c’est généralement en présence d’une personne morale , publique ou privée, 

qu’un individu se trouvera dans la situation prévue par l’article 121-3, alinéa 4 du Code 

pénal1699.  

 

427. Les sanctions extra-pénales. De surcroît, il n’est pas certain qu’au-delà 

des amendes pénales les sanctions pécuniaires puissent toujours être infligées aux 

personnes physiques ayant agi pour le compte d’une personne morale , que ce soit à la 

personne physique seule ou cumulativement avec la personne morale. À la différence 

du droit pénal, il n’existe pas en matière de sanction extra-pénale de régime unifié sur 

cette question et les textes de certaines « incriminations » laissent penser que c’est 

 

1695 Loi n° 2000-647 du 10 juillet 2000 tendant à préciser la définition des délits non intentionnels, art. 1.  
1696 Voir par exemple : Crim., 25 mars 2014, n° 13-80.376. 
1697 Voir notamment sur la question : Ph. Conte, « Le lampiste et la mort », Dr. pén. 2001/1, chron. 2, n° 5 ; E. 
Dreyer, Droit pénal général, op. cit., n° 766.  
1698 L’absence de cumul entre personnes morales et personnes physiques est parfois expressément souhaité  : E. 
Dreyer, Droit pénal général, op. cit., n° 1171 et s. ; J.-C. Planque, « Réflexions en matière de responsabilité 
pénale des personnes morales (à partir des propositions du rapport Coulon), GP 2009/6, p. 11, n° 1.  
1699 Sur les rapports entre responsabilité pénale des personnes morales et la loi du 10 juillet 200 0 : C. Ginestet, 
« La dépénalisation du droit des sociétés », art. préc., II ; F. Caorla, « Le droit pénal sauvé du naufrage ? », Rev. 
pénit. 2008.10.  
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parfois la personne morale seule qui sera regardée comme auteur de la violation 

réprimée1700. À considérer plus spécifiquement le cas des sanctions pécuniaires civiles, 

tel semble le cas de certaines amendes civiles. Ainsi, les amendes de procédure 

prévoyant uniquement la condamnation de « celui qui agit en justice » c’est bien ici la 

personne morale seule, dans le cas où celle-ci exerce une action, qui semble visée.  

D’autres cas semblent plus complexes. Par exemple, l’amende civile prévue à l’article 

L. 442-6, III du Code de commerce est applicable à l’auteur de certaines pratiques 

restrictives, si celui-ci est « producteur, commerçant, industriel ou personne 

immatriculée au répertoire des métiers ». La question de savoir si la personne physique 

responsable de l’adoption par une personne morale de la pratique réprimée peut être 

regardée comme auteur ou coauteur au sens de ce texte peut être discutée. On peut a 

minima souligner que dans les cas où une amende civile a été prononcée sur le 

fondement de l’article L. 442-6, III du Code de commerce à l’encontre d’une personne 

morale, à notre connaissance, aucune amende civile n’a été prononcée à l’encontre de 

personnes physiques1701. En l’absence de texte spécifique, on peut toutefois penser que, 

tant les raisons militant pour un assouplissement de la responsabilité civile 1702, que 

celles en faveur d’une atténuation de la responsabilité pénale du dirigeant 1703 devraient 

conduire à reconnaître au représentant de la personne morale une certaine atténuation 

de se responsabilité.  

Il serait cependant excessif de considérer que les personnes physiques agissant 

pour le compte de personnes morales ne peuvent jamais être atteintes par des sanctions 

pécuniaires extrapénales, ne serait-ce que parce que l’hypothèse est parfois 

expressément prévue. Ainsi, l’amende prévue par l’article L. 621-15 du Code monétaire 

et financier1704 par la commission des sanctions de l’Autorité des marchés financiers 

 

1700 Plusieurs configurations semblent possibles. On peut par exemple noter que la proposition n°  71 du rapport 
de la mission sur la gouvernance écologique proposait d’instaurer des dommages et intérêts punitifs limités aux 
professionnels ou personnes morales : M. Teller, « Faut-il créer des dommages et intérêts punitifs ? », art. préc., 
n° 30.  
1701 Voir par exemple : Com., 26 sept. 2018, n° 17-10.173 ; Com., 26 avr. 2017, n° 15-27.865, M. Chagny, « La 
démonstration du comportement consistant à “soumettre ou tenter de soumettre”  », RTD com. 2017.601 ; Com., 
25 janv. 2017, n° 15-23.547, F. Buy, « La Cour de cassation autorise un contrôle judiciaire du prix en application 
de l’article L. 442-6, I, 2°, du code de commerce », D. 2017.481 ; Com., 21 janv. 2014, n° 12-29.166, H. Barbier, 
« Faveur pour la transmission de l’obligation lors d’une transmission d’entreprise  », RTD civ. 2014.367 ; M.-C. 
Sordino, « Spécificité de l’application du principe de personnalité des peines en matière économique  », D. 
2014.531 ; Com., 10 sept. 2013, n° 12-21.804 ; Com., 8 juill. 2008, n° 07-13.350 ; Com., 23 janv. 2007, n° 04-
16.779, n° 04-17.951 ; Douai, 13 oct. 2005, n° 04/01971 ; TC Lille, 6 janv. 2010, n° 2009-05184, J. Sénéchal, 
« Prémices d’une construction jurisprudentielle du déséquilibre significatif entre partenaires commerciaux  », art. 
préc. ; B. Fages, « Mais de l’abus en dehors du droit des clauses abusives », RTD civ. 2010.324.  
1702 Cf supra, n° 391 et s..  
1703 Cf supra, n° 426. 
1704 Dont on rappelle les difficultés de qualification entre amende civile et administrative. Cf supra, n° 99. 
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peut être infligée, selon le b du III de cet article, aux « personnes physiques placées 

sous l'autorité ou agissant pour le compte de l'une des personnes mentionnées aux 1° à 

8°, 11°, 12° et 15° à 18° du II de l'article L. 621-9, ou exerçant des fonctions 

dirigeantes, au sens de l'article L. 533-25, au sein de l'une de ces personnes »1705. 

L’articulation entre responsabilité des personnes physiques et morales peut également 

se réaliser de façon « hybride ». Ainsi de l’amende administrative prévue à l’article 

L. 464-2 du Code de commerce1706. Les comportements pouvant donner lieu à cette 

amende sont également sanctionnés pour les personnes physiques par l’article L. 420-

6 du Code de commerce, dans le cas où celles-ci auraient eu « frauduleusement une 

part personnelle et déterminante dans la conception, l'organisation ou la mise en œuvre 

de » la pratique. Ce n’est toutefois pas une sanction pécuniaire extrapénale qui atteint 

alors la personne physique mais une sanction pénale délictuelle spécifique.   

 

428. L’écran des personnes morales vis-à-vis des personnes morales1707. 

La possibilité pour des personnes morales de détenir elle-même des droits sociaux 

d’autres personnes morales et de s’organiser en groupe1708 peut aisément conduire à des 

stratégies développées pour cloisonner les risques de sanctions et pour limiter à une 

filiale, et à son patrimoine, le risque encouru1709, dès lors que les filiales sont 

 

1705 L’absence d’impunité de la personne physique est d’autant plus visible que la Cour de cassation a affirmé que 
la faute de la personne physique n’avait pas besoin d’être détachable de ses fonctions pour que la sanction prévue 
à l’article L. 621-15 du Code monétaire et financier lui soit infligée, à l’époque par la COB  : Com., 31 mars 2004, 
n° 03-14.991 : « L'arrêt relève exactement que le prononcé de sanctions pécuniaires à l'égard du dirige ant d'une 
personne morale n'est pas subordonné à la démonstration d'une faute séparable de ses fonctions dès lors que la 
Commission n'est pas saisie d'une action en responsabilité civile mais décide du bien fondé d'accusation en matière 
pénale au sens des dispositions de l'article 6 de la Convention de sauvegarde des droits de l’Homme et des libertés 
fondamentales et que ce dirigeant peut directement être sanctionné en tant qu'auteur des agissements incriminés 
lorsque, comme en l'espèce, les règlements en cause le prévoient expressément » ; J.-J. Caussin, F. Deboissy, G. 
Wicker, « Droit des sociétés », JCP E 2004, 1510, n° 11 et s. ; Th. Bonneau, « Condamnation des dirigeants 
sociaux », Dr. soc. 2004, comm. 131 : « Les dirigeants sociaux ne peuvent ainsi pas se retrancher derrière l'écran 
de la personnalité morale de la société “pour échapper à des poursuites personnelles au motif” qu'ils ont agi “au 
nom et pour le compte d'une personne morale”. La condamnation des dirigeants ne fait cependant pas obstacle à 
celle des sociétés que ceux-ci gèrent : ce cumul n'est pas étonnant ; il est d'ailleurs admis en matière pénale […] 
Le cumul de sanctions n'est toutefois pas obligatoire : l'AMF peut choisir de ne sanctionner que les dirigeants qui 
nous paraissent d'ailleurs être exposés, en quelque sorte, en première ligne, parce que ce sont eux qui agissent  ». 
1706 N. Fournier de Crouy, La faute lucrative, op. cit., n° 9, note n° 48. L’auteur affirme : « Seules les personnes 
morales encourent la sanction pécuniaire prévue à l’article L 464-2, I du Code de commerce. La solidarité entre 
personne morale et dirigeant à la sanction monétaire est pourtant envisagée à l’article L 470 -1 (devenu L. 490-1) 
du Code de commerce mais réservé aux “amendes” et aux “juridictions”  » 
1707 Seule sera envisagée ici l’hypothèse de la responsabilité de la société in bonis, l’hypothèse d’une confusion 
des patrimoines dans le cadre de procédure collective relevant d’avantage d’une faute dans la gestion de la société 
que d’une utilisation de la personnal ité morale pour limiter les risques financiers pesant sur une société en raison 
des illicéités que celle-ci serait amenée à commettre dans la poursuite de son activité.  
1708 Sur les critères du groupe M. Cozian, A. Viandier, F. Deboissy, Droit des sociétés, op. cit., n° 2018 et s., spéc. 
2022 et s..  
1709 B. Gimonprez, « Pour une responsabilité des sociétés mères du fait de leurs filiales », Rev. soc. 2009.715, 
n° 3. Voir par exemple en matière d’amende à l’encontre des pratiques anticoncurrentielles  : P. Arhel, « Pratiques 
anticoncurrentielles : injonctions et sanctions », in Répertoire de droit commercial, Dalloz, 2018 (actualisation 
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constituées sous une forme sociale au sein de laquelle les associés « ne supportent les 

pertes qu’à concurrence de leurs apports »1710, soit une société à risque limitée. À 

l’inverse des hypothèses précédemment envisagées, la question n’est alors plus tant 

celle de l’écran que crée la personne morale vis-à-vis des dirigeants mais vis-à-vis des 

associés. Que ce soit au regard de la responsabilité pénale ou de la responsabilité civile , 

le fait que le groupe ne soit pas doté de la personnalité juridique conduit à considérer 

que chaque société est normalement seule responsable de ses actes 1711. La 

responsabilité civile de la société mère peut néanmoins être engagée alors même que 

c’est la filiale qui semble directement impliquée. Tel est le cas en application de la 

théorie de l’apparence1712, en cas de fictivité1713, d’immixtion ou de faute de la société 

mère1714. Une partie de la doctrine semble néanmoins critique à l’encontre de ces 

critères en raison tant de leur obscurité que des difficultés de mise en œuvre 1715. La 

responsabilité pénale n’envisage a priori pas non plus la mise en cause du groupe sous 

un angle spécifique, conduisant à faire potentiellement des filiales un simple 

 

janv. 2019) ; J.-J. Daigre, « Société fictive », in Répertoire des sociétés, Dalloz, 1999 (actualisation avr. 2018), 
n° 18. L’auteur souligne que la personnalité morale permettant précisément de scinder un patrimoine, objectif 
particulièrement important dans le cas des sociétés unipersonnelles, il est souvent difficile de distinguer 
l’utilisation légitime du mécanisme d’un véritable abus. Pour une application jurisprudentielle de ces 
conséquences en matière de responsabilité civile, voir par exemple : Com., 26 mars 2008, n° 07-11.619, B. 
Rolland, « De la responsabilité environnementale d’une société mère  », Rev. soc. 2008.812.  
1710 Voir notamment : C. com., art. L. 223-1 et L. 225-1.  
1711 M. Cozian, A. Viandier, F. Deboissy, Droit des sociétés, op. cit., n° 2057 ; B. Gimonprez, « Pour une 
responsabilité des sociétés mères du fait de leurs filiales  », loc. cit. ; C. d’Hoir-Laupêtre, « Les groupes de 
sociétés : vers une meilleure corrélation entre pouvoirs et responsabilités  », LPA 2012/122, p. 5 ; A. Ballot-Léna, 
La responsabilité civile en droit des affaires. Des régimes spéciaux vers un droit commun , op. cit., n° 217. 
Certaines dispositions envisagent cependant une responsabilité particulière de la société mère, mais sans se 
détacher de l’exigence d’une faute personnelle de celle-ci. Voir particulièrement en matière environnementale : 
C. env., art. L. 512-17 : « Lorsque l'exploitant est une société filiale au sens de l'article L. 233-1 du code de 
commerce et qu'une procédure de liquidation judiciaire a été ouverte ou prononcée à son encontre, le liquidateur, 
le ministère public ou le représentant de l'État dans le département peut saisir le tribunal ayant ouvert ou prononcé 
la liquidation judiciaire pour faire établir l'existence d'une faute caractérisée commise par la société mère qui a 
contribué à une insuffisance d'actif de la filiale et pour lui demander, lorsqu'une telle faute est établie, de mettre 
à la charge de la société mère tout ou partie du financement des mesures de remise en état du ou des sites en fin 
d'activité ». Ce mécanisme est par ailleurs limité aux procédures collectives, la responsabilité de la société mère 
étant dès lors moins retenue pour son implication dans le dommage écologique que pour les fautes dans la gestion 
des ressources de sa filiales : A. Lienhard, « Responsabilité de la société mère en cas de pollution causée par une 
de ses filiales », D. 2009.2413. 
1712 Si la responsabilité de la société mère sera alors extracontractuelle (C. d’Hoir -Laupêtre, « Les groupes de 
sociétés : vers une meilleure corrélation entre pouvoirs et responsabilités », art. préc. ; J. Schmeidler, « La 
responsabilité de la société mère pour les actes de sa filiale  », D. 2013.584), la théorie de l’apparence ne devrait 
toutefois trouver à s’appliquer qu’en présence d’un lien contractuel entre la filiale et la personne agissant en 
responsabilité (B. Gimonprez, « Pour une responsabilité des sociétés mères du fait de leurs filiales », art. préc., 
n° 11), limitant l’intérêt de cette théorie dans le cadre d’une politique socia le de régulation des comportements.   
1713 M.-H. Monsèrié-Bon, « Fasc. 165-10 : Groupes de sociétés – Filiales, participation et sociétés contrôlées », 
in J-Cl.. Sociétés Traité, LexisNexis, 2012 (actualisation mars 2013) n° 10 ; A. Lecourt, « Groupe de sociétés », 
in Répertoire des sociétés, Dalloz, 2015 (actualisation nov. 2019),  n° 184. J.-J. Daigre, « Société fictive », art. 
préc., n° 17 : c’est principalement la « fictivité économique », par abus de la personnalité morale, qui est ici 
envisagée.  
1714 J. Schmeidler, « La responsabilité de la société mère pour les actes de sa filiale », art. préc., note n° 4.  
1715 C. D’Hoir-Laupêtre, « Les groupes de sociétés : vers une meilleure corrélation entre pouvoirs et 
responsabilités », art. préc. ; B. Gimonprez, « Pour une responsabilité des sociétés mères du fait de leurs filiales », 
art. préc. ; J. Schmeidler, « La responsabilité de la société mère pour les actes de sa filiale », art. préc..  

https://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do?cidTexte=LEGITEXT000005634379&idArticle=LEGIARTI000006229161&dateTexte=&categorieLien=cid
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« instrument par lequel l’infraction a été commise »1716. Dès lors, ce n’est que dans les 

conditions habituelles du droit pénal qu’une société mère, si elle est par exemple 

complice ou coauteur, pourra voir sa responsabilité engagée, ce qui peut poser des 

difficultés probatoires importantes. Ces solutions offrent un procédé extrêmement 

efficace de neutralisation des sanctions, notamment pécuniaires : outre que le risque 

sera logiquement limité au patrimoine de la filiale, les hypothèses, de plus en plus 

fréquentes en matière de sanctions pécuniaires extrapénales, dans lesquelles le montant 

de la sanction est fixé en pourcentage du chiffre d’affaires voient logiquement leur 

efficacité décroître en présence de ce type d’organisation. Pourtant, certaines sanctions 

pécuniaires extrapénales ont été adaptées pour tenir compte de ce risque. Tel est 

principalement le cas de l’amende administrative prévue à l’article L . 464-2 du Code 

de commerce. Celle-ci est en effet infligée non seulement à la personne auteur de la 

pratique réprimée mais également à « l’entreprise », dont elle peut atteindre 10 % du 

chiffre d’affaire mondial. Or, l’entreprise ne se confond pas nécessairement avec une 

société1717. La Cour de justice des communautés européenne a ainsi précisé que la 

notion d’entreprise, employée, au sein des articles 85 et 86 du traité, devenus 101 et 

102 du TFUE, « comprend toute entité exerçant une activité économique, 

indépendamment du statut juridique de cette entité et de son mode de financement  »1718, 

définition reprise en droit interne1719. Notion plus économique que juridique1720, 

l’entreprise invite à considérer la réalité du comportement sur le marché 1721, permettant 

ainsi d’appréhender le chiffre d’affaires de la société mère et d’augmenter le montant 

maximum de l’amende ainsi que le patrimoine répondant de la sanction1722, sans tenir 

 

1716 Un projet de 1978 avait pourtant envisagé de traiter la question de la responsabilité pénale des personnes 
morales en matière commerciale dans des termes permettant la condamnation du groupe : M. Pariente, « Les 
groupes de sociétés et la responsabilité pénale des personnes morales  », Rev. soc. 1993.247 ; R. Bernardini, 
« Personne morale », art. préc., n° 28 à 30.  
1717 Pour une prise en compte de l’objectif de lutte contre les manœuvres visant à minimiser la sanction et une 
validation de cette prise en compte, cf infra, n° 2524.  
1718 CJCE, Klaus Höfner et Fritz Elser c. Macrotron GmbH, 23 avr. 1991, C-41/90.  
1719 A. Ballot-Léna, La responsabilité civile en droit des affaires. Des régimes spéciaux vers un droit commun , 
op. cit., n° 470 ; F. Chaput, « L’autonomie de la filiale en droit des pratiques anticoncurrentielles  », CCC 2010, 
étude 1, n° 4.  
1720 F. Chaput, « L’autonomie de la filiale en droit des pratiques anticoncurrentielles  », loc. cit..  
1721 J.-L. Aribaud, I. d’Armaillé, Ph. Choné et ali., Conseil de la concurrence : 20ème rapport annuel 2006, La 
Documentation française, Paris, 2007, p.  87. Le rapport indique, certes au sujet des accords intragroupes mais le 
propos semble généralisable, que : « Aux fins de l’application des règles de la concurrence, la séparation formelle entre 
deux sociétés, résultant de leur personnalité juridique distincte, n’est pas déterminante, ce qui importe étant l’unité ou non 
de leur comportement sur le marché ».  
1722 P. Arhel, « Pratiques anticoncurrentielles : injonctions et sanctions », art. préc., n° 19 et 20 ; « L’autonomie 
de la filiale en droit des pratiques anticoncurrentielles  », art. préc., n° 35 ; V. Pironon, « Actualités de droit de la 
concurrence et des pratiques anticoncurrentielles : les groupes de sociétés en droit des pratiques 
anticoncurrentielles », LPA 2011/199, p. 3, n° 8 et s.. Cette neutralisation de la personnalité morale est d’autant 
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compte de l’écran de la personnalité morale. L’article L. 464-2 du Code de commerce 

prévoit en outre que, le cas échéant, le chiffre d’affaires considéré est celui figurant sur 

les « comptes consolidés ou combinés de l'entreprise consolidante ou combinante »1723. 

Or, l’article L. 233-16 fait obligation aux sociétés commerciales d’établir des comptes 

consolidés « dès lors qu’elles contrôlent de façon exclusive ou conjointe une ou 

plusieurs autres entreprises »1724. Si les conditions définies par l’article pour établir de 

tels contrôles ne recouvrent pas la totalité des définitions possibles du groupe de 

société1725, elles s’en rapprochent néanmoins.  

 

429. Conclusion. La présence d’une personne morale constitue parfois un 

obstacle certain à l’efficacité des sanctions, empêchant que celles -ci n’atteignent la 

personne ayant effectivement décidé de l’adoption du comportement réprimé, que 

celle-ci soit une personne physique ou morale. Il semble pourtant difficile d’y voir u n 

élément de faiblesse inhérent aux sanctions pécuniaires. Il ne s’agit pas de contester 

que l’absence d’infliction d’une sanction aux personnes physiques ayant, concrètement, 

pris la décision conduisant à l’adoption du comportement réprimé réduit 

nécessairement l’efficacité dissuasive et répressive de la sanction 1726. Simplement, les 

sanctions pécuniaires suivent, du point de vue de la sanction des personnes physiques, 

globalement le même régime que l’ensemble des sanctions susceptibles de leur être 

infligées, le même constat pouvant être fait au sujet de la sanction des sociétés 

contrôlant une filiale à l’origine d’une pratique réprimée.  

Certes, les liens unissant personnes morales et sanctions pécuniaires rendent le 

phénomène particulièrement visible au sujet de ces sanctions. Il ne s’agit pourtant que 

d’une conséquence de l’adéquation des sanctions pécuniaires à la répression des 

personnes morales et non d’un élément de faiblesse spécifique.  

La rapide analyse qui a été menée de cette question paraît enfin montrer que les 

sanctions pécuniaires civiles semblent moins abouties sur ce plan, tant par rapport aux 

sanctions pénales, la question de la responsabilité de la personne physique en présence 

 

plus efficace qu’en cas de contrôle à 100% de la filiale, la société mère est présumée former a vec celle-ci une 
seule entreprise (V. Pironon, « Actualités de droit de la concurrence et des pratiques anticoncurrentielles  : les 
groupes de sociétés en droit des pratiques anticoncurrentielles  », art. préc., n° 9 ; F. Chaput, « L’autonomie de la 
filiale en droit des pratiques anticoncurrentielles », art. préc., n° 11 à 15).  
1723 C. com., art. L. 464-2, I, al. 4.  
1724 C. com., art. L. 233-16, I.  
1725 M. Cozian, A. Viandier, F. Deboissy, Droit des sociétés, op. cit., n° 2023 in fine à 2025.  
1726 Cf supra, n° 391 et s. et n° 425.  
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d’une personne morale semblant davantage traité dans cette branche du droit1727, que 

par rapport à certaines amendes administratives, concernant la répression des sociétés 

mères. Il ne s’agit toutefois que d’éléments contingents du régime de ces sanctions dont 

le régime pourrait être amélioré à l’occasion d’une refonte du droit des sanctions 

pécuniaires civiles1728.  

 

b – La répercussion du coût des sanctions.  

 

430. Un des intérêts des sanctions pécuniaires par rapport à d’autres sanctions, 

notamment aux sanctions privatives de liberté, tient à leur caractère remédiable, 

rendant notamment la correction d’une sanction infligée par erreur aisée. Cet intérêt 

des sanctions pécuniaires peut toutefois devenir une faiblesse lorsque la personne à 

laquelle la sanction a été infligée parvient, de sa propre initiative, à en neutraliser les 

conséquences ou se trouve dans une situation financière lui rendant indifférant la 

sanction.  

Sans même évoquer ici la question de l’assurance, il apparaît que la personne 

visée par la sanction n’en supporte pas toujours la charge définitive, en fait sinon en 

droit. Tel est notamment le cas lorsque l’importance de l’entreprise condamnée lui 

permet d’en répercuter le coût sur ses clients1729. Il s’agit alors d’une neutralisation 

purement factuelle de l’efficacité de la sanction à laquelle il semble a priori difficile 

d’apporter une réponse juridique simple. En certain cas, la neutralisation de l’efficacité 

de la sanction pécuniaire s’appuie plus spécialement sur des règles juridiques. À titre 

d’exemple, hors du monde économique, certaines associations trouvent dans le droit 

fiscal un élément facilitant la neutralisation des sanctions pécuniaires. L’article 200 du 

Code général des impôts prévoit la possibilité, en cas de dons faits aux associations, 

fondations, organismes et œuvres mentionnés par l’article, d’une réduction d'impôt sur 

le revenu égale à 66 % de leur montant les sommes prises dans la limite de 20 % du 

revenu imposable qui correspondent à des dons et versements ». Une affaire médiatisée 

 

1727 Le terme d’aboutissement peut sembler discutable sur ce point dans la mesure où il n’est pas certain qu’il soit 
légitime de sanctionner personnes morale et physique pour un comportement uni que (E. Dreyer, Droit pénal 
général, op. cit., n° 1170 ; Y. Mayaud, « Le droit pénal instrument de la régulation de l’activité économique  », in 
Code de commerce – Le livre du bicentenaire, Dalloz, Paris, 2007, p. 625 et s., spéc. p. 629 et s.. A minima peut-
on remarquer que la capacité des sanctions pécuniaires civiles à atteindre les personnes physiques semble plus 
réduite que celle des sanctions pénales, que l’on approuve ou non cette solution.  
1728 Cf infra, n° 850. 
1729 Th. Perroud, La fonction contentieuse des autorités de régulation en France et au Royaume-Uni, op. cit. 
n° 359 ; S. Guennad, Le préjudice moral des personnes morales , op. cit., n° 177. 
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avait attiré l’attention sur ce que cette déduction peut porter de paradoxal en cas de 

sanctions pécuniaires. À la suite de l’élection présidentielle de 2012, les comptes de 

campagne d’un des candidats n’avaient pas été validés pour dépassement du montant 

des dépenses maximales autorisées. La Commission nationale des comptes de 

campagne et des financements politiques avait, en application du dernier alinéa de 

l’article L. 52-15 du Code électoral, fixé « une somme égale au montant du 

dépassement que le candidat est tenu de verser au Trésor public ». Cette somme avait 

été acquittée par le parti politique du candidat. Sans insister sur ce dernier point qui 

avait par la suite soulevé des difficultés1730, le parti a alors rencontré des difficultés 

financières à la suite de ces sanctions couplées au non-remboursement d’une part des 

frais de campagne et avait engagé une campagne de refinancement auprès de ses 

adhérents et militants, campagne couronnée d’un succès certain1731. L’opinion publique 

semblait alors en partie choquée de découvrir que les dons faits à l’association 

risquaient d’être déduits fiscalement, aboutissant, certes non techniquement mais en 

pratique, à ce que l’État assume une partie de la sanction censée lui revenir.  Dans la 

mesure où c’est cette fois une règle juridique qui permet de faciliter la neutralisation 

de la sanction, il semble possible d’envisager des pistes d’amélioration 1732. 

 

§II – Les limites des sanctions non-pécuniaires.  

 

431. La préférence affichée en certains cas pour les sanctions pécuniaires 

civiles par rapport aux sanctions pénales tient pour beaucoup à la souplesse supposée 

de ces sanctions ainsi qu’à leur prétendue adéquation à la répression de certains types 

de comportements. On peut néanmoins se demander si des sanctions pécuniaires 

constituent la réponse la plus adéquate. À plusieurs égards, le recours à des sanctions 

non-pécuniaires pourrait sembler plus à propos. Les limites de ces sanctions semblent 

pourtant interdire d’y voir un substitut généralement satisfaisant aux sanctions 

pécuniaires civiles, qu’on considère les sanctions juridiques non-pécuniaires (A) ou les 

sanctions économiques non-pécuniaires (B).  

 

 

1730 A. Pouchard, S. Laurent, « Pourquoi Sarkozy a remboursé à l’UMP les pénalités de sa campagne  », Le Monde, 
3 déc. 2014.  
1731 Ibid..  
1732 Cf. infra, n° 823.  
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A – Les sanctions juridiques non-pécuniaires.  

 

432. Toute sanction juridique portant en elle un aspect prophylactique, il serait 

à ce stade possible d’envisager l’intégralité des sanctions juridiques non -pécuniaires. 

Le caractère manifestement disproportionné d’une telle entreprise invite néanmoins à 

se concentrer sur celles qui apparaissent le plus susceptibles de constituer une 

alternative aux sanctions pécuniaires civiles, qu’elles soient elles -mêmes civiles (1) ou 

administratives (2).  

 

1 – Les sanctions civiles.  

 

433. La pluralité des limites. Loin de se limiter aux sanctions pécuniaires, 

spécialement aux dommages et intérêts, les sanctions civiles peuvent prendre une 

multitude de formes1733. Ces sanctions peuvent certes présenter un intérêt dissuasif ou 

répressif non négligeable. Pourtant, elles ne sauraient concurrencer pleinement les 

sanctions pécuniaires civiles. Il est, d’une part, manifeste qu’une part importante des 

sanctions civiles ne peuvent atteindre qu’un acte juridique 1734, et se révèlent, par 

conséquent, inaptes à réguler de façon plus générale les comportements sociaux. 

D’autre part, et surtout, les sanctions civiles non-pécuniaires, en tant que sanctions 

civiles, ne bénéficient pas d’un régime aussi adapté à la répression que ne l’est celui 

des sanctions pénales1735. Bien que cette remarque vaille également pour les sanctions 

civiles pécuniaires, ces dernières semblent néanmoins plus facilement adaptables.  

 

434. Les difficultés d’adaptation des sanctions civiles non pécuniaires : 

l’exemple des déchéances. Le cas des déchéances permet parfaitement d’illustrer cette 

idée. Elles constituent des sanctions affectant l’exercice d’un droit ou d’une activité 

 

1733 Ph. Malaurie, « Les sanctions en droit privé », art. préc., II : « Le caractère des “sanctions en droit privé”, au 
sens dissuasif du terme, le seul envisagé dans le colloque, celui qui a é té le plus souligné – on ne sait si 
historiquement il est le premier ou s'il est dans la pratique le plus important ou s'il est dans l'intelligence et la 
politique du droit le plus significatif – , celui qui a été le plus récurrent, c'est sa diversité et sa multiplicité : il n'y 
a pas une sanction dans le droit privé, mais des sanctions, comme le dit l'intitulé du colloque  : en 2005, il y en a 
beaucoup - une vingtaine ou une trentaine, selon la manière de compter  » (Nous soulignons).  
1734 Par exemple : Ph. Malaurie, « Les sanctions en droit privé », art. préc.. Dans la liste des sanctions que recense 
Monsieur MALAURIE, tel semble notamment le cas des nullités, des résolutions, des caducités, les inexistences. 
Monsieur MALAURIE indique d’ailleurs que les sanctions civiles constituent « Toute une variété de procédés 
rendant inefficaces des actes jugés inopportuns ».  
1735 B. Mazabraud, La peine privée, Aspects de droit interne et international , op. cit., n° 827. 
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par celui qui en est frappé1736. Elles ont généralement une dimension punitive très 

marquée conduisant à y voir un cas de peine privée1737. Certains des exemples les plus 

couramment admis de peine privée relève en effet d’une logique de déchéance 1738. Tel 

est notamment le cas de la sanction prévue à l’article 1477 du Code civil en matière de 

recel de communauté1739, et à l’article 778 du même code en matière de recel 

successoral1740. L’un et l’autre de ces articles prévoient notamment la privation, pour 

celui qui a dissimulé un bien de la communauté ou de la succession, des droits sur les 

biens dissimulés. Tel est également le cas de l’indignité successorale1741, mécanisme 

en vertu duquel l’héritier qui s’est rendu pénalement coupable de certaines atteintes 

particulièrement graves à l’encontre du de cujus ne pourra pas hériter, sauf pardon de 

ce dernier1742. Ces sanctions, bien qu’ayant des conséquences patrimoniales évidentes, 

ne constituent généralement pas des sanctions pécuniaires au sens retenu au sein de la 

présente étude1743. Il en résulte que ces mécanismes, même s’ils ne sont pas détachés 

de toute idée de proportionnalité en raison de la façon dont est défini le domaine de la 

déchéance1744, sont difficilement adaptables dans la mesure où le juge ne peut que 

choisir entre prononcer la sanction ou ne pas la prononcer, sans pouvoir en affiner le 

quantum. Frappant alors parfois trop fort, parfois trop faiblement, la déchéance peut 

sembler constituer un outil fruste, même si parfois efficace, de répression. 

Nécessairement prévue au sujet d’un ou de plusieurs droits identifiés, elle ne sera 

 

1736 F. Luxembourg, La déchéance des droits, contribution à l’étude des sanctions civiles , op. cit., n° 523.  
1737 F. Luxembourg, La déchéance des droits, contribution à l’étude des sanctions civiles , op. cit., n° 627 et s.. 
Sur la différence, lorsque la déchéance affecte un acte juridique, avec la null ité partielle et le réputé non-écrit : 
op. cit., n° 657 à 660.  
1738 R. Savatier, Traité de responsabilité, t. II, op. cit., n° 614 ; B. Mazabraud, La peine privée, Aspects de droit 
interne et international, op. cit., Partie II, Titre I, Chapitre II, Section II : « Recel de communauté et de succession.   
1739 « Celui des époux qui aurait diverti ou recelé quelques effets de la communauté est privé de sa portion dans 
lesdits effets. De même, celui qui aurait dissimulé sciemment l’existence d’une dette commune doit l’assumer 
définitivement ». 
1740 « Sans préjudice de dommages et intérêts, l'héritier qui a recelé des biens ou des droits d'une succession ou 
dissimulé l'existence d'un cohéritier est réputé accepter purement et simplement la succession, nonobstant toute 
renonciation ou acceptation à concurrence de l'actif net, sans pouvoir prétendre à aucune part dans les biens ou 
les droits détournés ou recelés. Les droits revenant à l'héritier dissimulé et qui ont ou auraient pu augmenter ceux 
de l'auteur de la dissimulation sont réputés avoir été recelés par ce dernier. Lorsque le recel a porté sur une 
donation rapportable ou réductible, l'héritier doit le rapport ou la réduction de cette donation sans pouvoir y 
prétendre à aucune part. L'héritier receleur est tenu de rendre tous les fruits et revenus produits par les biens 
recelés dont il a eu la jouissance depuis l'ouverture de la succession  ». 
1741 Les cas d’indignité peuvent être automatiques (C. civ., art. 726) ou devoir être pr ononcés (C. civ., art. 727). 
Sur cette institution analysée comme peine privée, voir notamment  : B. Stark, La responsabilité civile dans sa 
double fonction de garantie et de peine privée , op. cit., p. 368 ; M. Crémieux, « Réflexions sur la peine privée 
moderne », art. préc., n° 16 ; B. Mazabraud, La peine privée, Aspects de droit interne et international , loc. cit., 
section I ; C. Dubois, Responsabilité civile et responsabilité pénale. À la recherche d’une cohérence perdue , op. 
cit., n° 315. Qualifiant plus spécifiquement l’indignité successorale de peine civile  : M.-E. Roujou de Boubée, 
Essai sur la notion de réparation, op. cit., p. 40. 
1742 C. civ., art. 728.  
1743 Cf supra, n° 4.  
1744 Ainsi, le fait qu’en cas de recel de communauté ou successoral la privation porte sur l’objet même du recel 
crée un lien évident entre l’objet du manquement et la sanction.  
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efficace que lorsque l’individu réprimé est non seulement titulaire de ces droits, mais 

en plus y trouve un intérêt réel. De ce fait, la déchéance ne sanctionnera généralement 

qu’un manquement à une règle en lien avec le droit que cette sanction frappe, une 

« incombance » dans l’exercice de ce droit1745. Réponse potentiellement adaptée à 

certains manquements, elle ne peut alors constituer un outil général de régulation de 

comportements et ne semble dès lors pas concurrencer les sanctions pécuniaires 

civiles1746.  

 

435. L’absence de réelle concurrence entre sanctions pécuniaires civiles 

et sanctions civiles non pécuniaires. La déchéance constituant une des sanctions les 

plus manifestement punitives rattachée au droit civil, les remarques faites à son propos 

se retrouvent à l’identique ou exacerbées au sujet des autres sanctions civiles non 

pécuniaires1747. Limitées à l’adoption de certains comportements, difficilement 

adaptables à la gravité du comportement ou aux exigences d’une dissuasion 

individualisée, elles constituent des sanctions dont la pertinence ou l’efficacité ne 

sauraient être que ponctuelles et ne constituent pas, de façon générale, des mécanismes 

concurrençant les sanctions pécuniaires civiles.  

 

2 – Les sanctions administratives.  

 

436. Il n’est pas question de revenir ici sur la distinction des amendes 

administratives et des sanctions pécuniaires civiles. Il semble en revanche nécessaire 

d’insister sur l’extrême efficacité de certaines sanctions administratives non -

pécuniaires, ainsi que sur les limites inhérentes à ces sanctions.  

 

437. Les retraits d’agrément et les radiations. Dans son rapport public de 

2001, le Conseil d’État insistait sur la différence fondamentale entre deux types de 

sanctions administratives : « Les sanctions à caractère professionnel ou fonctionnel, 

apparues les premières, qui restreignent les capacités d’action des opérateurs concernés et 

 

1745 F. Luxembourg, La déchéance des droits, contribution à l’étude des sanctions civiles, op. cit., n° 525.  
1746 La même remarque vaut sans doute pour d’autres mécanismes punitifs de droit privé. Ainsi de l’interdiction 
de gérer attachée aux faillites personnelles. Voir  : C. com., art. L. 653-2 et L. 653-8.  
1747 Par exemple la nullité, la résolution, la caducité, l’inopposabilité … Pour un panorama des sanctions 
traditionnelles du droit civil voir : Ph. Malaurie, « Les sanctions en droit privé », art. préc., II.  
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peuvent même aboutir à leur cessation d’activité et les sanctions pécuniaires »1748. Au titre 

des premières, on peut par exemple évoquer les sanctions que peut prononcer l’Autorité de 

contrôle prudentiel et de résolution et qui comprennent notamment le retrait partiel ou total 

d’agrément ainsi que la radiation de la liste des personnes agréées1749. De même, l’Autorité 

des marchés financiers peut, à l’encontre des professionnels du marché, prononcer des 

sanctions équivalentes1750. Ces sanctions présentent une force dissuasive évidente, pouvant 

compromettre de façon extrêmement profonde l’activité de la personne sanctionnée, voire la 

condamner à cesser toute activité. On comprend dès lors que ces mesures soient souvent plus 

redoutées que des sanctions pécuniaires, ce qu’illustre à merveille un exemple médiatisé 

dans un contexte international : accusée d’avoir violé certaines règlementations américaines, 

la BNP avait préféré plaider coupable et subir une amende de neuf milliards de dollars que 

de voir son activité interdite sur le territoire américain1751.  

 

438. Les autres sanctions. Bien que les autres sanctions non-pécuniaires que 

peuvent prononcer des autorités administratives présentent incontestablement une 

gravité moindre, elles peuvent néanmoins présenter une réelle efficacité dissuasive. 

Ainsi du blâme que peuvent prononcer certaines autorités administratives1752. La 

sanction n’emporte certes pas de conséquences directes aussi lourdes qu’une sanction 

pécuniaire. L’atteinte à l’image de la personne visée peut toutefois s’avérer 

extrêmement nuisible à son activité dans des secteurs reposant en grande partie sur la 

confiance, tels les secteurs bancaire et assurantiel.   

 

439. Les limites. L’efficacité de ces sanctions semble toutefois limitée, à 

certaines personnes ou à certains domaines. Logiquement, les sanctions de retrait, total 

ou partiel, d’agrément, ne peuvent se concevoir que dans un domaine soumis à 

autorisation, ce qui explique que l’autorité de la concurrence soit dépourvue de la 

faculté de prononcer une telle sanction1753. Tel n’est certes pas le cas des autres 

sanctions, notamment de celles ayant pour objet ou pour effet d’atteindre la réputation 

 

1748 Conseil d’État, Rapport public 2001. Les autorités administratives indépendantes, op. cit., p. 311.  
1749 CMF, art. L. 612-39, 6° et 7°.  
1750 CMF, art. L. 621-15, III, a. Voir également pour une sanction similaire concernant le CSA : Loi n° 86-1067 
du 30 septembre 1986, préc., art. 42-1.  
1751 Voir par exemple : M.-E. Boursier, « La mondialisation du droit pénal économique », art. préc., note n° 32.  
1752 Par exemple CMF, art. L. 612-39, 2° et L. 621-15, III, a et b.  
1753 C. com., art. L. 464-2. Elle peut certes s’opposer à un projet de regroupement et donc freiner l ’activité de 
manière sensible, mais cela ne constitue pas une sanction.  
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de la personne condamnée1754. On peut toutefois penser que leur efficacité est bien 

moindre hors des secteurs dans lesquels les partenaires potentiels de la personne 

condamnée prêtent une attention particulière à la réputation ou à l’honorabilité de leurs 

cocontractants. Si ces sanctions peuvent, en certains domaines, efficacement 

concurrencer les sanctions pécuniaires, le domaine potentiel de ces dernières semble 

largement plus vaste. À cela s’ajoute que, même dans les domaines où des sanctions 

administratives non-pécuniaires peuvent être mises en œuvre, sanctions non-

pécuniaires et pécuniaires peuvent sembler être moins en concurrence que 

complémentaires. Les sanctions non-pécuniaires permettent alors de frapper l’auteur 

du comportement réprimé sur un point particulièrement sensible alors que les sanctions 

pécuniaires permettent de réduire ou de faire disparaître ses espoirs d’enrichissement 

illicite. On peut en ce sens remarquer que les sanctions pécuniaires sont généralement 

prévues tant de façon alternative que cumulative avec les autres sanctions 1755. 

 

B – Les sanctions économiques non-pécuniaires.  

 

440. Dans l’ensemble des cas précédemment envisagés, la sanction , pour être 

d’une nature variable, conserve néanmoins incontestablement un caractère juridique. 

Se développent toutefois des mécanismes hors du droit, ou à la frontière du droit, qui 

se révèleraient particulièrement efficace pour encadrer les comportements en certains 

domaines. Regroupés sous le terme de compliance ces mécanismes oscillent entre droit 

et non-droit tant au niveau des normes primaires qu’au niveau de leurs sanctions 1756. 

Se dégageant des fonctionnements juridiques habituels, la compliance se révèlerait 

d’autant plus efficace qu’elle échappe ainsi aux limites que rencontrent généralement 

règles et sanctions juridiques. L’étude des spécificités de la notion de compliance (1) 

constitue dès lors un préalable nécessaire à l’étude de son efficacité (2).  

 

 

1754 On peut ainsi remarquer, concernant toujours les sanctions prononcées par l’autorité de la concurrence, que 
divers procédés sont prévus pour assurer leur publicité.  
1755 CMF, art. L. 612-37 et de façon identique sur ce point L. 621-15 : « La commission des sanctions peut 
prononcer soit à la place, soit en sus de ces sanctions une sanction pécuniaire  ». Loi n° 86-1067 du 30 septembre 
1986, préc., art. 42-1, 3° : « Une sanction pécuniaire assortie éventuellement d'une suspension de l'édition ou de 
la distribution du ou des services ou d'une partie du programme ». 
1756 M.-L. Augagneur, « La compliance a-t-elle une valeur ? », JCP E 2017, 1522, n° 6 : « le phénomène de 
compliance n'a en lui-même pas de véritable unité de contrainte juridique et qu'il offre une variété de degrés entre 
rigidité et souplesse. Il n'est ni droit, ni non-droit, il est d'abord un degré de droit  ». 
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1 – L’étude de la notion de compliance.  

 

441. La définition. Terme anglosaxon difficilement traduisible1757, souvent 

traduit imparfaitement par « conformité », la compliance ne semble pour l’instant pas 

avoir trouvé place au sein des principaux vocabulaires juridiques. Cette absence se 

comprend aisément non seulement en raison de la nouveauté de la notion que des 

difficultés de définition, le terme de compliance renvoyant à des réalités extrêmement 

variables1758. Selon l’approche la plus répandue, la compliance « consiste dans la mise 

en place, la documentation et la justification régulière de la conformité aux normes 

dans différents domaines du droit, en particulier ceux qui sont soumis à une régulation 

spécifique ou à une surveillance de risques (fraude et corruption, sécurité physique ou 

informationnelle, questions éthiques, etc.) ».1759  

 

442. La variabilité. La spécificité principale de la compliance tient au fait 

que les normes auxquelles les acteurs doivent se conformer présentent des natures 

variables. Elles comprennent des normes juridiques obligatoires et des normes 

« morales », théoriquement non contraignantes. Dans les deux cas, la notion de 

compliance peut sembler « étrange »1760. Lorsque la compliance porte sur des règles 

juridiques, elle semble « tautologique »1761. Il n’est nul besoin de s’engager à respecter 

le droit pour y être soumis. Inversement, lorsque la compliance s’applique à des règles 

non-juridiques, elle semble dépourvue de sanction.  

 

443. Entre ces deux extrêmes, des situations intermédiaires complexifient 

encore le tableau de la compliance. Sont rattachés à cette notion les cas dans lesquel s 

 

1757 M.-A. Frison-Roche, « Le droit de la compliance », D. 2016.1871, I-A-3.  
1758 M.-A. Frison-Roche, « Le droit de la compliance », art. préc., I-A-4 : « Autant le dire, la Compliance est pour 
l’instant une auberge espagnole. L'un y verra une obligation morale de se soucier de l’humanité, l'autre un 
engagement unilatéral de ne plus recommencer une faute passée avérée, l'autre un engagement convenu avec le 
régulateur à la suite d'une sanction, l'autre une obligation spécifique au regard de règles internationales sur les 
flux financiers, l’autre une obligation spécifique de trouver l’information et de la transmettre aux pouvoirs publics, 
etc. ». 
1759 M.-L. Augagneur, « La compliance a-t-elle une valeur ? », art. préc., n° 1. Pour une définition similaire voir : 
A. Couret, « Comply or explain : les destinés françaises du principe », Bull. Joly soc. 2017/3, p. 202, n°1. La 
compliance est aussi présentée comme renvoyant « au fait de se comporter bien, de prendre spontanément en 
considération l'intérêt d'autrui » (M.-A. Frison-Roche, « Le droit de la compliance », art. préc., I-A-1). Voir 
également : A. Gaudemet, « Introduction », in La compliance : un monde nouveau ? Aspects d’une mutation du 
droit, op. cit., p. 9 : « l’ensemble des processus qui permettent d’assurer la conformité des comportements de 
l’entreprise, de ses dirigeants et de ses salariés aux normes juridiques et éthiques qui leur sont applicables  ». 
1760 M.-A. Frison-Roche, « Le droit de la compliance », art. préc., I-A ; M.-L. Augagneur, « La compliance a-t-
elle une valeur ? », art. préc., n° 6.  
1761 Ibid.  
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une personne, de façon plus ou moins libre, définit un ensemble de règles auxquelles 

elle s’engage à se soumettre. La liberté peut évidemment être totale lorsqu’une 

personne s’engage sans obligation à respecter certains principes. La liberté est partielle 

dans la logique du « comply or explain ». La personne pourra choisir de ne pas se 

soumettre à des règles excédant les seules obligations strictement légales, mais devra 

alors justifier les raisons conduisant à ne pas s’y soumettre. Ainsi, l’article L. 225-37-

4, 8° du Code de commerce dispose notamment que lorsqu’une société ne fait pas 

volontairement référence « à un code de gouvernement d'entreprise élaboré par les 

organisations représentatives des entreprises » elle indique « les raisons pour lesquelles 

la société a décidé de ne pas s'y référer ». Elle n’est ainsi pas obligée de se soumettre 

à des règles plus strictes que celles que lui impose la loi, mais elle s’y trouve fortement 

incitée et devra justifier du choix contraire1762. L’obligation est parfois plus impérative 

encore. À titre d’exemple, l’article 17 de la loi du 9 décembre 2016 relative à la 

transparence, à la lutte contre la corruption et à la modernisation de la vie 

économique1763 fait obligation aux entreprises d’une certaine importance de mettre en 

place un ensemble de mesures destinées à lutter contre la corruption. L’absence ou la 

mise en place de façon insuffisante de telles mesures pourra éventuellement aboutir à 

une condamnation prononcée par la commission des sanctions de l’AMF1764. Ces deux 

hypothèses relèvent bien d’une logique auto-normative qui est généralement rattachée 

à l’idée de compliance1765, mais cette auto-normativité est, en partie ou totalement, 

imposée.  

 

2 – L’efficacité de la compliance.  

 

444. La délimitation. De même que la notion de compliance présente des 

éléments de variation importants, les éléments avancés pour démontrer et justifier son 

efficacité sont multiples. Elle tiendrait d’une part au caractère accepté des règles, 

l’absence de sanction, au moins juridique, étant de nature à susciter plus aisément 

l’adhésion1766. Cette explication ne peut pourtant valoir que pour une partie des règles 

 

1762 A. Couret, « Comply or explain : les destinés françaises du principe », art. préc., n° 4.  
1763 Loi n° 2016-1691 du 9 décembre 2016 relative à la transparence, à la lutte contre la corruption et à la 
modernisation de la vie économique.  
1764 Loi n° 2016-1691 du 9 décembre 2016 relative à la transparence, à la lutte contre la corruption et à la 
modernisation de la vie économique, art. 17, V.  
1765 M.-L. Augagneur, « La compliance a-t-elle une valeur ? », art. préc., n° 3.  
1766 A. Couret, « Comply or explain : les destinés françaises du principe », art. préc., n° 12.  
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réunies sous le vocable de compliance. Certains auteurs soulignent ainsi, à l’inverse, 

que « le caractère préventif des règles de compliance et la dissuasion attendue de 

comportements qui les omettraient ou y contreviendraient tient à la sévérité des 

sanctions effectivement prononcées et à leurs effets collatéraux : sanctions pécuniaires 

et/ou privatives de droit – retrait de licences, interdiction d'accès à des marchés 

internationaux prononcée par le juge ou le régulateur –, mais aussi atteinte à la 

réputation sur les marchés financiers, à l'égard des consommateurs et de l'opinion 

publique désormais internationale elle-aussi »1767. Les mécanismes regroupés sous le 

terme compliance se révèlent, au fond, trop variables pour recevoir une analyse unique. 

Dans le cadre des présents développements, une distinction s’impose selon que la règle 

de comportement est ou non assortie d’une sanction juridique. Dans le premier cas en 

effet, et notamment lorsque la sanction prononcée est de nature pécuniaire, celle-ci ne 

diffère pas des mécanismes étudiés, seules ses conditions de prononcé étant 

différentes1768. Ce n’est que dans le second cas que les mécanismes regroupés sous le 

terme de compliance révèlent toute leur spécificité.  

 

445. L’atteinte à la réputation, sanction naturelle de la compliance. Selon 

certaines études, pour 44% des dirigeants, « l'atteinte à la réputation de l'entreprise 

[serait] la conséquence la plus importante d'un défaut de conformité 

réglementaire »1769. Cette importance accordée dans les milieux économiques à la 

réputation constitue sans doute le meilleur vecteur d’efficacité des règles de 

compliance non sanctionnées juridiquement. La pratique du « name and shame » 

fournit un exemple particulièrement frappant de la prise en considération de cette 

importance1770 qui trouve spécialement à s’exprimer en matière de compliance1771. Le 

caractère non-juridique de la sanction lui permet, légitimement, de fonctionner de façon 

particulièrement souple tout en produisant des conséquences non négligeables pour les 

entreprises désignées comme adoptant de mauvaises pratiques, pouvant notamment 

 

1767 M.-E. Boursier, « La mondialisation du droit pénal économique », art. préc., II-B  
1768 Fonctionnant parfois de façon extraterritoriale (X. Boucobza, Y. -M. Serinet, « La régulation des groupes 
internationaux de sociétés : universalité de la compliance versus contrôles nationaux », JDI 2019/1, p. 3, spéc. 
n° 37 et s.) ou en ignorant l’écran de la personnalité morale (M.-A. Frison-Roche, « Compliance et personnalité », 
D. 2019.604). On peut néanmoins se demander si s’agissant de règles entrainant une véritable répression juridique 
l’assouplissement du fonctionnement habituel des sanctions est  en toute hypothèse légitime.  
1769 R.-M. Mélik Parsadaniantz, J. Chuilon-Croll, « Réputation et compliance, quels enjeux ? », Revue des juristes 
de sciences Po, n° 16, 2019, 7.  
1770 Ibid.  
1771 Ibid. ; M.-E. Boursier, « Les 25 ans de TRACFIN, enjeux et défis », JCP G 2016, 3.  
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avoir un impact économique extrêmement important, au point d’être parfois plus 

nocives que bon nombre de sanctions pécuniaires.  

 

446. Les risques et les limites. On ne saurait pourtant parer cet aspect de la 

compliance de toutes les vertus. Les limites évoquées au sujet de la répression 

administrative non-pécuniaire se retrouvent ici. Notamment, ces sanctions seront 

dépourvues de tout effet en présence d’un acteur n’accordant pas d’importance à sa 

réputation1772. Plus généralement, un système de régulation des comportements 

reposant sur la réputation semble présenter a minima deux défauts majeurs. D’une part, 

l’atteinte à la réputation est parfois difficile à contrôler, que ce soit dans son principe 

ou dans son importance, l’intéressé risquant d’être soumis «  au tribunal de 

l’opinion »1773 et à ce qu’il véhicule d’irrationnel et de subjectif. D’autre part, certains 

auteurs ont souligné que l’enjeu de la compliance devient, en raison de l’importance de 

la réputation, moins le respect des règles que l’apparence de ce respect1774.  

 

* 

*   * 

 

447. Conclusion de section. Au terme de ces développements, l’intérêt des 

sanctions pécuniaires apparaît certain.  

D’une part, la souplesse et la généralité de ces sanctions en font un instrument 

de régulation d’un nombre potentiellement très important de comportements, ces 

sanctions apparaissant par ailleurs particulièrement adaptées à la répression de 

comportements motivés par un but lucratif. À cela s’ajoute que les inconvénients 

attachés à ces sanctions paraissent relativement faibles. Certains éléments, comme 

l’interposition d’une personne morale ou la possibilité de répercuter le coût de la 

sanction, peuvent certes nuire à l’efficacité de ces mécanismes. Ces inconvénients 

semblent cependant peu importants au regard des avantages que présentent ces 

sanctions.  

 

1772 Pour prendre un exemple extrême, il a été souligné que « Les sources issues des règles de compliance sont par 
définition inefficientes en matière de criminalité internationale liée à des crimes internationaux et à la criminalité 
organisée ex nihilo pour mener à bien des activités criminelles » (M.-E. Boursier, « La mondialisation du droit 
pénal économique », art. préc., II).  
1773 .-M. Mélik Parsadaniantz, J. Chuilon-Croll, « Réputation et compliance, quels enjeux ? », art. préc..  
1774 Ibid.  
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D’autre part, aucune sanction non-pécuniaire extrapénale ne semble pouvoir 

constituer une alternative pleinement satisfaisante au recours à des sanctions 

pécuniaires. Les sanctions non pécuniaires peuvent certes se révéler extrêmement 

efficace ou présenter une souplesse que ne sauraient pas atteindre légitimement les 

sanctions pécuniaires civiles. Néanmoins, ces différents avantages sont rarement 

concomitants : les sanctions apparaissant a priori les plus énergiques, notamment le 

retrait d’agrément, ne sauraient être mises en œuvre que dans certains secteurs 

particuliers. Les sanctions les plus souples, non juridiques, ne sauraient, quant à elles, 

être toujours pleinement efficaces. Le recours à des sanctions pécuniaires, seules ou 

conjointement à d’autres sanctions, présente ainsi des éléments d’intérêt spécifiques.  

 

Section II – Les limites des aménagements de la responsabilité civile. 

 

448. Responsabilités pénale et civile montrent, en droit positif, des limites 

certaines dans la régulation des comportements.  Plusieurs propositions formulées dans 

le sens de l’amélioration du rôle normatif de la responsabilité, principalement civile, 

méritent de retenir l’attention, tant au stade de la mise en œuvre de l’action en 

responsabilité civile, des effets directs de celle-ci, que des règles régissant sa charge 

finale. Ce dernier aspect ayant déjà été abordé, il convient désormais d’envisager la 

collectivisation de l’action en responsabilité civile (§I) et l’instauration d’une action 

en suppression des profits (§II).  

 

§I – La collectivisation de l’action en responsabilité civile.  

 

449. Les risques d’ineffectivité de la responsabilité civile. En application 

des règles de procédure civile, seule la victime est normalement en mesure d’exercer 

une action en responsabilité civile dans la mesure où elle seule a intérêt à agir au sens 

de l’article 31 du Code de procédure civile. Si cette origine privée de l’action en 

responsabilité civile contribue dans une certaine mesure de l’intérêt normatif de cette 

institution dans la mesure où elle participe ainsi du private enforcement des règles 

juridiques, permettant ainsi de pallier les insuffisances que peut présenter une 
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répression publique1775, elle peut également conduire à une ineffectivité de la 

responsabilité civile dans plusieurs cas1776. Tel est notamment le cas lorsque la victime 

peut craindre les conséquences de son action, comme en matière sociale ou de pratiques 

restrictives de concurrence. Dans ce dernier domaine, le choix fut alors fait d’attribuer 

qualité à agir à différentes autorités publiques afin de pallier les risques d’inaction des 

personnes privées1777.  

 

450. Le principal élément d’ineffectivité de la responsabilité réside pourtant 

ailleurs. La durée et le coût d’un procès risquent en effet de dissuader les victimes 

d’agir en réparation de leurs dommages, spécialement lorsque celui-ci est d’un montant 

peu important. Cette situation n’est pas nécessairement gênante. Il pourrait à l’inverse 

être problématique que chacun agisse en justice pour toute atteinte même minime à l’un 

quelconque de ses intérêts reconnus par le droit1778. Ce constat devient nettement plus 

problématique lorsqu’une personne ou une entreprise enfreint délibérément une règle 

juridique, profitant de ce que son comportement a peu de chance de faire l’objet 

d’actions en justice alors même qu’il causerait un dommage global important, soit parce 

qu’il est supporté par une multitude d’individus, chacun éprouvant un préjudice trop 

faible pour être encouragé à agir, soit parce que le préjudice est si diffus qu’il est 

difficile d’en identifier les victimes1779. 

 

451. Les solutions procédurales. Dommages et intérêts punitifs et amende 

civile peuvent chacun contribuer à apporter une réponse à cette difficulté. Dans la 

mesure où les dommages et intérêts punitifs permettent à la victime d’obtenir plus que 

la simple réparation de son préjudice, ils accroissent l’intérêt qu’a celle -ci à agir et 

permettent d’absorber les éventuels frais qui n’auraient pas été mis à la charge de 

l’auteur du dommage au titre des dépens ou sur le fondement de l’article 700 du Code 

 

1775 Cf supra, n° 359.  
1776 Le contentieux privé serait ainsi « peu adapté […] aux litiges de masse et aux contentieux asymétriques  » : R. 
Amaro, Le contentieux privé des pratiques anticoncurrentielles , Bruylant, Bruxelles, 2014, n° 101. 
1777 C. com., art. L.442-6, III, al. 1er, devenu L. 442-4 : « L'action est introduite devant la juridiction civile ou 
commerciale compétente par toute personne justifiant d'un intérêt, par le ministère public, par le ministre chargé 
de l'économie ou par le président de l'Autorité de la concurrence lorsque ce dernier constate, à l'occasion des 
affaires qui relèvent de sa compétence, une pratique mentionnée au présent article  ». 
1778 Voir par exemple : L. Boré, La défense des intérêts collectifs par les associations devant les juridictions 
administratives et judiciaires, op. cit., n° 427.  
1779 A. Guégan-Lécuyer, Dommages de masse et responsabilité civile , op. cit., n° 344 ; R. Mesa, Les fautes 
lucratives en droit privé, op. cit., n° 843 et 857.  
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de procédure civile1780. L’amende civile, quant à elle est généralement mise en œuvre 

par une autorité publique ce qui, indépendamment des inconvénients que présentent les 

actions répressives publiques, évite les risques d’inertie des personnes privées. Il n’est 

pourtant pas certain que l’introduction de telles sanctions soit nécessaire.  

Dans la mesure où l’ineffectivité de la responsabilité civile en certaines 

situations tient, pour une part importante, aux difficultés que peut éprouver un individu 

agissant seul en justice, des évolutions ont eu lieu en matière de procédure afin de 

minimiser, par une collectivisation des actions en justice, les charges, financières ou 

non, pesant sur les demandeurs. Ces évolutions se sont produites dans deux directions : 

par une admission élargie des actions en réparation des préjudices résultant d’une 

atteinte à un intérêt collectif (A) ou par l’admission des actions en défense d’une 

somme d’intérêts privés (B).  

 

A – Les actions en défense d’un intérêt collectif.  

 

452. Si la question de la recevabilité des actions en défense d’un intérêt 

collectif ne consistant pas en une réunion des intérêts individuels de ses membres n’est 

pas propre à la responsabilité civile, elle y trouve toutefois un de ses principaux champs 

d’application. Traditionnellement très encadrées, les actions en responsabilité civile 

résultant d’une atteinte à un intérêt collectif  ont connu un large développement depuis 

la fin du XXème siècle (1), en partie au moins sous l’impulsion d’une logique répressive 

(2).  

 

1 – Le développement des actions en défense d’un intérêt 

collectif.  

 

 

1780 Certains auteurs ont notamment évoqué l’idée d’une rémunération de la personne qui, en exerçant une action 
présentant une finalité répressive, servent les intérêts sociaux : M. Vasseur, « Le chèque sans provision en France, 
1865-1992 », JCP G 1992, I 3562, n° 24 : « la tradition législative française […] veut que la sanction pécuniaire 
soit versée au Trésor, dont on remarquera au passage qu'il ne fait rien, mais empoche et profite des émissions sans 
provision. En un premier temps, la Chancellerie avait imaginé que le montant de la sanction pécuniaire fût versé, 
en tout ou en partie, au bénéficiaire du chèque, victime de l'émission sans provision, et pourquoi pas également 
aux banques et à la Banque de France qui font le travail  ». Voir également : S. Carval, La responsabilité civile 
dans sa fonction de peine privée, op. cit, n° 238.  
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453. Les conditions subjectives d’ouverture de l’action en justice 1781. À 

s’en tenir aux conditions subjectives d’ouverture de l’action en justice 1782, deux 

conditions sont classiquement déduites de l’article 31 du Code de procédure civile  : 

l’intérêt et la qualité à agir. Les rapports entre ces deux conditions sont toutefois 

complexes1783. Par principe, l’intérêt à agir emporte qualité pour agir 1784. Toutefois, par 

exception, le droit d’agir peut être restreint en cas d’action attitrée1785, ou étendu en cas 

d’action en défense d’un intérêt déterminé1786. Une personne a intérêt à agir si l’action 

est susceptible d’améliorer sa condition juridique, que ce soit matériellement, 

moralement, ou en renforçant sa situation. Cet intérêt doit être positif et concret, né et 

actuel, direct et personnel et enfin légitime1787. C’est plus spécifiquement la condition 

d’un intérêt direct et personnel qui retiendra ici l’attention.  

 

454. L’attribution de qualité à agir en défense d’un intérêt collectif. Par 

hypothèse, celui qui agit en défense d’un intérêt collectif n’agit pas en défense d’un 

intérêt personnel et direct, et sa demande devrait donc être déclarée irrecevable 1788. 

Pourtant de telles actions sont parfois admises. Elles le sont de façon classique pour les 

syndicats1789. La situation est plus complexe pour les associations. Il existe des 

habilitations légales pour les associations à agir en justice, ce qui correspond à une 

attribution de qualité, dans certains domaines donnés, généralement à certaines 

 

1781 Dans la mesure où l’action en défense d’intérêts collectifs est ici envisagée comme alternative aux sanctions 
pécuniaires civiles, seules les actions en l’absence d’infraction pénale seront envisagées. Ne sera ainsi pas étudiée 
la faculté reconnue à certaines associations de consommateurs d’exercer au pénal l’action civile dans l’intérêt des 
consommateurs (C. conso., art. L. 621-1).  
1782 D’autres conditions, dites objectives, ne tiennent pas à la personne exerçant l’action. Parmi les conditions  
évoquées à l’article 122 du Code de procédure on peut par exemple mentionner les conditions tenant au temps de 
l’action ou à la chose jugée. Voir plus généralement : C. Chainais, F. Ferrand, L. Mayer, S. Guinchard, Procédure 
civile, Droit interne et européen du procès civil, op. cit., n° 226 et s.  
1783 G. Bolard, « Qualité ou intérêt pour agir », in Mélanges en l’honneur de S. Guinchard, Justices et droit du 
procès : du légalisme procédural à l’humanisme processuel, Dalloz, Paris, 2010, p. 597 ; C. Brenner, « De 
l’intérêt et de la qualité à agir en justice dans la copropriété des immeubles bâtis  », in Apprendre à douter, question 
de droit, questions sur le droit, Études offertes à C. LOMBOIS, Pulim, Limoges, 2004, p. 179, spéc. p. 197.  
1784 C. Chainais, F. Ferrand, L. Mayer, S. Guinchard, Procédure civile, Droit interne et européen du procès civil, 
op. cit., n° 174 et 190 et s.. Selon une autre présentation, l’intérêt serait toujours exigé, la qualité ne le serait que 
parfois : L. Cadiet, E. Jeuland, Droit judiciaire privé, op. cit., n° 348.  
1785 C. Chainais, F. Ferrand, L. Mayer, S. Guinchard, Procédure civile, Droit interne et européen du procès civil, 
op. cit., n° 194 et s. ; L. Cadiet, E. Jeuland, Droit judiciaire privé, op. cit., n° 362.  
1786 C. Chainais, F. Ferrand, L. Mayer, S. Guinchard, Procédure civile, Droit interne et européen du procès civil, 
op. cit., n° 196 et s. ; L. Cadiet, E. Jeuland, Droit judiciaire privé, op. cit., n° 364 et s..  
1787 S. Guinchard, F. Ferrand, C. Chainais, Procédure civile, Dalloz, coll. « HyperCours », Paris, 6ème éd., 2019, 
n° 84 et s..  
1788 Voir par exemple : C. Chainais, F. Ferrand, L. Mayer, S. Guinchard, Procédure civile, Droit interne et 
européen du procès civil, op. cit., n° 205.  
1789 L. Cadiet, E. Jeuland, Droit judiciaire privé, op. cit., n° 374 et s. ; C. Chainais, F. Ferrand, L. Mayer, S. 
Guinchard, Procédure civile, Droit interne et européen du procès civil , op. cit., n° 206 et s.. 
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conditions1790. Tel est par exemple le cas pour les associations agréées de 

consommateur, pour exercer des actions en cessation d’agissements illicites portant 

atteinte à l’intérêt des consommateurs1791. La question est plus ardue en dehors d’une 

telle habilitation1792.  

 

455. L’extension de la notion d’intérêt à agir et la défense d’intérêts 

collectifs. Traditionnellement, les associations n’ont, à la différence des syndicats, pas 

un pouvoir général d’agir en justice  en défense d’intérêts collectifs qu’elles sont 

chargées de défendre1793. Cette limitation se comprend d’autant mieux que les intérêts 

collectifs (qu’on qualifiera ci-après d’intérêts purement collectifs car distincts de leur 

intérêt personnel entendu classiquement ou de ceux de leurs membres1794) que les 

associations se proposent de défendre se différencient souvent mal de l’intérêt 

général1795, relevant par principe du monopole du ministère public, dès lors que celles-

ci se donnent pour objet la défense de « grandes causes »1796. Outre un élargissement 

légal des habilitations des associations à agir en défense d’intérêts collectifs 1797, la 

jurisprudence a fini par leur reconnaître une faculté générale d’agir en défense des 

intérêts collectifs rentrant dans leur objet social par une instrumentalisation de la notion 

 

1790 C. Chainais, F. Ferrand, L. Mayer, S. Guinchard, Procédure civile, Droit interne et européen du procès civil, 
op. cit., n° 212 ; L. Cadiet, E. Jeuland, Droit judiciaire privé, op. cit., n° 377.  
1791 C. conso., art. L. 621-7 et L. 621-8.  
1792 Cette question se distingue totalement de l’action en justice de l’association pour défendre  ses intérêts 
personnels qu’autorise de façon générale l’article 6 de la loi du 1 er juillet 1901 relative au contrat d’association.  
1793 L. Cadiet, E. Jeuland, Droit judiciaire privé, op. cit., n° 376 ; E. Lamazerolles, « Droit d’agir en justice d’une 
association », D. 2004.2931. 
1794 Un auteur a ainsi opposé l’intérêt collectif comme «  somme d’intérêts égoïstes » et comme « somme d’intérêts 
altruistes » : L. Boré, La défense des intérêts collectifs par les associations devant les juridictions administratives 
et judiciaires, op. cit., n° 99 à 133. Sur le glissement des intérêts individuels des membres défendus par voie 
d’action collective à l’action en défense des «  intérêts collectifs des membres de l’association  » : S. Guinchard, 
« L’action de groupe en procédure civile française  », RID comp. 1990, p. 599, n° 34. 
1795 S. Pochy-Simon, « Synthèse – Dommage », .J-Cl. Responsabilité civile et Assurances, Synthèse 120, 
LexisNexis, (actualisation juill. 2019), n° 12. Contra : G. Viney, P. Jourdain, S. Carval, Les conditions de la 
responsabilité, op. cit., n° 303-5. Les auteurs considèrent qu’il ne s’agit pas d’un intérêt général mais d’un intérêt 
spécialisé. Le fait que le principe de spécialité des personnes morales s’oppose effectivement à ce qu’une 
association poursuive en justice une atteinte quelconque à l’intérêt général en l’astreignant à définir statutairement 
son objet ne s’oppose sans doute pourtant pas à ce que cet objet relève de l’intérêt général.  
1796 L. Cadiet, E. Jeuland, Droit judiciaire privé, op. cit., n° 376 ; L. Boré, La défense des intérêts collectifs par 
les associations devant les juridictions administratives et judiciaires , op. cit., n° 130 ; S. Guinchard, « Les 
moralistes au prétoire », in Jean Foyer auteur et législateur, Écrits en hommage à J. Foyer , PUF, Paris, 1997, 
p. 477 et s., spéc. p. 480. Sur l’action principale au civil du ministère public, voir par exemple  : P. Tcherkessoff, 
Cohérence et légitimité du ministère public, Thèse dactyl., Paris II Panthéon-Assas, sous la dir. de S. Tzitzis, 
soutenue le 30 juin 2015, n° 438.  
1797 Voir : G. Viney, P. Jourdain, S. Carval, Les conditions de la responsabilité, op. cit., n° 303-3. On peut par 
exemple mentionner l’article 56 ter de l’ordonnance du 1 er décembre 1986 relative à la liberté des prix et de la 
concurrence, transféré à l’article L. 470-7 du Code de commerce par l’ordonnance n° 2017-303 du 9 mars 2017 
relative aux actions en dommages et intérêts du fait des pratiques anticoncurrentielles.  
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d’intérêt à agir1798. Alors que la Cour de cassation s’était toujours montrée opposée à 

ce type d’action, elle a admis en 2004 la possibilité pour une association d’agir en 

défense d’un intérêt collectif, lequel était dans les faits de l’espèce manifestement 

distinct de la simple addition des intérêts de ses membres. Elle affirme toutefois qu’il 

doit entrer dans son objet social1799, précisant par la suite que ce droit d’agir existait 

alors même que les statuts ne contiendraient pas de « prévision statutaire expresse 

quant à l’emprunt des voies judiciaires »1800. Cette évolution procédurale est liée, sur 

le plan substantiel, à une évolution des caractères exigés du dommage réparable. Si 

celui-ci doit classiquement être personnel et direct, la Cour de cassation a admis que le 

préjudice résultant d’une atteinte à l’intérêt défendu par l’association peut être 

personnel, l’intérêt à agir paraissant, dans une large mesure, déduit du caractère 

personnel du préjudice subi par l’association1801.  

 

2 – La finalité répressive des actions en défense d’un intérêt 

collectif.  

 

 

1798 Contra : G. Viney, P. Jourdain, S. Carval, Les conditions de la responsabilité, op. cit., n° 303-5 ; L. Boré, La 
défense des intérêts collectifs par les associations devant les juridictions administratives et judiciaires , op. cit., 
n° 128. L’auteur soutient qu’intérêt personnel ne veut pas forcément dire intérêt égoïste et que dès lors que 
l’intérêt peut être moral on peut avoir un intérêt personnel à agir de façon altruiste. Si cette présentation peut 
éventuellement se réclamer d’une certaine réalité psychologique, elle est juridiquement condamnable, ôtant toute 
signification au caractère personnel de l’action.  
1799 Civ. 2ème, 27 mai 2004, n° 02-15.700, E. Lamazerolles, « Droit d’agir en justice d’une association », art. préc. ; 
L. Grosclaude, « Intérêt à agir d’une association », RTD com 2004.555 ; JCP G 2004, IV 2467. Dans le même 
sens voir : Civ. 3ème, 26 sept. 2007 n° 04-20.636, A. Vincent, « Violation d’une règle d’urbanisme et préjudice 
personnel direct d’une association », D. 2007.2535 ; B. Parance, « Une association de protection de 
l’environnement justifie d’un préjudice personnel direct en relation avec la violation des règles d’urbanisme  », 
JCP G 2008, II 10020 ; Ph. Brun, P. Jourdain, « Responsabilité civile », D. 2008.2894, I-A-1-b. La Cour de 
cassation, dans un arrêt du 2 mai 2001 (Civ. 1 re, 2 mai 2001, n° 99-10.709) avait, selon par la même formule que 
dans l’arrêt de 2004 affirmé que « hors habilitation législative, une association ne peut agir en justice au nom 
d'intérêts collectifs qu'autant que ceux-ci entrent dans son objet ». Toutefois les faits de l’espèce ne conduisaient 
pas nécessairement à conclure à la défense d’un intérêt collectif «  général ». Voir ainsi, affirmant que l’action 
était en défense collective des intérêts individuels des membres : J.-P. Gridel, « Droit du propriétaire de s’opposer 
à la diffusion de l’image de son bien, action en justice des associations  : un arrêt doublement instructif », D. 
2001.1973.   
1800 Civ. 1re, 18 sept. 2008, n° 06-22.038, N. Dupont, « Recevabilité d’une action en justice d’une association non 
habilitée par la loi », JCP G 2008, II 10200 ; Ph. Stoffel-Munck, « Responsabilité civile », JCP G 2009, I 123, 
n° 3 ; X. Delpech, « Droit d’agir en justice d’une association », D. 2008.2437.  
1801 Civ. 3ème, 26 sept. 2007, préc. ; P. Jourdain, « Le préjudice personnel d’une association de protection de 
l’environnement défendant des intérêts collectifs  », RTD civ. 2008.305 : « La reconnaissance de ce préjudice de 
l'association conduit à admettre que les associations ont un intérêt moral à défendre les intérêts collectifs d'autrui 
visés dans leurs statuts ». Cette analyse semble bien décrire le raisonnement de la Cour de cassation, celle-ci 
affirmant dans cet arrêt qu’« Une association peut agir en justice au nom d'intérêts collectifs, dès lors que ceux-
ci entrent dans son objet social. Ayant relevé que la juridiction administrative avait déclaré le permis de construire 
illégal en ce qu'il autorisait des constructions dans une zone inconstructible protégée pour la qualité de son 
environnement, sur les parcelles classées en espaces boisés à conserver en application de l'article L. 130 -1 du 
Code de l’urbanisme, la cour d'appel a pu retenir que la violation par la Société civile immobilière maître 
d'ouvrage de l'inconstructibilité des lieux qui portait atteinte à la vocation et à l'activité au plan départemental de 
l'association, conforme à son objet social et à son agrément, causait à celle -ci un préjudice personnel direct en 
relation avec la violation de la règle d'urbanisme ». 
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456. La doctrine semble généralement s’accorder quant au fait que les actions 

des associations en défense d’un intérêt collectif présentent principalement un intérêt 

pour l’effectivité des règles juridiques1802. Les actions en réparation d’un préjudice 

causé par l’atteinte à un intérêt collectif viseraient ainsi davantage à sanctionner le non-

respect d’une règle de droit1803 qu’à aboutir à une véritable indemnisation. La 

jurisprudence elle-même a semblé un temps partager cette conception, la Chambre 

criminelle de la Cour de cassation ayant ainsi confirmé l’arrêt d’une cour d’appel ayant 

retenu qu’octroyer une indemnité à une association en réparation « d’un prétendu 

dommage moral né de la déconsidération jetée [sur l’association …] reviendrait à 

frapper [l’auteur du comportement], indépendamment de la sanction pénale édictée par 

la loi, d’une véritable peine privée, institution méconnue dans notre droit ». Il convient 

toutefois d’examiner les raisons avancées au soutien de cette analyse.  

 

457. Le refus d’une analyse fondée sur le caractère extra-patrimonial du 

préjudice. Monsieur BORÉ, étudiant « la défense des intérêts collectifs par les 

associations devant les juridictions administratives et judiciaires », arrivait à la 

conclusion que les dommages et intérêts octroyés aux associations en raison d’une 

atteinte aux intérêts collectifs qu’elles défendent «  constituent toujours des dommages 

et intérêts punitifs »1804. Afin de démontrer cette affirmation l’auteur commence par 

établir que le préjudice collectif subi par les associations correspond à l’atteinte à la 

cause que celles-ci défendent1805. Il considère ensuite que la fixation des dommages et 

intérêts en fonction de la gravité de la faute1806 se justifie dès lors que le préjudice 

invoqué par les associations défendant des intérêts altruistes est, à l’instar de tous les 

préjudices extrapatrimoniaux, « rigoureusement inévaluable en argent »1807. L’analyse 

que livre l’auteur des décisions de justice afin de montrer la prise en compte par les 

magistrats de la gravité de la faute convainc. La justification que celui-ci avance au 

soutien de cette pratique semble en revanche trop large. Il est certes d’une logique 

 

1802 Voir par exemple : B. Parance, « Une association de protection de l’environnement justifie d’un préjudice 
personnel direct en relation avec la violation des règles d’urbanisme  », art. préc., 2.  
1803 Voir par exemple : Ph. Stoffel-Munck, « Responsabilité civile », JCP G 2009, I 123, loc. cit. ; A. Anziani et 
L. Béteille, Rapport d’information du groupe de travail relatif à la responsabilité civile , op. cit., p. 91.   
1804 L. Boré, La défense des intérêts collectifs par les associations devant les juridictions administratives et 
judiciaires, op. cit., n° 313 et s..  
1805 L. Boré, La défense des intérêts collectifs par les associations devant les juridictions administratives et 
judiciaires, op. cit., n° 316. 
1806 L. Boré, La défense des intérêts collectifs par les associations devant les juridictions administratives et 
judiciaires, op. cit., n° 318. 
1807 L. Boré, La défense des intérêts collectifs par les associations devant les juridictions administratives et  
judiciaires, op. cit., n° 317.  
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élémentaire que ce qui n’a pas de valeur pécuniaire ne peut faire l’objet d’une 

évaluation en argent, ce qui n’empêche pas que l’attribution d’une somme d’argent 

puisse être la moins mauvaise compensation qu’ait à offrir le système juridique à celui 

qui éprouve un préjudice extra-patrimonial. Qu’on trouve cette solution contestable ou 

non, il est certain que le prononcé de dommages et intérêts moraux, et plus 

généralement extra-patrimoniaux, par les juges ne procède pas systématiquement d’une 

idée répressive dans la mesure où ceux-ci accordent aussi bien de tels dommages et 

intérêts dans le cadre de responsabilités objectives1808.  

 

458. Une objectivisation totale du dommage. Certains éléments, plus 

spécifiques à « l’indemnisation du préjudice » subi du fait de l’atteinte à des intérêts 

purement collectifs justifient néanmoins que les sommes attribuées aux associations 

lorsqu’elles agissent en défense de tels intérêts ne puissent d’aucune façon être 

regardées comme procédant d’une logique indemnitaire.   

 

459. D’une part la généralité même des intérêts considérés tend à déformer la 

compréhension civile de la réparation1809. Dès lors en effet que leur proximité avec 

l’intérêt général est communément admise, les « grandes causes » défendues par les 

associations correspondant exactement à ce qu’un auteur a qualifié d’intérêt général 

« ordinaire » lorsque celui-ci résulte « d’une transcendance des intérêts privés »1810, la 

réparation en cause ne peut, sans une certaine artificialité, être regardée comme portant 

sur un intérêt privé. Or, la réparation des atteintes sociales n’est normalement pas 

l’affaire de la responsabilité civile mais celle de la responsabilité pénale 1811 ce qui suffit 

à jeter un doute sérieux sur la nature du phénomène.  

 

460. D’autre part, les distorsions des principes traditionnels de la 

responsabilité civile ne tiennent pas qu’au caractère extrapatrimonial du préjudice 

 

1808 Cf supra, n° 216.  
1809 Voir par exemple : Ph. Malaurie, L. Aynès, Ph. Stoffel-Munck, Les obligations, op. cit., n° 238 : « la Cour de 
cassation tient pour certains quelques préjudices abstraits, par exemple l’atteinte à “l’intérêt collectif des 
consommateurs”, ce qui évoque l’idée de peine privée ». 
1810 S. Detraz, « La théorie des infractions d’intérêt général  : moribonde ou assainie ? », art. préc., n° 9. L’auteur 
oppose l’intérêt général « ordinaire », correspondant à l’agrégation des intérêts privés des membres du corps 
social, soit qu’il reproduise exactement à l’échelle sociale les intérêts individuels, soit, situation qui nous intéresse 
ici, qu’il corresponde à un intérêt dépassant la généralisation de ceux des individus, à l’intérêt général «  public », 
intérêt de la collectivité en tant qu’organisation publique.  
1811 C. Dubois, Responsabilité civile et responsabilité pénale. À la recherche d’une cohérence perdue , op. cit., 
n° 13.  
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réparé. Si l’on convient que la réparation en argent d’un préjudice extrapatrimonial est 

toujours artificielle, le préjudice lui-même n’est pas nécessairement fictif. Pour le dire 

autrement, la fiction porte alors sur l’adéquation entre la mesure de réparation et son 

objet et non sur l’existence même d’une atteinte aux intérêts de la victime. L’analyse 

apparaît bien différente lorsqu’est en cause le préjudice moral des personnes morales, 

groupements juridiques dénués de sentiments et dont la souffrance ne saurait constituer 

autre chose qu’une illusion anthropomorphique1812. Le fait que le préjudice lui-même 

soit fictif permet que celui-ci soit, à l’image de ce qui a été dit à propos du préjudice 

nécessaire, déduit du manquement et ainsi rapproché de la figure des peines pécuniaires 

privées1813.  

On pourrait certes objecter que l’attribution aux associations de sommes 

d’argent permet à celles-ci de recouvrer une partie des frais avancés dans le cadre de 

la poursuite de l’intérêt par elle défendu, ou plutôt du fait que les frais ainsi avancés 

par elle ont été rendus inutiles et que l’association doit alors exposer de nouvelles 

dépenses1814. Toutefois cette présentation ne convainc pas. En effet, si elle permet 

d’expliquer, voire de rendre légitime, l’attribution aux associations des sommes 

prononcées à l’encontre des auteurs des comportements réprimés, elle ne permet pas, 

en revanche, de considérer qu’il s’agisse d’une utilisation classique de la responsabilité 

civile. Ainsi que le souligne Monsieur BORE1815, une telle lecture rencontre de fortes 

difficultés sur le plan de l’évaluation du dommage, ainsi que de la causalité entre les 

dépenses et le comportement considéré. De plus, elle devrait conduire en présence 

d’une pluralité d’actions associations, à une multiplication des sommes accordées , ce 

qui ne semble pas correspondre aux solutions retenues.  

 

1812 M. Houssin, « Critique de la reconnaissance du préjudice moral des personnes morales  », art. préc. ; C. 
Dreveau, « Réflexions sur le préjudice collectif », art. préc.. Concernant plus spécifiquement le préjudice 
psychologique : S. Guennad, Le préjudice moral des personnes morales, op. cit., n° 62 ; J.-S. Borghetti, « Punitive 
damages in France », art. préc.. L’auteur souligne que les dommages extra-patrimoniaux des personnes morales 
ne semblent pas pouvoir avoir de réalité et correspondent en réalité soit à un préjudice patrimonial, soit à 
l’expression d’une fonction punitive.  
1813 Cf supra, n° 206 et s. Voir également M.-E. Roujou de Boubée, Essai sur la notion de réparation, op. cit., 
p 129.  
1814 Voir en ce sens : Crim., 28 nov. 1973, D. 1974.171 : « … pour condamner le prévenu à des réparations civiles 
envers le Comité national de défense contre l’alcoolisme et déclarer la Société Martini civilement responsable, 
l’arrêt relève que la publicité illicite faite en l’espèce allait à l’encontre des eff orts entrepris et des dépenses 
exposés par cette association pour combattre l’abus de boissons alcooliques et a entraîné pour ledit Comité 
l’obligation d’intensifier sa propagande au prix de nouveaux frais  ; - Attendu qu’en l’état de ces constatation qui 
impliquent l’existence d’un préjudice direct subi par la partie civile du fait des infractions retenues la cour d’appel 
a, sur ce point, donné une base légale à sa décision … ». Adde : A. Morin, « L’action d’intérêt collectif exercée 
par les organisations de consommateurs avant et après a loi du 5 janvier 1988 », REDC 1991.3, cité par L. Boré, 
La défense des intérêts collectifs par les associations devant les juridictions administratives et judiciaires , op. 
cit., note n° 14, n° 316.  
1815 L. Boré, La défense des intérêts collectifs par les associations devant les juridictions administratives et 
judiciaires, op. cit., n° 316.  
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461. Une double dénaturation dangereuse. La reconnaissance d’un droit 

d’action des associations en défense de grandes causes visées par leur objet social 

constitue incontestablement une piste alternative à l’introduction officielle de 

dommages et intérêts punitifs. Plusieurs remarques méritent cependant d’être faites. 

D’une part on ne peut sans doute pas voir dans ce mécanisme une alternative aux 

sanctions pécuniaires civiles dans la mesure où, conduisant à une véritable déformation 

répressive de l’idée d’indemnisation, il est lui-même susceptible d’être qualifié de 

peine pécuniaire privée. D’autre part, il n’est pas certain que cette solution , en 

apparence plus mesurée que l’introduction officielle de sanctions pécuniaires civiles, 

lui soit pourtant préférable. Outre les difficultés inhérentes à une répression 

officieuse1816, elle conduit à dénaturer tout à la fois les principes de la responsabilité 

civile et de procédure civile1817. Il faut cependant reconnaître à cette solution une utilité 

pratique difficilement contestable : en dépit du caractère grossier de l’illusion, elle 

permet de maintenir un semblant d’apparence indemnitaire . On peut donc penser que 

la Cour européenne des droits de l’homme ou le Conseil constitutionnel n’oseraient 

s’aventurer, au moins pour l’instant, à appliquer les principes protecteurs du droit pénal 

à ces pratiques. On peut cependant être circonspect quant au fait d’encourager un 

mécanisme dont l’intérêt principal semble être de réaliser une fraude aux droits 

fondamentaux.  

 

B – Les actions en défense d’une somme d’intérêts individuels.  

 

462. L’incompatibilité de l’action en défense d’une somme d’intérêts 

individuels avec les principes gouvernant le droit d’agir en justice. De la même 

façon que l’action en défense d’un intérêt collectif, l’action en défense d’une somme 

d’intérêts individuels, et plus généralement l’action en défense de l’intérêt d’autrui, 

devrait être irrecevable dans la mesure où l’intérêt à agir ne saurait alors par définition 

être personnel. Cette prohibition de principe ne s’oppose évidemment pas à ce qu’une 

 

1816 Cf supra, not. n° 367.  
1817 Concernant les atteintes aux principes de procédure civile  : S. Guinchard, « Les moralistes au prétoire », art. 
préc., p. 489 et « L’action de groupe en procédure civile française  », art. préc., n° 39 et s..  
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personne donne mandat d’agir en justice à un tiers1818, ni à ce qu’une pluralité de 

demandeurs donne mandat à une même personne d’agir en justice 1819. Il s’agit alors 

toutefois d’une question de pouvoir et non de droit d’agir.   

 

463. Concernant le droit d’agir cette fois, plusieurs exceptions ont vu le jour 

concernant l’impossibilité d’action de groupements1820 en défense des intérêts d’autrui. 

Outre l’hypothèse particulière de l’action syndicale en défense des intérêts personnels 

des salariés1821 et de la qualité donnée à certaines associations pour agir en faveur des 

victimes de discrimination1822, la défense collective des intérêts individuels a 

notamment été rendue possible, sur le plan civil, par la jurisprudence dite des ligues de 

défense1823, par laquelle la Cour de cassation a admis que l’association «  peut faire par 

voie d’action collective, ce que chacun de ses membres peut faire à titre 

individuel »1824. Ces différentes exceptions n’ont pourtant pas semblé suffisantes à une 

partie de la doctrine, suivie en cela par une volonté politique1825, désireuse que soit 

introduite une « class action à la française »1826. Après une longue résistance, une telle 

 

1818 Du moment que l’identité du mandant apparaît clairement en vertu du principe « nul ne plaide par procureur ». 
Cette possibilité de donner mandat de représenter en justice est notamment impliquée par l’article 117 alinéa 4 du 
Code de procédure civile, dans la mesure où cet alinéa sanctionne «  le défaut de capacité ou de pouvoir d’une 
personne assurant la représentation d’une partie en justice », ce qui implique qu’une telle représentation soit 
possible.  
1819 Crim., 20 mai 2015, n° 14-81.147, J.-B. Perrier, « L’association, le mandat de représentation et le juge pénal », 
JCP G 2015, 831 ; A.-S. Chavent-Leclère, « La recevabilité de l’“action de groupe” d’une association  », 
Procédures 2015, comm. 237. En l’espèce l’association ayant agi en restitution de sommes confisquées avait reçu 
des mandats individuels, spéciaux et exclusifs de la part de chacun de ses 55 114 adhérents. Ce cas a certes été 
spécialement envisagé dans le cadre de l’action en représentation conjointe introduite par la loi n°  92-60 du 18 
janvier 1992 renforçant la protection des consommateurs, dite loi NEIERTZ, et désormais régie par les articles L. 
622-1 et suivant du Code de la consommation. Le mécanisme reposant sur des mandats individuels et spéciaux ne 
présentent toutefois aucune réelle spécificité, si ce n’est la contrainte que l’association soit agréée et reconnue 
représentative sur le plan national, expliquant ainsi l’échec de l’institution. En dépit de son faible succès (L. 
Cadiet, E. Jeuland, Droit judiciaire privé, op. cit., n° 384 ; M. Faillet-Sblandano, « Les actions de groupe in 
futurum », LPA 2016/105, p. 6), ce mécanisme fut étendu en matière boursière (CMF, art. L.  452-2 et s.) et 
environnementale (C. env., art. L. 142-3). 
1820 La question de l’action en défense de l’intérêt d’autrui par une personne physique, que ce soi t par une action 
oblique ou plus généralement par une action de substitution (L. Cadiet, E. Jeuland, Droit judiciaire privé, op. cit., 
n° 388 et 389), ne sera pas évoquée, s’éloignant trop des présents développements.  
1821 C. Chainais, F. Ferrand, L. Mayer, S. Guinchard, Procédure civile, Droit interne et européen du procès civil, 
op. cit., n° 215 ; S. Guinchard, « L’action de groupe en procédure civile française », art. préc., n° 17 et s. ; L. 
Cadiet, E. Jeuland, Droit judiciaire privé, op. cit., n° 382.  
1822 C. trav., art. L. 1134-3 et CPC, art. L. 1263-1. C. Chainais, F. Ferrand, L. Mayer, S. Guinchard, Procédure 
civile, Droit interne et européen du procès civil , op. cit., n° 219 ; L. Cadiet, E. Jeuland, Droit judiciaire privé, 
op. cit., n° 385.  
1823 C. Chainais, F. Ferrand, L. Mayer, S. Guinchard, Procédure civile, Droit interne et européen du procès civil, 
op. cit., n° 218 ; S. Guinchard, « L’action de groupe en procédure civile française », art. préc., n° 20 et s. ; L. 
Cadiet, E. Jeuland, Droit judiciaire privé, op. cit., n° 383.  
1824 Voir déjà : Civ., 23 juill. 1918, D. 1918.1.52 ; S. 1921.1.289. 
1825 S. Ben Hadj Yahia, « Action de groupe », in Répertoire de procédure civile, Dalloz, 2015 (actualisation déc. 
2019), n° 2 et s.. 
1826 Voir par exemple : S. Guinchard, « Une class action à la française ? », D. 2005.2180 ; D. Houtcieff, « Les 
class actions devant le juge français : rêve ou cauchemar ? », LPA 2005/115, p. 42 ; D. Fenouillet, « Class actions, 
suite … au prochain numéro ? », RDC 2006, p. 380.  
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action a été admise en certaines matières sous la forme d’actions de groupe (1). La 

dimension punitive du mécanisme n’est cependant pas évidente à première vue, ce qui 

traduit plus généralement une incertitude concernant les finalités de l’action (2). Il 

semble pourtant que l’action de groupe puisse être utilisée comme instrument de 

moralisation des comportements.   

 

1 – L’admission progressive des actions de groupe.  

 

464. Une introduction contestée. L’action de groupe a été définie comme 

« l’action introduite par un représentant pour le compte de toute une classe de 

personnes ayant des droits identiques ou similaires à faire valoir en justice et 

aboutissant au prononcé d’un jugement ayant autorité de chose jugée à l’égard de tous 

les membres de cette classe »1827. Une telle action a été présentée comme un mécanisme 

clé dans la lutte contre les dommages de masse1828, notamment lorsque, les préjudices 

individuels étant très faibles, la probabilité que les victimes exercent individuellement 

des actions en justice est quasi-nulle1829, permettant ainsi au fautif de réaliser une faute 

lucrative. L’introduction d’une telle action en droit français a des partisans de longue 

date1830. Toutefois de nombreux arguments, tant techniques1831, telle la question de la 

compatibilité du mécanisme avec le principe « nul ne plaide par procureur »1832, que 

d’opportunité1833, notamment par rapport à la peur d’une dérive à l’américaine – réelle 

 

1827 C. Chainais, F. Ferrand, L. Mayer, S. Guinchard, Procédure civile, Droit interne et européen du procès civil, 
op. cit., n° 220.  
1828 S. Guinchard, « Une class action à la française ? », art. préc. ; C. Chainais, F. Ferrand, L. Mayer, S. Guinchard, 
loc. cit.. 
1829 S. Ben Hadj Yahia, « Action de groupe », art. préc., n° 42.  
1830 Voir déjà : J. Calais-Auloy, Propositions pour un nouveau droit de la consommation , La Documentation 
française, coll. « Collection des rapports officiels », Paris, 1985 ; F. Caballero, « Plaidons par procureur ! De 
l’archaïsme procédural à l’action de groupe  », RTD civ. 1985.247.  
1831 Pour un exposé rapide : G. Cerutti et M. Guillaume (prés.), Rapport sur l’action de groupe, Rapport remis le 
16 décembre 2005 à Thierry BRETON, ministre de l’économie, des finances et de l’industrie et Pascal CLEMENT, 
ministre de la justice, Garde des sceaux, spéc. p.  17. Pour une relativisation de ces difficultés, voir notamment  : 
S. Guinchard, « Une class action à la française ? », art. préc. ; D. Houtcieff, « Les class actions devant le juge 
français : rêve ou cauchemar », art. préc., II-A ; R. Mesa, Les fautes lucratives en droit privé, op. cit., n° 874. 
1832 Étant entendu que les difficultés soulevées par ce principe quant à l’introduction d’ actions de groupe sont 
différentes selon qu’on y voit une règle de fond ou de forme  : D. Houtcieff, « Les class actions devant le juge 
français : rêve ou cauchemar », art. préc.. Voir également sur la question : F. Caballero, « Plaidons par procureur ! 
De l’archaïsme procédural à l’action de groupe  », art. préc., n° 3 et s..  
1833 G. Cerutti et M. Guillaume (prés.), Rapport sur l’action de groupe, op. cit., p. 18 ; E. Claudel, « Action de 
groupe et autres dispositions concurrence de la loi consommation : un dispositif singulier », RTD com. 2014.339. 
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ou fantasmée1834 – de notre procédure civile, ont été opposés à l’admission de l’action 

de groupe. Ceux-ci n’ont toutefois pas empêché son introduction en droit positif 1835. 

 

465. L’expérimentation en droit de la consommation. Après plusieurs 

projets avortés1836, l’action de groupe fut finalement introduite en droit français par la 

loi du 17 mars 2014 relative à la consommation1837. Le domaine du droit de la 

consommation est généralement jugé être « le cadre le plus adéquat pour expérimenter 

l’action de groupe »1838, principalement en ce que l’action de groupe permettrait de 

briser l’« isolement des consommateurs dans la réparation collective de leurs 

dommages et de créer un mécanisme efficace d’indemnisation  »1839. La transposition 

pure et simple du modèle américain ayant été jugée impossible, ou du moins peu 

souhaitable, c’est à une adaptation qu’a procédé cette loi.  

 

466. Le cadre de l’action. L’action de groupe, telle qu’instaurée en 2014, ne 

peut être exercée que par « une association de défense des consommateurs 

représentative au niveau national et agréée » 1840, à l’exclusion notamment des 

avocats1841, afin « d'obtenir la réparation des préjudices individuels subis par des 

consommateurs placés dans une situation similaire ou identique et ayant pour cause 

commune un manquement d'un ou des mêmes professionnels à leurs obligations légales 

ou contractuelles »1842, que celui-ci ait lieu à l’occasion de la vente de biens, de la 

fourniture de services ou de pratiques anticoncurrentielles.  Dans ce dernier cas, la 

 

1834 D. Houtcieff, « Les class actions devant le juge français : rêve ou cauchemar », art. préc., II-B. Concernant 
une analyse des intérêts ou des faiblesses de l’action existant en droit québécois, voir par exemple  : R. Mesa, Les 
fautes lucratives en droit privé, op. cit., n° 873.  
1835 Aux arguments avancés en faveur de l’introduction de l’action de groupe et à la vo lonté politique de consacrer 
une telle action, il faut ajouter une pression européenne en ce sens  : S. Ben Hadj Yahia, « Action de groupe », art. 
préc., n° 8.  
1836 Concernant les projets d’avril 2006 voir par exemple  : G. Jahan, « Doit-on importer les class actions en France 
pour mieux défendre le consommateur », GP 2006/292, p. 20, III. Voir antérieurement : J. Calais-Auloy, 
Propositions pour un nouveau droit de la consommation, op. cit., p. 131. Ces multiples tentatives ont conduit 
certains auteurs à qualifier l’introduction d’une action de groupe de « serpent de mer » : E. Claudel, « Réformes 
du droit français de la concurrence : le grand jeu ? [1re partie] », art. préc., n° 3. Pour une présentation générale 
voir par exemple : L. Boré, La défense des intérêts collectifs par les associations devant les juridictions 
administratives et judiciaires, op. cit., n° 403 et s..  
1837 Loi n° 2014-344 du 17 mars 2014 relative à la consommation.   
1838 J. Calais-Auloy, « La class action et ses alternatives en droit de la consommation », LPA 2005/115, p. 29.  
1839 O. Akyurek, « La class action enfin adoptée ! », LPA 2014/60, p. 3.  
1840 La restriction à des associations agréées était d’autant plus stricte qu’au moment de l’adoption du texte, seules 
15 associations disposaient d’un tel agrément : K. Haeri, B. Javaux, « L’action de groupe à la française, une 
curiosité », JCP G 2014, I 375.  
1841 Rédaction Lextenso, « Class action française : les avocats au bord du chemin », GP 2013/127 ; S. Amrani-
Mekki, « Action de groupe, mode d’emploi  », Procédures 2014, étude 16, n° 8 ; S. Ben Hadj Yahia, « Action de 
groupe », art. préc., n° 26. 
1842 C. conso., art. L. 623-1, al. 1er (anciennement L. 423-1, al. 1er).  
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responsabilité du professionnel ne peut être retenue « que sur le fondement d'une 

décision prononcée à l'encontre du professionnel par les autorités ou juridictions 

nationales ou de l'Union européenne compétentes, qui constate les manquements et qui 

n'est plus susceptible de recours pour la partie relative à l'établissement des 

manquements »1843. Enfin « l'action de groupe ne peut porter que sur la réparation des 

préjudices patrimoniaux résultant des dommages matériels subis par les 

consommateurs »1844. Une fois mise en œuvre, l’action se décompose alors en deux 

phases1845.  

 

467. Le jugement sur la responsabilité1846. À s’en tenir à la procédure 

classique1847, l’association, qui n’a pas à recevoir mandat de la part de consommateurs, 

poursuit un jugement sur la responsabilité du professionnel. Dans l’hypothèse où le 

juge admet la recevabilité de la demande, il rend un jugement « au vu des cas 

individuels présentés par l'association requérante [et] définit le groupe des 

consommateurs à l'égard desquels la responsabilité du professionnel est engagée et en 

fixe les critères de rattachement »1848. En revanche, s’il retient la responsabilité du 

professionnel, il définit les préjudices susceptibles d’être réparés, leur montant ou leur 

mode de calcul1849. Le juge statue donc dans la même décision sur la recevabilité de la 

demande, sur le principe de la responsabilité et sur ses conséquences.  Le juge indique 

également, s’il retient la responsabilité du professionnel , les mesures adaptées à assurer 

la publicité de la décision une fois celle-ci devenue définitive1850 ainsi que les modalités 

d’adhésion au groupe1851, laquelle n’est évidemment pas obligatoire. C’est donc un 

système « d’opt in » qu’a choisi le législateur français. D’une façon surprenante, 

l’autorité de la chose jugée de ce jugement, de même que l’autorité de chose jugée des 

jugements intervenant pour trancher des difficultés de mise en œuvre du jugement sur 

 

1843 C. conso., art. L. 623-24.  
1844 C. conso., art. L. 623-2. Pour une analyse des préjudices ainsi visés et de la légitimité de la limitation : M. 
Bacache, « Action de groupe et responsabilité civile », art. préc..  
1845 C. Chainais, F. Ferrand, L. Mayer, S. Guinchard, Procédure civile, Droit interne et européen du procès civil, 
op. cit., n° 2006. Elle peut également être décomposée en trois phases : S. Amrani-Mekki, « Action de groupe, 
mode d’emploi », art. préc., n° 21 et s.. Inversement il a été soutenu que l’action de groupe «  ne comporte en 
réalité qu’une phase unique » : N. Molfessis, « L’exorbitance de l’action de groupe à la française  », D. 2014.947, 
n° 8.  
1846 Pour un exposé plus détaillé, voir par exemple : C. Chainais, F. Ferrand, L. Mayer, S. Guinchard, Procédure 
civile, Droit interne et européen du procès civil , op. cit., n° 2006 et s..  
1847 Sur la procédure simplifiée voir : C. conso., art. L. 623-14 et s.. 
1848 C. conso., art. L. 623-4. S. Amrani-Mekki, « Action de groupe, mode d’emploi  », art. préc., n° 23.  
1849 C. conso., art. L. 623-5.  
1850 C. conso., art. L. 623-7. E. Claudel, « Action de groupe et autres dispositions concurrence de la loi 
consommation : un dispositif singulier », art. préc..  
1851 C. conso., art. L. 623-8.  
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la responsabilité, est subordonnée à l’indemnisation, liant ainsi autorité de chose jugée 

du jugement et exécution1852. 

 

468. La mise en œuvre du jugement sur la responsabilité1853. La seconde 

phase de l’action de groupe se limite à une mise en œuvre du jugement sur la 

responsabilité. Si aucune difficulté ne se présente au stade de la mise en œuvre du 

jugement sur la responsabilité « le professionnel procède à l'indemnisation individuelle 

des préjudices subis par chaque consommateur, dans les conditions, limites et délais 

fixés par le jugement »1854, le juge ayant statué sur la responsabilité étant compétent 

pour trancher les litiges s’élevant à l’occasion de la mise en œuvre du jugement 1855. Il 

est à cet égard prévu que « l’association requérante représente les consommateurs 

membres du groupe qui n’ont pas été indemnisés par le professionnel dans les délais 

fixés, aux fins de l’exécution forcée du jugement  »1856 de condamnation. L’articulation 

des deux phases peut sembler particulièrement délicate, ce qui faisait dire à la circulaire 

d’application de la réforme1857 que l’action changerait de nature d’une phase à l’autre. 

Dans la première phase, il y aurait attribution de qualité à l’association pour exercer 

une action personnelle alors que dans la seconde phase l’association exercerait l’action 

des consommateurs par représentation. Outre que cette lecture des textes peut sembler 

contestable, elle constituerait une hybridation particulièrement étrange 1858, ce qui 

témoigne en tout cas des incertitudes entourant ce mécanisme.  

 

469. La loi de modernisation de la justice du XXIème siècle, entre 

élargissement et évolution. La loi du 18 novembre 2016 de modernisation de la justice 

du XXIème siècle a étendu le champ d’application des actions de groupe à la lutte contre 

les discriminations et contre les discriminations dans les relations de travail , à la 

réparation des préjudices environnementaux, au droit de la santé publique et à la 

 

1852 C. conso., art. L. 623-28. C. Chainais, F. Ferrand, L. Mayer, S. Guinchard, Procédure civile, Droit interne et 
européen du procès civil, op. cit., n° 2012 ; N. Molfessis, « L’exorbitance de l’action de groupe à la française », 
art. préc., n° 10.  
1853 C. Chainais, F. Ferrand, L. Mayer, S. Guinchard, Procédure civile, Droit interne et européen du procès civil, 
op. cit., n° 2008 et s..  
1854 C. conso., art. L. 623-18.  
1855 C. conso., art. L. 623-19.  
1856 C. conso., art. L. 623-20. 
1857 Circulaire du 26 septembre 2014 de présentation des dispositions de la loi n° 2014-344 du 17 mars 2014 
relative à la consommation et du décret n° 2014-1081 du 24 septembre 2014 relatif à l’action de groupe en matière 
de consommation (http://www.textes.justice.gouv.fr/art_pix/JUSC1421594C.pdf).  
1858 Cette figure ne saurait en effet être comparée avec un jugement mixte, lequel ne permet pas d’expliquer le 
bénéfice que tirent, dans la seconde phase, des personnes qui ne sont, par hypothèse, pas censées être parties à un 
jugement rendu sur la base d’une action personnelle de l’association.  

http://www.textes.justice.gouv.fr/art_pix/JUSC1421594C.pdf
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protection des données personnelles 1859. Si cette loi a conservé la structure générale 

instaurée en 2014, elle apporte cependant plusieurs modifications importantes , faisant 

résolument de l’action de groupe un instrument de régulation des contentieux de masse.  

Ces évolutions se caractérisent notamment par une ouverture élargie de l’action  

de groupe1860. L’alinéa 1 de l’article 62 de la loi du 18 novembre 2016 dispose ainsi 

que l’action de groupe est ouverte « lorsque plusieurs personnes sont placées dans une 

situation similaire » – la référence à une situation identique est abandonnée, mais on 

peut néanmoins se demander s’il s’agit là d’un véritable élargissement dans la  mesure 

où le modèle originel de l’action de groupe visait la « situation similaire ou identique » 

de plusieurs victimes qui « subissent un dommage causé par une même personne ». Il 

s’agit cette fois d’un véritable élargissement dans la mesure où l’action n’est plus 

limitée à la réparation des seuls dommages matériels. De plus, l’article 63 de la loi 

ouvre l’action non seulement aux associations agréées mais également  aux 

« associations régulièrement déclarées depuis cinq ans au moins dont l'objet statutair e 

comporte la défense d'intérêts auxquels il a été porté atteinte ». Au stade de la mise en 

œuvre du jugement de responsabilité, la loi du 18 novembre 2016 procède également à 

certaines évolutions, lesquelles semblent largement en lien avec l’élargissement des 

préjudices réparables par cette action. Cette loi permet ainsi au juge de décider1861 la 

mise en œuvre d’une procédure collective de liquidation des préjudices 1862 plutôt que 

d’une procédure individuelle1863.  

 

2 – Des finalités incertaines. 

 

470. La dimension répressive ou normative de l’action de groupe apparaît 

moins évidente que pour les actions des associations en défense de grandes causes.  

 

471. Le respect des principes de la responsabilité civile.  D’une part, si 

l’action de groupe altère indéniablement certaines notions de procédure civile, elle 

 

1859 Loi n° 2016-1547 du 18 novembre 2016 de modernisation de la justice du XXIe siècle, art. 60.  
1860 Cet élargissement passe notamment par une multiplication des fonctions, l’action de groupe pouvant dans sa 
version rénovée viser, outre la réparation, la cessation de l’illicite (Loi  n° 2016-1547 du 18 novembre 2016 de 
modernisation de la justice du XXIe siècle, art. 62, al. 2).   
1861 Loi n° 2016-1547 du 18 novembre 2016 de modernisation de la justice du XXIe siècle, art. 68.  
1862 Loi n° 2016-1547 du 18 novembre 2016 de modernisation de la justice du XXIe siècle, art. 72 et 73.  
1863 Loi n° 2016-1547 du 18 novembre 2016 de modernisation de la justice du XXIe siècle, art. 69 à 71.  
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laisse a priori intact le fonctionnement de la responsabilité civile1864. L’effet normatif 

de la responsabilité est certes renforcé si des actions qui n’auraient pas été intentée s en 

l’absence d’action de groupe le sont. Toutefois, les sommes que le défendeur peut être 

condamné à payer correspondent a priori strictement à l’indemnisation d’un dommage 

tout à fait réel, lequel constitue la limite et la mesure des sommes accordées. De ce fait, 

la dimension indemnitaire du mécanisme semble première par rapport à son aspect 

répressif. Tel est manifestement le cas en matière d’actions de groupes intentées sur le 

fondement des articles L. 623-1 et suivants du Code de la consommation dans la mesure 

où les seuls préjudices indemnisés sont les préjudices patrimoniaux résultant de 

dommages matériels, dont l’appréciation et la réparation en argent semblent les plus 

objectives et les plus aisées1865.  

 

472. La multiplicité des finalités poursuivies. D’autre part, alors que les 

solutions retenues en matière d’action des associations en défense de grandes causes 

ne semblaient se justifier que par une finalité de moralisation des comportements et 

d’effectivité des règles de droit, tel n’est pas le cas des actions de groupe. 

L’introduction de telles actions peut en effet se justifier par la poursuite de différentes 

finalités, plus ou moins clairement affichées. La raison avancée par l’exposé des motifs 

du projet de loi ayant abouti à la loi du 17 mars 20141866 pour justifier la nécessité 

d’introduire au sein de notre système juridique est qu’«  eu égard à la faiblesse des 

montants sur lesquels portent ces litiges, les consommateurs renoncent souvent à toute action 

individuelle sur le terrain judiciaire. Néanmoins, compte tenu de l’ampleur des pratiques en 

cause, le nombre des victimes concernées peut être considérable. Il y a donc bien, 

aujourd’hui, une demande de droit importante et insatisfaite. L’action de groupe, en 

permettant de regrouper dans une seule procédure les demandes de réparation émanant d’un 

grand nombre de consommateurs, qui se trouvent dans des situations de fait et de droit 

identiques ou très largement similaires, victimes des pratiques illicites ou abusives d’un 

 

1864 Contra : M. Bacache, « Action de groupe et responsabilité civile », art. préc.. Concernant l’action de groupe 
en matière de consommation l’auteur parle d’une « responsabilité déformée », en raison de la limitation de l’action 
de groupe à la réparation des préjudices patrimoniaux découlant de dommages matériels, ce qui serait contraire 
au système de responsabilité français dans lequel la réparation n’est pas hiérarchisée ou limitée en fonction du 
type de préjudice. La critique peut cependant sembler excessive dans  la mesure où l’action de groupe ne fait 
qu’ouvrir une voie procédurale spécifique pour la réparation de certains préjudices sans interdire la réparation des 
autres préjudices à travers l’exercice d’actions plus classiques.  
1865 Cette limitation se comprend relativement bien dans la perspective de lutte contre les préjudices de masse, les 
préjudices corporels et moraux étant par hypothèse particuliers.  
1866 Projet de loi relatif à la consommation, Assemblée nationale n° 1015, enregistré à la Présidence de 
l’Assemblée nationale le 2 mai 2013, p. 3.  
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même professionnel, apparaît comme la forme d’action en réparation la plus adaptée pour le 

traitement des contentieux de consommation de masse ». C’est donc avant tout une question 

d’accès à la justice et à la réparation qui est mise en avant pour justifier cette action, celle-ci 

permettant une réduction des coûts individuels de l’action en justice1867.  

On pourrait toutefois s’étonner, si tel était réellement l’unique objectif poursuivi, que 

l’action de groupe ne soit pas limitée à des préjudices d’un montant faible, que la loi n’ait 

pas instauré un plafond au-delà duquel les consommateurs devraient exercer seuls leur action 

en responsabilité1868. Un deuxième enjeu qui ressort de l’exposé des motifs est celui de 

gestion des contentieux de masse. Si cet aspect n’est clairement pas absent de l’action de 

groupe instaurée en 2014, les modifications apportées par la loi pour la modernisation de la 

justice du XXIème siècle1869 ont sans aucun doute accentué cette dimension, faisant avant tout 

de l’action groupe un instrument de gestion des contentieux de masse.  

 

473. Le caractère répressif de l’action de groupe. Au-delà de cette double 

finalité affichée, l’idée selon laquelle l’action de groupe présenterait une réelle dimension 

répressive est ancienne. Déjà en 1985, Monsieur CABALLERO soulignait qu’« en définitive, 

la seule critique en partie fondée [à l’encontre de l’action de groupe] est celle du 

caractère punitif de l'action »1870. Toutefois les propos de l’auteur semblaient 

principalement motivés par des mécanismes qui, telles les « réparations fluides »1871, 

affectent le droit substantiel de la responsabilité d’une façon que ne permet pas les 

modèles d’action de groupe introduits en droit français.  

 

474. Le caractère répressif de l’action de groupe en général. Ces actions de 

groupe ont pourtant été perçues par certains auteurs comme présentant une fonction punitive, 

voire « une fonction exclusivement punitive »1872. Cette analyse s’appuie sur les raisons 

médiates de vouloir lutter contre l’inaction des victimes en cas de préjudice d’un montant 

 

1867 B. Deffains, « Les effets bénéfiques des actions de groupe : une approche économique », in Vers une action 
de groupe … à la française, Concurrences 2008/2, p 34 et s.. 
1868 On peut noter qu’à l’inverse la class action américaine a pu être, de façon surprenante, limitée au niveau 
fédéral à un préjudice minimal pour chacun des membres de la class (F. Caballero, « Plaidons par procureur ! », 
art. préc., n° 20), ce qui révèle bien a minima que là ne réside pas le seul intérêt possible de ce type d’actions.  
1869 Cf supra, n° 469. 
1870 F. Caballero, « Plaidons par procureur ! De l'archaïsme procédural à l'action de groupe », art. préc., n° 30.  
1871 F. Caballero, « Plaidons par procureur ! De l'archaïsme procédural à l'action de groupe », art. préc., n° 21. Les 
« fluid recovory » sont prononcées dans des actions en dommages et intérêts dans lesquels l’ensemble des 
membres du groupe n’est pas précisément identifiable. En ce cas les juges ont pu prononcer des modalités de 
réparation en partie détachées des victimes effectives des comportements. Le modèle de l’ opt in choisit par le 
législateur français est évidemment incompatible avec un tel mécanisme.  
1872 M. Bacache, « Action de groupe et responsabilité civile », art. préc..  
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faible. Autrement dit : « quelles raisons motivent la volonté du législateur de lutter contre 

cette inertie ? » Concernant l’action de groupe instaurée en 2014, Madame BACACHE 

affirmait que « si l'action contribue à assurer aux victimes un accès effectif à la justice, 

on peut se demander si elle poursuit vraiment un objectif indemnitaire, tant les 

préjudices matériels individuels peuvent être insignifiants. En réalité, l'action de 

groupe permet surtout dans cette hypothèse de sanctionner les comportements fautifs 

du responsable. Elle participe à la moralisation de la vie des affaires, à l'assainissement 

du marché et renforce la confiance dans l'économie dans un objectif de croissance par 

la consommation. L'action de groupe contribue ainsi à promouvoir la fonction punitive, 

dissuasive et préventive de la responsabilité civile. On change alors de perspective : on 

passe d'une logique de protection des victimes à une logique de marché, de régulation, 

de sanction et d'effectivité du droit »1873. L’action de groupe permettrait ainsi une 

moralisation des comportements, luttant contre un type spécifique de fautes 

lucratives1874, dans lequel le profit est réalisé grâce à l’inaction des victimes  et 

permettrait à la responsabilité civile de jouer le rôle d’une véritable alternative 

normative à la responsabilité pénale1875. Cet aspect de l’action de groupe est d’autant 

plus sensible que l’action de groupe instaurée par la loi du 17 mars 2014 suppose un 

fait du professionnel de nature à engager sa responsabilité1876 et celles créées par la loi 

du 18 novembre 2016 supposent un manquement de la part de la personne visée par 

l’action de groupe1877. Ce n’est donc a priori qu’en cas de faute qu’une action de groupe 

peut être intentée.  

À ces observations, certains auteurs ont ajouté la tonalité globalement répressive de 

la loi du 17 mars 2014 ayant introduit la première action de groupe1878. Toutefois, si 

l’observation est justifiée, elle ne constitue vraisemblablement pas une preuve déterminante 

du caractère répressif de l’action de groupe.  

 

 

1873 M. Bacache, « Action de groupe et responsabilité civile », art. préc.. Voir également H. Lécuyer, « La sanction 
civile dans la loi Hamon », in Des limites à la volonté de puissance ?, Dalloz, coll. « Essais de philosophie pénale 
et de criminologie », vol. 12, Paris, 2017, p. 171 et s., spéc. p. 179.  
1874 V. Rebeyrol, « La nouvelle action de groupe », D. 2014.940.  
1875 Plusieurs auteurs ont pu souligner la porosité entre la responsabilité pénale et la responsabilité civile. Voir 
par exemple : M. Lipskier, « Les entreprises peuvent-elles profiter de l’introduction des class actions en droit 
français ? », JCP E 2005, 675, n° 11 : « Les types de fautes, contractuelles ou quasi-délictuelles, qui donnent lieu 
aux États-Unis à des class actions, existent aussi en France. [Elles] tombent sous le coup du droit pénal, faute de 
pouvoir être adéquatement appréhendées par la procédure civile  » : R. Amaro, Le contentieux privé des pratiques 
anticoncurrentielles, op. cit., n° 128. 
1876 C. conso., art. L. 622-1. 
1877 Loi n° 2016-1547 du 18 novembre 2016 de modernisation de la justice du XXIe siècle, art. 62.  
1878 M. Bacache, « Action de groupe et responsabilité civile », art. préc.. 



 

- 380 - 

475. Les spécificités de l’action de groupe à l’encontre de pratiques 

anticoncurrentielles. Cette dimension serait particulièrement visible dans le cadre de 

l’action de groupe ouverte aux associations agréées de consommateurs en cas de 

pratiques anticoncurrentielles. Le fait que les consommateurs ne soient généralement 

que des victimes indirectes des pratiques anticoncurrentielles1879 a conduit certains 

auteurs1880 mais aussi certaines autorités officielles1881 à considérer que cette action de 

groupe était particulièrement tournée vers la dissuasion et la répression de ces 

pratiques, l’objectif n’étant « plus de protéger le consommateur, mais d’[utiliser 

l’action de groupe] au service de la répression »1882.  

 

476. Une indemnisation s’inscrivant dans le prolongement de la répression. 

De plus, le caractère répressif de l’action de groupe exercée à l’encontre de pratiques 

anticoncurrentielles ressortirait de la dépendance dans laquelle le législateur a placé 

celle-ci par rapport aux décisions de l’Autorité de la concurrence ou des juridictions 

compétentes en ce domaine1883, ce qui transformerait cette action en un simple moyen 

de renforcer l’efficacité de la sanction concurrentielle1884. En effet, l’action de groupe 

ne peut en ce cas être exercée que sur le fondement d’une telle décision1885, laquelle 

emporte par ailleurs une présomption irréfragable de faute de la part de l’auteur de la 

pratique anticoncurrentielle, ce qui crée un cas surprenant d’autorité de la chose 

décidée par une autorité administrative au civil. Originellement limitée au cadre de 

 

1879 Voir par exemple : A. Bazot, R.-C. Mader, « Le droit de la concurrence constitue-t-il une réponse adaptée aux 
besoins des consommateurs », in Droit de la concurrence et droit de la consommation : complémentarité ou 
divergences ?, RLC 2006/9, p. 150. L’auteur reconnaît que l’intérêt du consommateur est impliqué, en matière de 
concurrence, « en second temps ou par ricochet ».  
1880 Voir notamment : N. Molfessis, « L’exorbitance de l’action de groupe à la française », art. préc., n° 14 et s. ; 
D. Mainguy, « A propos des propositions du “rapport Attali” et des projets de réforme du droit de la concurrence  », 
D. 2007.3019, n° 14.  
1881 Conseil de la concurrence, Avis du 21 septembre 2006 relatif à l’introduction de l’action de groupe en matière 
de pratiques anticoncurrentielles, spéc. n° 25 : « Deux raisons principales militent en faveur du renforcement des 
actions civiles et du développement des actions de groupe en matière de concurrence : une meilleure réparation 
des préjudices subis par les consommateurs et leur association à la politique de concurrence dont le caractère 
dissuasif en serait globalement renforcé (nous soulignons) » et n° 31 : « À côté des sanctions publiques […] les 
actions de groupe peuvent être un facteur de dissuasion supplémentaire, puisqu’elles augmentent le risque 
financier pour l’auteur de l’infraction ».  
1882 N. Molfessis, « L’exorbitance de l’action de groupe à la française », art. préc., n° 15. Dans le même sens A. 
Bazot, R.-C. Mader, « Le droit de la concurrence constitue-t-il une réponse adaptée aux besoins des 
consommateurs », art. préc. : « Mais surtout un droit sans procédure adaptée pour sa mise en œuvre est un droit 
affaibli. L’introduction dans le Code de procédure civile de l’action collective permettrait de donner au droit de 
la concurrence une force de dissuasion qui lui manque encore  ». 
1883 S. Pietrini, L. Nicolas-Vullierme, « Regards critiques sur l’action de groupe en droit de la concurrence », in 
L’intensification de la réparation des dommages issus de pratiques concurrentielles , op. cit., p. 299, n° 33. 
1884 N. Molfessis, « L’exorbitance de l’action de groupe à la française  », art. préc., n° 14.  
1885 Cf supra, n° 466. Adde : S. Pietrini, L. Nicolas-Vullierme, « Regards critiques sur l’action de groupe en droit 
de la concurrence », art. préc., n° 31. 
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l’action de groupe1886, cette présomption a été étendue par l’ordonnance du 9 mars 2017 

relative aux actions en dommages et intérêts du fait des pratiques 

anticoncurrentielles1887 à l’ensemble des actions en responsabilité, de groupe ou 

individuelles, découlant de telles pratiques1888. Cette évolution inscrit plus globalement 

la responsabilité civile en matière de concurrence dans un mouvement d’articulation 

entre private et public enforcement voulu au niveau européen1889. L’action de groupe 

en matière concurrentielle serait alors au croisement entre un type d’actions 

naturellement porteur d’une dimension répressive marquée et une matière dans laquelle 

la responsabilité civile est appelée de façon générale à jouer un rôle prophylactique 

renforcé1890.  

 

477. Les incertitudes subsistantes. Ces présentations doivent néanmoins, sinon 

être contredites, du moins nuancées. D’une part, quelles que soient les intentions médiates 

du législateur en introduisant des mécanismes d’action de groupe, celles-ci ne peuvent se 

concrétiser dans ce cadre qu’à travers une méthode unique : renforcer l’effectivité de la 

responsabilité civile par l’augmentation des demandes d’indemnisation. Ce faisant, si 

l’action de groupe est susceptible d’avoir une incidence sur l’efficacité que présente la 

 

1886 S. Pietrini, « L’introduction de l’action de groupe en droit de la concurrence  », GP 2013/246 ; M. Bacache, 
« Action de groupe et responsabilité civile », art. préc.. Sur les difficultés à concilier ces règles en présence de 
sociétés mère et fille : M. Béhar-Touchais, S. Carval, « Le débiteur des dommages et intérêts dus en cas de 
pratique anticoncurrentielle », in L’intensification de la réparation des dommages issus de pratiques 
concurrentielles, op. cit., p. 35, n° 28 et s.. 
1887 Ordonnance n° 2017-303 du 9 mars 2017 relative aux actions en dommages et intérêts du fait des pratiques 
anticoncurrentielles.  
1888 C. com., art. L. 481-2. Sur le champ dans lequel joue cette présomption, voir  : E. Claudel, « Transposition de 
la directive du 26 novembre 2014 sur les actions en dommages et intérêt en droit de la concurrence : la porte est 
grande ouverte aux actions en réparation », RTD com. 2017.305.   
1889 S. Pietrini, « La directive 2014/104/UE relative aux actions en réparation pour pratiques anticoncurrentiell es : 

un pas supplémentaire dans le développement du Private Enforcement en droit de la concurrence  », CCC 2015, 
étude 12, spéc. n° 15, 16 et 24 ; G. Decocq, « Le développement du Private enforcement ? », CCC 2013, repère 
8 ; C. Prieto, « Préjudices subis par les victimes et dommage à l’économie : contrecarrer la perception de la double 
peine », art. préc., n° 21. Voir déjà : Commission des communautés européennes, Livre vert : actions en 
dommages et intérêts pour infraction aux règles communautaires sur les  ententes et les abus de position 
dominante, COM(2005) 672 final, Bruxelles, 2005, n° 1.1 : « Les actions en dommages et intérêts pour infraction au 
droit des ententes répondent à un double objectif : indemniser ceux qui ont subi une perte à la suite d'un comportement 
anticoncurrentiel et garantir la pleine efficacité des dispositions du traité relatives aux ententes en dissuadant les 

comportements anticoncurrentiels, ce qui contribuera, dans une mesure non négligeable, à maintenir une concurrence 
effective dans la Communauté ». 
1890 R. Amaro, Le contentieux privé des pratiques anticoncurrentielles , op. cit., n° 128 ; V. Lassere-Kiesow, « La 
promotion des sanctions civiles en droit des pratiques anticoncurrentielles », art. préc., n° 2 ; M. Chagny, « Faut-
il prendre en compte les objectifs du droit de la concurrence dans les actions en dommages -intérêts ? », in Les 
sanctions civiles des pratiques anticoncurrentielles  : compléments ou substituts des sanctions du droit de la 
concurrence ? Colloque organisé par le Groupe de Recherches en Droit des Affaires et l’Association des étudiants 
du Master Concurrence Distribution – Université du Maine, Le Mans, 5 décembre 2006 , Concurrences, 2007/2, 
p. 90 et s., n° 14.  
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responsabilité civile dans la poursuite des fonctions qui sont les siennes, elle n’en modifie ni 

l’équilibre, ni les limites structurelles que connaît celle-ci d’un point de vue normatif1891.  

D’autre part, les incertitudes affectant les finalités immédiates de l’action de groupe 

brouillent logiquement l’analyse de ses objectifs secondaires. S’il est sans doute vrai que la 

volonté du législateur de favoriser les actions en réparation de préjudices faibles, voire 

minimes, s’explique par la poursuite d’un objectif normatif, il n’est pas certain que 

l’indemnisation de tels préjudices soit véritablement au cœur de l’ensemble des actions de 

groupe existantes actuellement en droit français. L’analyse des conditions d’exercice des 

actions de groupe introduites en 20161892 laisse ainsi penser que ces actions visent moins à 

permettre l’indemnisation de dommages de faible importance qu’à offrir à un service de la 

justice en manque de moyens un instrument de gestion des contentieux de masse.  

En dépit de ces incertitudes, il est cependant difficilement contestable que l’action de 

groupe, à supposer qu’elle soit effectivement mise en œuvre1893, pourrait conduire à une 

amélioration de l’effectivité de la responsabilité civile et ainsi à une meilleure réalisation de 

ses fonctions, que celles-ci soient indemnitaire ou normative1894. En outre, et quand bien 

même l’action de groupe ne semble pas aussi orientée vers l’indemnisation des petits 

dommages sériels qu’on pourrait le penser, elle peut en tout cas favoriser une telle 

indemnisation et contribuer à lutter ainsi contre un type spécifique de faute lucrative1895.  

 

§II – La possible création d’une action en suppression du profit.  

 

 

1891 Cf supra, n° 362 et s.. Madame BACACHE (M. Bacache, « Action de groupe et responsabilité civile », art. 
préc.) reconnaît ainsi que l’ensemble du régime de l’act ion de groupe n’est pas cohérent avec la poursuite d’un 
objectif ouvertement punitif, notamment en raison de l’absence de consécration de dommages et intérêts punitifs 
et du choix du système « d’opt in ». Concernant cette dernière remarque voir également : S. Pietrini, L’action 
collective en droit des pratiques anticoncurrentielles, Bruylant, Bruxelles, 2012, n° 114 ; R. Amaro, Le 
contentieux privé des pratiques anticoncurrentielles , op. cit., n° 182. La seule différence quant au fonctionnement 
même de la responsabilité tient au fait, déjà évoqué, que l’action de groupe ne peut a priori être mise en œuvre 
que dans le cadre d’une responsabilité pour faute. Adde : Ph. Guillermin, « Droit de la consommation : l’absence 
d’une véritable alternative à la voie pénale », AJ pénal 2008.73. L’auteur souligne que l’action groupe en matière 
de consommation ne vise que la réparation du préjudice et non la sauvegarde de l’ordre public économique.  
1892 Cf supra, n° 469.  
1893 S. Pietrini, L. Nicolas-Vullierme, « Regards critiques sur l’action de groupe en droit de la concurrence  », art. 
préc., n° 5 : « on peut légitimement se demander si la montagne n’a pas en définitive accouché d’une souris : le 
spectre d’une dérive à l’américaine a contraint le législateur à encadrer l’action de groupe […]. L’action se révèle 
si complexe que son efficacité pourrait davantage résulter de son effet d’annonce que de sa mise en œuvre  ». Pour 
un bilan récent et mitigé du succès de l’action de groupe  : K. Haeri, B. Javaux, « Le bilan des actions de groupe 
4 ans après », JCP G 2018, 1226.  
1894 Sur l’augmentation de l’effet dissuasif  : S. Pietrini, L’action collective en droit des pratiques 
anticoncurrentielles, loc. cit.. 
1895 D. Fasquelle, « L’existence des fautes lucratives en droit français  », LPA 2002/232, p. 27, n° 29 ; R. Mesa, 
Les fautes lucratives en droit privé, op. cit., n° 912.  
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478. La prise en compte des fautes lucratives. À première vue, la notion de 

faute lucrative est aisément compréhensible. Elle est la faute « qui rapporte plus qu’elle 

ne coûte »1896. La neutralisation des fautes lucratives constitue incontestablement une 

des raisons majeures de l’intérêt actuellement porté aux sanctions pécuniaires civiles. 

Pour preuve, l’article 1371 de l’avant-projet CATALA, lequel proposait la consécration 

des dommages et intérêts punitifs, envisageait expressément le cas de la faute lucrative. 

De même, et bien que l’expression « faute lucrative » ne soit pas directement employée, 

l’article 1266-1 du projet ministériel de réforme de la responsabilité civile prévoyant 

la sanction de la faute délibérée commise « en vue d’obtenir un gain ou une économie » 

vise incontestablement une faute lucrative1897.  

 

479. La nécessité de lutter contre les fautes lucratives semble faire l’objet d’un 

large consensus en doctrine. Le phénomène serait particulièrement sensible en certains 

domaines, comme en matière de vie privée ou de droit à l’image1898, en droit de la 

consommation et de la concurrence1899, en matière environnementale1900 ou encore pour 

certaines inexécutions contractuelles1901. Même dans ces domaines qui sont parfois 

envisagés comme un champ d’application particulièrement indiqué pour les sanct ions 

pécuniaires civiles, l’opportunité de recourir à de telles sanctions, principalement des 

dommages et intérêts punitifs ou des amendes civiles ne semble pas faire 

l’unanimité1902. Il n’est qu’à penser à l’article 54 du projet TERRÉ, lequel prévoyait, en 

cas de faute lucrative, le prononcé de dommages et intérêts seulement restitutoires1903.  

 

1896 P. Jourdain, « Rapport introductif », in Faut-il moraliser le droit français de la réparation du dommage ?, art. 
préc.. 
1897 N. Fournier de Crouy, « Consécration de la faute lucrative en droit commun : pourquoi ne dit-elle pas son 
nom ? Regard porté sur la constitutionnalité et l’efficacité de l’article 1266-1 du projet de réforme de la 
responsabilité civile », art. préc. ; E. Dreyer, « La sanction de la faute lucrative par l’amende civile  », art. préc., 
n° 3.  
1898 A. Anziani et L. Béteille, Rapport d’information du groupe de travail relatif à la responsabilité civile, op. 
cit., p. 81 ; R. Lindon, note sous Paris, 7e ch., 13 févr. 1971, JCP G 1971, II 16774 : « le plus souvent, en matière 
de respect de la vie privée, l’évaluation du préjudice aboutit à un chiffre très inférieur au montant des profi ts 
commerciaux dérivant de l’atteinte que prétendent sanctionner les dommages -intérêts ». 
1899 A. Anziani et L. Béteille, Rapport d’information du groupe de travail relatif à la responsabilité civile , loc. 
cit. ; D. Fasquelle, « L’existence des fautes lucratives en droit français », art. préc., n° 3 et « Concurrence 
déloyale, amende civile ou dommages punitifs ? », art. préc.. 
1900 Ph. Billet, « Préjudice écologique : les principales propositions du rapport Jégouzo », Environnement, 2013, 
alerte 187 ; M. Teller, « Faut-il créer des dommages et intérêts punitifs », art. préc., n° 38 ; M. Séjean, « La 
restitution du profit illicite », art. préc., spéc. p. 347.  
1901 Z. Jacquemin, Payer, réparer, punir. Étude des fonctions de la responsabilité contractuelle en droit français, 
allemand et anglais, op. cit., n° 406 et s. ; B. Fauvarque-Cosson, « L’obligation de restituer les profits tirés de la 
violation du contrat. L’arrêt Attorney General v. Blake : la consécration, par la Chambre des Lords, d’une nouvelle 
variété de dommages-intérêts, fondée non plus sur l’existence d’un préjudice mais sur le profit tiré de la rupture 
du contrat », RDC 2005, p. 479.  
1902 Voir par exemple : R. Mesa, « L’opportune consécration d’un principe de restitution intégrale des profits 
illicites comme sanction des fautes lucratives », D. 2012.2754. 
1903 Cf supra, n° 212.  
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480. La doctrine semble largement d’accord pour reconnaître que les fautes 

lucratives constituent une difficulté à laquelle le droit positif n’apporte pas de réponse 

satisfaisante. Il convient dès lors de rechercher les causes de cette insuffisance, ce qui 

suppose de s’intéresser aux limites des sanctions existantes dans l’appréhension du 

profit (A) dans la mesure où ce sont surtout ces insuffisances qui semblent justifier la 

nécessité de prévoir une réponse spécifique en présence de fautes lucratives. Ce n’est 

qu’en raison de ces insuffisances que la proposition de consacrer un mécanisme direct 

d’appréhension des profits, que celui-ci soit « restitutif » ou confiscatoire, apparaît 

légitime (B).  

 

A – Les limites des sanctions existantes dans l’appréhension du 

profit.  

 

481. Les difficultés soulevées par les fautes lucratives résultent, par 

définition, d’une insuffisance ou d’une inadaptation des sanctions appliquées en 

réponse aux comportements en cause1904. Les auteurs insistent ainsi généralement sur 

l’inaptitude de la responsabilité civile, au moins dans son fonctionnement classique, à 

priver en certains cas le fautif du profit qu’il a retiré de son action 1905. Une telle 

inaptitude est généralement mise sur le compte des règles encadrant le montant des 

dommages et intérêts1906 et de l’interprétation restrictive de la jurisprudence quant au 

champ d’application de l’exclusion légale de l’assurance prévue à l’article L. 113 -1 du 

Code des assurances1907. Plus généralement, le caractère lucratif d’une faute résultera 

 

1904 Contra : R. Mesa, Les fautes lucratives en droit privé, op. cit., n° 22. L’auteur considère que la définition de 
la faute lucrative par rapport aux conséquences de la sanction est restrictive et qu’en certains cas cette qualification 
peut être retenue indépendamment des « conséquences profitables de la sanction », mais « conditionne au 
contraire la mise en œuvre d’une sanction plus sévère, par exemple via la mise à l’écart d’une clause limitative 
de responsabilité ou d’une exonération légale (Voir par exemple, envisageant cette question en matière de 
sauvetage en mer : A. Sériaux, La faute du transporteur, Economica, Paris, 2ème éd., 1998, n° 260. Toutefois, 
l’auteur refuse toute qualification de faute lucrative en ce domaine.) La distinction semble cependant trop 
sibylline, dans la mesure où l’infliction d’une sanction plus sévère se justifie bien par l’insuffisance de celle qui 
serait sinon applicable.  
1905 Voir notamment : B. Starck, H. Roland, L. Boyer, Obligation, 1, Responsabilité délictuelle, op. cit., n° 1335. 
Les auteurs définissent la faute lucrative comme « Les fautes qui, malgré les dommages et intérêts que le 
responsable est condamné à payer – et qui sont calqués sur le préjudice de la victime – laissent à leur auteur une 
marge bénéficiaire suffisante pour qu'il nait aucune raison de ne pas les commettre  » ; L. Grynbaum, « Une 
illustration de la faute lucrative : le “piratage” de logiciels », D. 2006.655. Voir déjà : R. Lindon, note sous Paris, 
7e ch., 13 févr. 1971, art. préc..  
1906 Cf supra, n° 366 et s.. Adde : N. Fournier de Crouy, La faute lucrative, Economica, Paris, 2018, n° 116 ; I. 
Vingiano-Viricel, « La faute lucrative, une notion en construction en droit français  », art. préc., n° 3 et 4.  
1907 I. Vingiano-Viricel, « La faute lucrative : une notion en construction en droit français », art. préc., n° 16.  
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de l’insuffisance de l’ensemble des sanctions mises en œuvre 1908, notamment pénales 

(1). Les quasi-contrats, en raison de leur rapport avec un enrichissement ont également 

été envisagés comme instrument de lutte contre les fautes lucratives (2).  

 

1 – Les limites des sanctions pénales.  

 

482. La présentation des limites. Les raisons avancées pour démontrer et 

expliquer l’insuffisance du droit pénal pour appréhender les fautes lucratives sont 

multiples. Les principes protecteurs du droit pénal, tant substantiel s que 

procéduraux1909, constituent évidemment un premier élément susceptible de limiter 

l’efficacité des sanctions pénales. En particulier les principes de légalité des délits et 

d’interprétation stricte de la loi pénale conduisent à ce que ces sanctions ne puissent 

appréhender l’ensemble des fautes lucratives.  

Il a également été avancé que « l’indifférence du résultat économique au stade 

de la qualification »1910 constituerait une faille du droit pénal dans l’optique de lutte 

contre les fautes lucratives, même si le profit est parfois pris en compte à ce stade 1911. 

 

483. C’est ensuite le quantum des sanctions pénales qui en ferait un outil de 

répression inadapté aux fautes lucratives. Cette inadaptation résulte d’une part du 

montant maximal des amendes pénales. Le seul fait que ce montant soit généralement 

exprimé sous forme fixe rend potentiellement l’amende inefficace en présence de fautes 

lucratives1912. Tel sera incontestablement le cas chaque fois que les profits du 

délinquant excèdent le maximum de l’amende1913, éventuellement augmenté des 

indemnités. Ce risque semble d’autant plus réel que certains maxima paraissent 

 

1908 R. Mesa, « Précisions sur la notion de faute lucrative et son régime », JCP G 2012, I 625 ; N. Fournier de 
Crouy, La faute lucrative, op. cit., n° 6. 
1909 R. Mesa, Les fautes lucratives en droit privé, op. cit., n° 939 et 942 ; I. Vingiano-Viricel, « La faute lucrative : 
une notion en construction en droit français », art. préc., n° 10.  
1910 N. Fournier de Crouy, La faute lucrative, op. cit., n° 93 et 99.  
1911 Pour quelques exemples de cas dans lesquelles le profit est pris en compte au stade de la qualification de 
l’infraction : D. Dassa – Le Deist, « Cui Bono ? À qui profite le crime ? », GP 2014/133.  
1912 Pour une illustration récente en matière d’escroquerie : Crim., 12 sept. 2018, n° 17-82.122, A. Dejean de la 
Bâtie, « Quand la chance de l’escroc tourne au profit de sa victime  », D. 2018.2217. En l’espèce une escroquerie 
aggravée avait engendré un profit approximatif d’un million sept cent vingt-cinq mille euros (Le bien avait été 
acquis pour 25 000 euros et revendu pour 1 750 000 euros. Néanmoins ce calcul ne tient pas compte des différents 
frais engendrés). L’amende maximale pour cette infraction étant de 750  000 euros et la cour d’appel ayant fixé 
l’indemnité civile à 350 000 euros, un profit non négligeable demeurait pour l’auteur de l’infraction. L’arrêt 
d’appel a certes été cassé par la Cour de cassation, mais uniquement en raison du raisonnement de la cour d’appel, 
qui avait ici retenu une perte de chance là où le principe de réparation intégrale imposait de retenir la valeur du 
tableau au jour de la décision.  
1913 N. Fournier de Crouy, La faute lucrative, op. cit., n° 91 et s..  
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nettement inférieurs au profit susceptible d’être potentiellement retiré de 

l’infraction1914. D’autre part, les éléments pris en compte pour fixer concrètement le 

montant des amendes seraient en partie inadaptés, l’attention étant nettement plus 

portée sur la gravité du comportement incriminé1915 que sur le résultat « positif » de 

celui-ci1916. L’appréhension des profits retirés de l’infraction par la peine semble en 

effet remarquablement absente des textes pénaux, que ce soit en ce qui concerne les 

fonctions attribuées à la peine1917, ou en ce qui concerne les directives données par le 

Code pénal dans la détermination du montant des amendes1918. Au-delà des limites 

textuelles, certains auteurs ont également relevé, en présence de mécanismes 

permettant a priori une certaine appréhension des profits, des insuffisances de la 

pratique juridictionnelle. Celles-ci résulteraient notamment de difficultés à évaluer le 

profit mais aussi d’une certaine frilosité de la part des magistrats 1919. Ces difficultés ne 

semblent d’ailleurs pas cantonnées aux sanctions pénales stricto sensu1920.  

 

 

1914 Tel serait notamment le cas, selon Madame FOURNIER DE CROUY (N. Fournier de Crouy, La faute lucrative, 
op. cit., n° 95), du délit de tromperie simple anciennement punit d’une peine d’emprisonnement maximale de deux 
ans et d’une amende de 37 500 euros par l’article L. 213-1 du Code de la consommation (aujourd’hui portée à 
300 000 euros par l’article L. 454-1 du même code) et du délit d’abus d’escroquerie réprimé en vertu de l’article 
313-1, al. 2 du Code pénal d’une peine maximale de cinq ans d’emprisonnement et 375  000 d’amende. L’auteur 
souligne en effet que ces amendes présentent un maximum fixe alors même que les profits auxquelles elles sont 
susceptibles de donner lieu sont extrêmement variables. Le fait que ces comportements sont potentiellement 
réprimés d’une peine privative de liberté pourrait toutefois conduire à s’interroger sur la réalité du profit pour 
leur auteur, au moins lorsque celui-ci est une personne physique.  
1915 E. Dreyer, « Sur les fonctions respectives de l’amende et de la confiscation  », GP 2014/133.  
1916 N. Fournier de Crouy, La faute lucrative, op. cit., n° 94. 
1917 L’article 130-1 du Code pénal ne vise ainsi que la sanction, l’amendement et la réinsertion de l’auteur. On 
peut cependant remarquer que la sanction de l’auteur suppose bien, surtout concernant des peines pécuniaires, que 
celui-ci ne retire pas un profit de l’infraction : C. Ducouloux-Favard, « L’amende et son rapport avec le profit 
illicite », LPA 2004/54, p. 3. 
1918 R. Mesa, Les fautes lucratives en droit privé, op. cit., n° 941. L’article 132-20 du Code pénal dispose ainsi 
notamment que « Lorsqu'une infraction est punie d'une peine d'amende, la juridiction peut prononcer une amende 
d'un montant inférieur à celle qui est encourue 
Le montant de l'amende est déterminé en tenant compte des ressources et des charges de l'auteur de l'infraction  ». 
1919 C. Ducouloux-Favard, « L’amende et son rapport avec le profit illicite », art. préc. : « Le législateur ne devrait 
avoir nul besoin de préciser, comme il l'a fait pour le délit d'initié, que l'amende doit être au moins égale au profit 
car une telle disposition est étroitement liée au principe de proportionnalité ».  
1920 Voir par exemple, concernant les difficultés à saisir les profits par le biais de l’astreinte  : M. Séjean, « La 
restitution du profit illicite », art. préc., p. 345. Concernant les amendes administratives et civiles, en matière de 
pratiques anticoncurrentielles et de pratiques restrictives de concurrence : N. Fournier de Crouy, La faute 
lucrative, op. cit., n° 102 à 106. On peut ainsi remarquer, concernant les amendes administratives prononcées par 
l’autorité de la concurrence que ni les finalités attribuées aux sanctions, ni les critères de détermination des 
sanctions ne font directement référence au profit. Sur ces éléments voir  : B. Lasserre, « Le rôle de la sanction 

pécuniaire en droit de la concurrence », art. préc.. Cette vision doit toutefois être nuancée. Le seul fait qu’une des 
finalités attribuées à ces sanctions pécuniaires soit la dissuasion suppose a priori l’impossibilité de tout profit 
pour l’auteur des pratiques. Pour une application récente des modes de calcul en droit de la concurrence au regard 
des lignes directrices de la Commission européenne : G. Decocq, « L’impact d’une opération de concentration sur 
le calcul de l’amende », CCC 2017, comm. 108. La prise en compte du profit s’est également développée sur le 
plan interne : J.-M. Folz, C. Raysseguier, A. Schaub, Rapport sur l’appréciation de la sanction en matière de 
pratiques anticoncurrentielles, Ministère de l’économie, de l’industrie et de l’emploi, Paris, 2010, p.  9 : « La 
question de l’assiette retenue pour l’amende pose problème. On parle normalement du gain illicite … ».  
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484. La relativisation des limites. Les reproches adressés aux sanctions 

pénales dans le cadre de la lutte contre les fautes lucratives semblent dans l’ensemble 

justifiés. Toutefois certains éléments, notamment ceux tenant à l’inadaptation de leur 

quantum, doivent être nuancés1921. Il convient tout d’abord de rappeler que les sanctions 

pénales ne prennent pas exclusivement la forme de sanctions pécuniaires. En présence 

de sanctions non-pécuniaires, et notamment en présence de sanctions privatives de 

liberté, il semble difficile d’estimer dans quelle mesure la faute continue de profiter à 

son auteur, sauf à considérer d’une façon empreinte de cynisme, que la liberté se 

monnaye comme n’importe quelle autre « valeur »1922.  

 

485. Les amendes présentant un plafond mobile ne dépendant pas 

directement du profit. À s’en tenir aux sanctions pénales d’ordre strictement 

patrimonial, toutes ne présentent pas la rigidité et l’indifférence aux profits des 

amendes assorties d’un plafond fixe. Cet assouplissement a eu lieu dans un premier 

temps en instaurant un plafond alternatif au plafond fixe en fonction de certains 

éléments plus ou moins susceptibles d’être en lien avec le profit. L’exemple le plus 

connu est sans doute le recel1923, qui est sanctionné d’une amende dont le montant 

maximum peut, en vertu de l’article 321-3 du Code pénal, être porté à la moitié de la 

valeur des biens recelés. Un mécanisme similaire avait été introduit par la loi du 27 

décembre 1973 d’orientation du commerce et de l’artisanat1924, dite loi ROYER, qui 

permettait de fixer l’amende en matière de publicité trompeuse à la moitié des dépenses 

publicitaires1925. Un tel maximum de la peine se rencontre encore en matière de vol1926 

ou de blanchiment1927. Bien que l’instauration d’un plafond mobile soit de nature à 

relativiser les critiques adressées à la fixité des amendes pénales, le fait que celui-ci ne 

soit pas directement déterminé en fonction du profit retiré, spécialement dans le cas de 

l’infraction de publicité trompeuse, laisse ouvert une possibilité de profit, d’autant que 

 

1921 Voir notamment, sur la volonté de mieux assurer la dissuasion à travers le prononcé d’amendes  : V. Peltier, 
« Sens et efficacité des peines », art. préc., I-B : « les peines d'amende et de jours-amende devraient être rendues 
encore plus dissuasives par la connaissance de la situation des condamnés par les juridictions, grâce aux éléments 
d'information recueillis par les services pénitentiaires d'insertion et de probation  ». 
1922 S’il existe généralement un rapport dans les textes d’incrimination entre le maximum de la peine 
d’emprisonnement et le maximum de l’amende (Voir par exemple C. Ducouloux -Favard, « L’amende et son 
rapport avec le profit illicite », art. préc.), il ne semble pourtant pas possible de considérer que cette proportion 
exprime, dans l’esprit du législateur, une équivalence entre une valeur monétaire et un temps d’emprisonnement.  
1923 C. Ducouloux-Favard, « L’amende et son rapport avec le profit illicite », art. préc..  
1924 Loi n° 73-1193 du 27 décembre 1973 d’orientation du commerce et de l’artisanat.  
1925 C. Ducouloux-Favard, « L’amende et son rapport avec le profit illicite », art. préc..  
1926 Code pénal, art. 311-4-2.  
1927 Code pénal, art. 324-3.  
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dans les deux textes considérés, l’amende ne peut être que de la moitié des sommes 

prises en compte1928. 

 

486. Les amendes présentant un plafond mobile dépendant directement 

du profit. Les amendes visant directement le profit retiré de l’infraction ou un multiple 

de celui-ci semblent beaucoup plus efficaces dans la perspective de lutte contre les 

fautes lucratives. Si de tels mécanismes demeurent isolés en droit pénal, les hypothèses 

se sont néanmoins multipliées. L’exemple le plus célèbre réside sans doute à l’article 

L. 465-1 du Code monétaire et financier qui réprime les abus de marché d’une peine 

« de cinq ans d'emprisonnement et de 100 millions d'euros d'amende, ce montant 

pouvant être porté jusqu'au décuple du montant de l'avantage retiré du délit, sans que 

l'amende puisse être inférieure à cet avantage (nous soulignons) »1929. Outre cet 

exemple classique, d’autres sanctions pénales permettent aujourd’hui une appréhension 

du profit ou d’un multiple du profit, spécialement en présence de comportements dont 

l’insuffisance des sanctions pénales était auparavant dénoncée. Tel est ainsi le cas de 

l’amende applicable en matière de corruption transnationale dont le montant, 

anciennement limité à 150 000 euros par l’article 435-3 du Code pénal, semblait 

potentiellement très en deçà des profits potentiels1930. L’article 6 de la loi du 6 

décembre 2013 relative à la lutte contre la fraude fiscale et la grande délinquance 

économique et financière1931 a porté l’amende à un maximum de 1 000 000 d’euros, et 

surtout a prévu que celle-ci pouvait être portée « au double du produit tiré de 

l’infraction ». Une sanction identique existe également en matière de corruption active 

et de trafic d’influence commis par des particuliers1932.  

La prise en compte du profit peut enfin être faite de façon expresse sans pour 

autant influer directement sur le plafond de l’amende. Ainsi,  si l’article L. 132-2 alinéa 

1 du Code de la consommation prévoit désormais que les pratiques commerciales 

 

1928 F. Stasiak, G. Royer, « Pour une efficacité optimale de l’amende pénale. Les apports de l’analyse économique 
du droit à la réforme du Code pénal », in La réforme du Code pénal et du Code de procédure pénale, Opinio 
doctorum, Dalloz, coll. « Thèmes et commentaires », Paris, 2009, p. 289 et s.. Les auteurs proposaient alors la 
consécration d’une disposition permettant de porter l’amende au double des profits.  
1929 CMF, art. L. 465-1, I, A.  
1930 Th. Ballot, « Réflexions sur les sanctions patrimoniales à la lumière du recouvrement des avoirs issus de la 
corruption transnationale », RSC 2013.321. L’auteur souligne de plus que la seule condamnation prononcée à 
l’époque sur ce fondement à l’encontre d’une personne morale (laquelle encourait une amende de 750  000 euros 
en raison de la multiplication du maximum des amendes à l’encontre des personnes morales) n’avait non seulement 
donné lieu qu’à une amende, et non à une peine de confiscation, mais encore que cette amende n’avait été fixée 
qu’à 500 000 euros par le tribunal correctionnel de Paris.  
1931 Loi n° 2013-1117 du 6 décembre 2013 relative à la lutte contre la fraude fiscale et la grande délinquance 
économique et financière.  
1932 Code pénal, art. 433-1.  
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trompeuses, telles que définies aux articles L.  121-2 à L. 121-4 du même code1933, 

« sont punies d’un emprisonnement de deux ans et d’une amende de 300  000 euros », 

l’alinéa 2 précise que « Le montant de l'amende peut être porté, de manière 

proportionnée aux avantages tirés du délit (nous soulignons), à 10 % du chiffre 

d'affaires moyen annuel, calculé sur les trois derniers chiffres d'affaires annuels connus 

à la date des faits, ou à 50 % des dépenses engagées pour la réalisation de la publicité 

ou de la pratique constituant ce délit ». Cette amende présente indubitablement une 

certaine originalité dans la mesure où son plafond n’est pas directement déterminé par 

la mesure du profit. Celle-ci constitue en revanche une ligne directrice pour le juge 

dans la détermination de l’amende effectivement prononcée dans la limite d’un montant 

maximum potentiellement très élevé. Rares seront en effet les pratiques susceptibles de 

générer un bénéfice supérieur à 10% du chiffre d’affaires annuel, particulièrement pour 

une entreprise d’une taille importante. À titre d’exemple, le groupe Carrefour a réalisé 

un chiffre d’affaires de 88 milliards d’euros en 2017, de 62 milliards en 2016 et de 86 

milliards en 20151934. Si une pratique trompeuse devait être caractérisée à l’échelle du 

groupe pour l’année 2018, l’amende pourrait atteindre un maximum égal à 10% de la 

moyenne de ces montants, soit 10% de 78,5 milliards, soit 7,85 milliards d’euros. Les 

pratiques susceptibles de générer des gains supérieurs à ce montant semblent peu 

nombreuses1935. 

 

487. Les mécanismes de confiscation pénaux. Quoiqu’en progression, les 

cas dans lesquels le profit est directement appréhendé par l’amende demeurent 

extrêmement minoritaires. Il n’est pourtant pas certain que cet te situation soit 

critiquable. Rappelant que la fonction principale de l’amende est d’être afflictive, 

Monsieur DEYER a ainsi considéré que les amendes proportionnelles au profit 

procédaient d’une confusion des fonctions respectives de l’amende et de la 

confiscation1936. S’il est nécessaire de tenir compte, dans la poursuite d’une finalité 

répressive par le prononcé d’une sanction pécuniaire, des capacités financières de 

 

1933 L’article L. 121-4 prévoyant notamment l’interdiction des publicités trompeuses.  
1934 Chiffres disponibles sur le site de Carrefour : http://www.carrefour.com/fr/content/chiffres-daffaires. 
1935 Le même déplafonnement est prévu à l’article L. 253-15 du Code rural et de la pêche maritime qui sanctionne 
« de deux ans d'emprisonnement et d'une amende de 300 000 euros, dont le montant peut être porté, de manière 
proportionnée aux avantages tirés du manquement, à 10 % du chiffre d'affaires moyen annuel, calculé sur les trois 
derniers chiffres d'affaires annuels connus à la date des faits  » la mise sur le marché de produits 
phytopharmaceutiques sans autorisation.  
1936 E. Dreyer, « Sur les fonctions respectives de l’amende et de la confiscation  », art. préc..  

http://www.carrefour.com/fr/content/chiffres-daffaires


 

- 390 - 

l’auteur de l’infraction, le prononcé d’une amende en fonction du profit peut en effet 

conduire à décorréler l’amende de la gravité du comportement et du trouble à l’ordre 

public qui en résulte1937. Cette critique peut, à première vue, sembler surprenante : la 

réalisation d’une fonction répressive ne semble possible que si l’infraction ne profite 

pas à son auteur, ce qui semble justifier la fixation du maximum de l’amende en 

fonction du profit. L’auteur n’ignore cependant pas la nécessité de priver l’auteur de 

l’infraction de l’intérêt qu’il retire de son comportement . Cependant cette fonction est 

celle de la confiscation, qui conditionne alors l’efficacité de l’amende. La remarque de 

l’auteur convainc généralement, mais il faut reconnaître qu’en présence d’infractions 

économiques liées à des calculs statistiques prenant en compte les chances de poursuite 

et de condamnation1938, elle risque d’être insuffisante pour assurer la dissuasion de 

l’infraction1939.  

 

488. Il n’est cependant pas contestable que les peines de confiscation jouent 

un rôle positif dans l’appréhension des fautes lucratives. Ces peines ont connu un 

élargissement important à travers les lois du 5 mars 2007 relative à la prévention de la 

délinquance1940 et du 9 juillet 2010 visant à faciliter la saisie et la confiscation en 

matière pénale1941. Du point de vue de l’appréhension du profit, l’évolution la plus 

remarquable résulte sans doute de la modification apportée par l’article 66 de la loi du 

5 mars 2007 à l’article 131-21 du Code pénal, dont l’alinéa 1 prévoit désormais que la 

peine complémentaire de confiscation s’applique non seulement dans les cas prévus 

par la loi et le règlement mais aussi « de plein droit pour les crimes et pour les délits 

punis d’une peine d’emprisonnement d’une durée supérieure à un an, à l’exception des 

délits de presse ». Cet article permet une confiscation extrêmement large du profit dès 

lors que son alinéa 3 précise que la confiscation « porte également sur tous les biens 

qui sont l'objet ou le produit direct ou indirect de l'infraction, à l'exception des biens 

susceptibles de restitution à la victime ». Cette sanction est d’autant plus efficace 

qu’elle est parfois complétée d’une mesure de confiscation plus générale ayant 

 

1937 E. Dreyer, « Sur les fonctions respectives de l’amende et de la confiscation », art. préc.. 
1938 Cf infra, n° 510.  
1939 N. Fournier de Crouy, La faute lucrative, op. cit., n° 98 et 241 et s.. La position de Monsieur DREYER est 
néanmoins cohérente dans la mesure où celui-ci met largement en doute le caractère dissuasif de la peine : E. 
Dreyer, Droit pénal général, op. cit., n° 1250.  
1940 Loi n° 2007-297 du 5 mars 2007 relative à la prévention de la délinquance.  
1941 Loi n° 2010-768 du 9 juillet 2010 visant à faciliter la saisie et la confiscation en matière pénale.  
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notamment pour objet d’éviter qu’une part du profit subsiste pour l’auteur des activités 

du fait de difficultés probatoires quant au profit tiré des infractions1942.  

 

489. Conclusion. Les sanctions pénales présentent des limites évidentes dans 

le cadre de la répression des fautes lucratives. La difficulté la plus insurmontable que 

rencontre la répression pénale dans ce cadre est sans doute l’imposs ibilité, du fait du 

principe de légalité des délits, de réprimer toutes les situations dans lesquelles un 

individu tire profit de sa faute. Les critiques doivent en revanche être nuancées 

s’agissant des limites du droit pénal dans la prise en charge des fautes pénales 

lucratives. D’une part, à côté des plafonds fixes que connaissent traditionnellement les 

amendes pénales, le législateur a introduit des amendes présentant un plafond mobile, 

dépendant directement ou indirectement des profits tirés de l’infrac tion. D’autre part, 

les peines de confiscation ont connu entre 2007 et 2010 un essor important qui permet 

au juge de prononcer les confiscations des profits dans un grand nombre d’hypothèses. 

Si la seule confiscation des profits ne s’avèrera pas toujours suffisante pour prévenir la 

commission de l’infraction, elle constitue incontestablement un progrès par rapport à 

la situation dans laquelle l’auteur d’un délit en conserve directement un profit.  

 

2 – Les limites des quasi-contrats.  

 

490. Des limites incertaines1943. Les différentes études consacrées aux fautes 

lucratives s’accordent quant aux insuffisances des quasi -contrats, au moins sous leur 

forme actuelle, dans l’appréhension de ce type de fautes1944. Dès lors que les différents 

quasi-contrats existants relèvent d’une logique de rééquilibrage des patrimoines à la 

suite d’un transfert de valeur injustifié1945, ceux-ci auraient pu sembler adaptés à la 

 

1942 Sur cette question voir notamment : A. Mihman, « La confiscation des profits illicites », GP 2014/133. Tel est 
notamment le cas de la confiscation « générale relative » prévue à l’alinéa 5 de l’article 131-21 qui dispose : « S'il 
s'agit d'un crime ou d'un délit puni d'au moins cinq ans d'emprisonnement et ayant procuré un profit direct ou 
indirect, la confiscation porte également sur les biens meubles ou immeubles, quelle qu'en soit la nature, divis ou 
indivis, appartenant au condamné lorsque celui-ci, mis en mesure de s'expliquer sur les biens dont la confiscation 
est envisagée, n'a pu en justifier l'origine ». 
1943 Ne seront pas directement envisagées ici les critiques adressées à la notion même de quasi-contrat : M. 
Douchy, La notion de quasi-contrat en droit positif français, Economica, Paris, 1997, passim ; E. Descheemaeker, 
« Quasi-contrats et enrichissement injustifié en droit français », RTD civ. 2013.1. Voir déjà : H. Vizioz, La notion 
de quasi-contrat. Étude historique et critique, Bordeaux, 1912, p. 314.  
1944 R. Mesa, Les fautes lucratives en droit privé, op. cit., n° 944 et s. ; N. Fournier de Crouy, La faute lucrative, 
op. cit., n° 944.  
1945 M. Fabre-Magnan, Droit des obligations, 2, Responsabilité civile et quasi-contrats, op. cit., p. 507.  
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neutralisation des fautes lucratives1946. Cette impression est d’ailleurs renforcée par le 

fait que la définition qu’en donne désormais le Code civil mentionne expressément le 

profit de celui qui se retrouve obligé1947. Pour autant les quasi-contrats rencontreraient 

certaines limites comme instrument de lutte contre les fautes lucratives, que celles-ci 

tiennent à leurs conditions ou à leurs effets.  

Le principal élément mis en avant pour justifier de l’inadaptation des quasi-

contrats à lutter contre les fautes lucratives tient classiquement à l’idée selon laquelle 

le fait générateur d’un quasi-contrat est un fait licite, tandis qu’une faute est, par 

définition, un fait illicite1948. Cette présentation ne saurait cependant convaincre 

totalement1949. Sans développer l’affirmation de Planiol selon laquelle les quasi -

contrats « se rapprochent […] des délits et des quasi-délits par leur caractère 

fondamental, car ils sont, comme ceux-ci, des faits illicites »1950 (Souligné par l’auteur), 

il faut sans doute reconnaître que cette opposition a vécu1951. Cette distinction du licite 

et de l’illicite a été dans une large mesure remplacée par celle du fait dommageable et 

du fait profitable1952. Cette distinction paraît particulièrement intéressante lorsqu’on 

envisage les réponses possibles aux profits illicites. Elle a cependant rencontré 

certaines critiques. La principale tient à ce que cette présentation procèderait d’une 

erreur de perspective1953 : la différence ne tiendrait qu’au fait que dans un cas le regard 

 

1946 Voir ainsi, envisageant, antérieurement à la réforme du 29 octobre 2007 de lutte contre la contrefaçon, les 
possibilités de restitution des profits par l’enrichissement sans cause parallèlement à l’action en responsabilité 
civile : Ph. Rémy, « Le principe de subsidiarité de l’action de in rem verso, en droit français », in L’enrichissement 
sans cause, La classification des sources des obligations , LGDJ, coll. « Collection de la Faculté de droit et de 
sciences sociales », Fontenay-Le Comte, 2007, p. 59, n° 17.  
1947 C. civ., art. 1300, al. 1er : « Les quasi-contrats sont des faits purement volontaires dont il résulte un engagement 
de celui qui en profite sans y avoir droit, et parfois un engagement de leur auteur envers autrui  ». Voir déjà : C. 
Toullier, Le droit civil français suivant l’ordre du Code , t. 11, Paris, 1821, n° 16 : « Tout fait quelconque de 
l’homme, qui enrichit une personne au détriment d’une autre, oblige celle que ce fait enrichit, sans qu’il y ait eu 
intention de gratifier, à rendre la chose ou la somme dont elle se trouve enrichie  ».  
1948 N. Fournier de Crouy, La faute lucrative, op. cit., n° 109. Sur cette distinction voir déjà : A. Fenet, Recueil 
complet des travaux préparatoires du Code civil, t. 11, p. 465. Sur la question du rôle de la faute de l’appauvri en 
matière de quasi-contrat, et notamment sur son rôle punitif  : M. Lecène-Marénaud, « Le rôle de la faute dans les 
quasi-contrats », RTD civ. 1994.515, n° 8. Voir plus globalement sur la distinction de l’enrichissement injustifié, 
entendu au sens large, et de la responsabilité civile : E. Descheemaeker, « Quasi-contrats et enrichissement 
injustifié en droit français », art. préc., p. 22.  
1949 Sur les raisons historiques de cette conception : E. Descheemaeker, « Quasi-contrats et enrichissement 
injustifié en droit français », art. préc., p. 8 et 9.  
1950 M. Planiol, « Classification des sources des obligations », Rev. crit. 1904, p. 224, spéc. p. 229.  
1951 Sur cette question voir notamment : F. Chénedé, Les commutations en droit privé, Contribution à la théorie 
générale des obligations, op. cit., n° 344 ; F. Terré, Ph. Simler, Y. Lequette, F. Chénedé, Droit civil, Les 
obligations, op. cit., n° 1263. Contra : C. Grimaldi, Quasi-engagement et engagement en droit privé, Recherches 
sur les sources de l’obligation, Defrénois, coll. « Doctorat & notariat », Paris, 2007, n° 65 et s. ; Ph. Malaurie, L. 
Aynès, Ph. Stoffel-Munck, Les obligations, op. cit., n° 1015.  
1952 J. Carbonnier, Droit civil, Les biens, Les obligations, op. cit., n° 1114 : « [Les engagements qui se forment 
sans convention] tendent à rétablir, dans un patrimoine, un état antérieur que l e fait juridique, par hypothèse, avait 
rompu […]. La rupture peut venir de ce qu’une brèche avait été faite à ce patrimoine ou de ce que quelque chose, 
au contraire, y avait été versé en trop. Il est des faits juridiques dommageables et des faits juridiques profitables ». 
1953 F. Chénedé, Les commutations en droit privé, Contribution à la théorie générale des obligations , op. cit., 
n° 346. 
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est porté sur la « victime-créancière » alors que dans l’autre il se centre sur « l’enrichi-

débiteur ». Obligation délictuelle et obligation quasi-contractuelle auraient en réalité 

pour objet commun de compenser une perte1954, ce que traduirait particulièrement le 

régime attaché aux quasi-contrats. 

 

491. L’absence de primauté dans le cadre des quasi-contrats du profit du 

débiteur par rapport à la perte du créancier s’illustre de façon nette dans la 

détermination du quantum de l’obligation. En effet, bien qu’en présence d’une 

équivalence entre l’appauvrissement du créancier et l’enrichissement du débiteur, 

laquelle se rencontre particulièrement en matière de paiement de l’indu1955, l’obligation 

de restitution correspond effectivement au montant des profits, tel n’est pas 

systématiquement le cas. Ainsi, l’exigence d’utilité de la gestion d’affaire est appréciée 

de façon favorable au gérant : non seulement l’utilité est-elle appréciée au moment où 

l’acte a été accompli1956, mais encore la gestion pourrait-elle être qualifiée d’utile alors 

même qu’elle n’aurait concrètement produit aucun résultat positif  pour peu qu’elle ait 

été opportune1957. Plus encore, c’est la dépense faite et non l’avantage retiré qui fait 

l’objet d’une compensation par le maître de l’affaire1958. Les conditions de la gestion 

d’affaires1959 ne semblent, de toute façon, pas propices à en faire un mécanisme de 

neutralisation des fautes lucratives. De ce fait, ce sont d’autres quasi-contrats dont 

l’utilisation a été principalement envisagée dans la lutte contre les fautes lucratives : 

l’enrichissement injustifié et les loteries publicitaires. 

 

492. Les limites de l’enrichissement injustifié dans l’appréhension des 

profits. Prévu aux articles 1303 et suivants du Code civil depuis l’ordonnance du 10 

février 2016, l’enrichissement injustifié est la consécration légale de l’action de in rem 

 

1954 F. Chénedé, Les commutations en droit privé, Contribution à la théorie générale des obligations , op. cit., 
n° 506 et s. : M. Douchy, La notion de quasi-contrat en droit positif français, préc., n° 95 ; Ph. Malaurie, L. 
Aynès, Ph. Stoffel-Munck, Les obligations, op. cit., n° 1019.  
1955 F. Chénedé, Les commutations en droit privé, Contribution à la théorie générale des obligati ons, op. cit., 
n° 346. Sur l’efficacité, du point de vue du traitement de la faute lucrative, des restitutions consécutives à 
l’annulation d’un contrat du fait d’un dol lucratif  : N. Fournier de Crouy, La faute lucrative, op. cit., n° 110. Sur 
le refus de qualifier la restitution de l’indu en cas de mauvaise foi du payé de peine privée  : E. Descheemaeker, 
« Quasi-contrats et enrichissement injustifié en droit français », art. préc., p. 20. Voir également : A. Ballot-Léna, 
La responsabilité civile en droit des affaires. Des régimes spéciaux vers un droit commun , op. cit., n° 358.  
1956 Ph. Le Tourneau, « Gestion d’affaire », in Répertoire de droit civil, Dalloz, 2018 (actualisation juin 2019), 
n° 67. Voir par exemple : Civ. 1re, 16 nov. 1955, obs. P. Esmein, JCP 1956, II 9087. Cette règle reçoit cependant 
une exception en cas de gestion intéressée.  
1957 F. Terré, Ph. Simler, Y. Lequette, F. Chénedé, Droit civil, Les obligations, op. cit., n° 1277.  
1958 C. civ., art. 1301-2, al. 2. E. Descheemaeker, « Quasi-contrats et enrichissement injustifié en droit français  », 
art. préc., p. 15.  
1959 C. civ., art. 1301.  
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verso admise par la jurisprudence à la fin du XIXème siècle dans l’arrêt Patureau c/ 

Boudier1960. Quant aux conditions, l’action suppose d’une part un appauvrissement et 

un enrichissement corrélatif, d’autre part l’absence de cause à ce transfert de valeur et 

le défaut d’une autre voie de droit1961. Sans même évoquer les difficultés que peuvent 

soulever dans la restitution des profits ces conditions, notamment le caractère 

subsidiaire de l’action1962, c’est principalement au stade de ses effets que 

l’enrichissement injustifié se révèle impropre à appréhender de façon satisfaisante le 

profit résultant de fautes. Cette insuffisance résulte de la règle dite de la « double 

limite » ou du « double plafond ». L’article 1303, reprenant sur ce point la 

jurisprudence antérieure1963, dispose ainsi que l’indemnité doit être « égale à la moindre 

des deux valeurs de l'enrichissement et de l'appauvrissement ». Ce fonctionnement 

conduit manifestement à limiter l’efficacité du mécanisme dans l’appréhension des 

profits lorsque ceux-ci excèdent l’appauvrissement. Cette particularité du droit français 

a d’ailleurs conduit un auteur à considérer que si l’articulation des « restitution for 

wrongs », institution spécifique du droit de la responsabilité anglais visant à 

« dégorger » le profit résultant d’une faute et non pris en charge par le jeu normal de 

la responsabilité civile, et de l’« unjust enrichment » a soulevé d’importants débats en 

droit anglais1964, la question se trouvait simplifiée en droit français. En effet, la 

restitution du transfert de valeur n’ayant lieu en droit français «  que si, et dans la 

mesure où, le demandeur a été appauvri, alors le dégorgement des profits ne peut pas 

se faire sur la base de l’action en enrichissement injustifié et ne pourrait donc l’être 

qu’en reconnaissant la possibilité d’une réponse restitutoire à la commission d’un délit 

ou quasi-délit »1965. 

 

 

1960 Req., 15 juin 1892, obs. E.-H. Labbé, S. 1893.1.281 ; D. 1892.1.596. Cet arrêt a été précisé de façon importante 
par l’arrêt Bagnères-de-Bigorre : Civ., 2 mars 1915, D. 1920.1.120.  
1961 F. Terré, Ph. Simler, Y. Lequette, F. Chénedé, Droit civil, Les obligations, op. cit., n° 1303.  
1962 Sur les difficultés soulevées par cette notion : Ph. Rémy, « Le principe de subsidiarité de l’action de in rem 
verso, en droit français », art. préc.. Voir également : A. Gouëzel, La subsidiarité en droit privé, Economica, 
Paris, 2013, n° 109 et s.. L’auteur qualifie le principe de subsidiarité de l’action en cas d’enrichissement direct de 
subsidiarité renforcée.  
1963 F. Terré, Ph. Simler, Y. Lequette, F. Chénedé, Droit civil, Les obligations, op. cit., n° 1316.  
1964 Une controverse se rencontre ainsi en droit anglais quant à la justification de la privation des profits 
consécutifs à une faute. Certains auteurs considèrent en effet que la justification de cette privation tient au fait 
générateur de responsabilité là où d’autres la rattache à l’«  unjust enrichment ». Voir notamment sur cette 
question : Th. Krebs, « The fallacy of “Restitution for Wrongs”  », in A. Burrows, Lord Rodger of Earksferry, 
Mapping the law – Essays in Memory of Peter Birks, Oxford, 2006, p. 379 et s..  
1965 E. Descheemaeker, « Quasi-contrats et enrichissement injustifié en droit français », art. préc., p. 23. Voir 
également : Z. Jacquemin, Payer, réparer, punir. Étude des fonctions de la responsabilité contractuelle en droit 
français, allemand et anglais, op. cit., n° 433.  
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493. Le « quasi-contrat » de loterie publicitaire1966. Ce mécanisme a été 

créé par la jurisprudence à l’occasion d’un contentieux bien particulier. L’organisateur 

d’une loterie publicitaire laisse croire aux destinataires de documents les désignant 

nominativement que ceux-ci ont gagné un certain prix. Les documents indiquent en 

réalité, de façon beaucoup moins visible, que le prix ne sera attribué qu’à l’issue d’un 

nouveau tirage au sort. En dépit de la tentative d’encadrer ces pratiques par 

l’introduction de dispositions spécifiques au sein du Code de la consommation1967, les 

juges tentèrent d’y apporter une réponse sur le terrain du droit des obligations. Les 

loteries publicitaires se révèlent toutefois particulièrement difficiles à appréhender à 

travers les sources traditionnelles d’obligations, si bien que la jurisprudence a , tour à 

tour, eu recours à la responsabilité extracontractuelle, au contrat ou à l’engagement 

unilatéral de volonté et aux quasi-contrats.  

Dès lors que l’auteur de la loterie publicitaire adopte un comportement 

trompeur, et commet ce faisant une faute, la responsabilité civile extracontractuelle 

semblait être la réponse naturelle à ce type de comportement. La jurisprudence usa 

effectivement de cette voie dans un premier temps1968. Elle l’abandonna toutefois 

progressivement. Les règles de la responsabilité civile conduisaient en effet à limiter 

la sanction au montant du préjudice subi par la victime, préjudice qui était ici un simple 

préjudice moral1969. Les juges se tournèrent alors vers le contrat et vers l’engagement 

unilatéral de volonté1970, cette solution permettant de forcer l’organisateur de la loterie 

à fournir la prestation annoncée. La volonté de l’organisateur de s’engager de façon 

ferme faisant néanmoins manifestement défaut, la Cour de cassation se tourna, dans un 

arrêt du 6 septembre 20021971, vers les quasi-contrats afin de parvenir au même résultat. 

 

1966 La critique doctrinale à l’encontre de la qualification même de quasi -contrat dans ce cas ne sera pas évoquée. 
Sur la remise en cause du mécanisme postérieurement à la réforme du droit des obligations, F. Terré, Ph. Simler, 
Y. Lequette, F. Chénedé, Droit civil, Les obligations, op. cit., n° 1328 ; O. Deshayes, Th. Genicon, Y.-M. Laithier, 
Réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations , LexisNexis, Paris, 2ème éd., 
2018, n° 535.  
1967 Le Code de la consommation, jusqu’à la loi  n° 2014-1545 du 20 décembre 2014 relative à la simplification de 
la vie des entreprises et portant diverses dispositions de simplification et de clarification du droit des procédures 
administrative, encadrait les loteries publicitaires aux articles L. 121-36 à L. 121-41. L’article L. 121-20 du Code 
de la consommation prohibe désormais les loteries publicitaires lorsqu’elles sont déloyales.  
1968 Voir par exemple : Civ. 2ème, 3 mars 1988, n° 86-17.550, J.-L. Aubert, « Protection des consommateurs », D. 
1988, somm. p. 405.  
1969 Voir cependant : Civ. 2ème, 28 juin 1995, n° 93-17.738, J.-L. Mouralis, « Responsabilité alourdie et 
engagement unilatéral de l’organisateur d’une loterie publicitaire présentée dans des documents ambigus  : est-ce 
l’heure du cauchemar pour les fabricants de rêves ? », D. 1996.180. Dans cette affaire la Cour de cassation avait 
approuvé la Cour d’appel d’avoir fixé l’indemnité due au montant du gain annoncé.  
1970 Sur cette question, voir les références citées par : F. Terré, Ph. Simler, Y. Lequette, F. Chénedé, Droit civil, 
Les obligations, op. cit., n° 1327. 
1971 Mixte, 6 sept. 2002, n° 98-22.981. Voir les références citées par : H. Capitant, F. Terré, Y. Lequette, F. 
Chénedé, Les grands arrêts de la jurisprudence civile , t. 2, Dalloz, Paris, 13e éd., 2015, n° 244.  
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Cette utilisation de la notion de quasi-contrat peut sembler intéressante dans une 

perspective de lutte contre les fautes lucratives dans la mesure où, à la différence des 

autres quasi-contrats, la mesure n’est pas limitée par l’appauvrissement de la victime .  

De toute évidence pourtant, cette mesure ne constitue pas une réponse adéquate 

aux fautes lucratives. D’une part, le « quasi-contrat » de loterie publicitaire ne peut 

s’appliquer que dans le cas où l’attitude du défendeur a créé une illusion de gain pour 

le demandeur ce qui ne correspond qu’à un comportement bien particulier et ne peut 

donc constituer une réponse globale à la question des fautes lucratives. D’autre part, ce 

mécanisme n’appréhende en rien un gain pour l’auteur de la pratique 1972, mais constitue 

la sanction d’un comportement jugé indésirable1973, sanction voulue dissuasive1974 sans 

qu’une attention particulière soit donnée au profit retiré par l’auteur du comportement . 

 

B – La légitimité d’une action en suppression du profit.  

 

494. Dans une étude récente consacrée aux fautes lucratives, un auteur a 

soutenu l’idée que, si la privation des profits était un prérequis nécessaire à la lutte 

contre les fautes lucratives, elle était en revanche une réponse en elle -même 

insuffisante à la dissuasion de ce type de comportements. Les caractéristiques 

inhérentes aux actions en suppression des profits (1) conduisent en effet à voir dans ces 

mécanismes une réponse imparfaite, mais intéressante, pour remédier aux difficultés 

soulevées par les fautes lucratives (2).  

 

1 – Les caractéristiques des actions en suppression des profits.  

 

495. À la fin de sa thèse de doctorat consacrée aux fautes lucratives en droit 

privé, Monsieur MESA parvenait à la conclusion que la réponse adéquate aux fautes 

lucratives consistait dans la consécration d’un «  principe de restitution intégrale 

complémentaire du principe de réparation intégrale »1975. Une légère adaptation 

terminologique semble toutefois utile. D’une part, le terme de restitution s’applique 

 

1972 E. Descheemaeker, « Quasi-contrats et enrichissement injustifié en droit français  », art. préc., p. 14.  
1973 Ph. Le Tourneau, A. Zabalza, « Le réveil des quasi-contrats (à propos des loteries publicitaires) », CCC 2002, 
chron. 22.  
1974 C. Dubois, Responsabilité civile et responsabilité pénale. À la recherche d’une cohérence perdue , op. cit., 
n° 260. 
1975 R. Mesa, Les fautes lucratives en droit privé, op. cit., n° 954 et s..  
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généralement à une chose que la personne a eue1976, ce qui ne sera pas toujours le cas 

lorsqu’une action vise à priver l’auteur d’une faute du profit qu’il en a retiré1977. D’autre 

part, les mécanismes visant à priver l’auteur d’une faute du profit ne conduisent pas 

nécessairement à faire bénéficier la victime du comportement du produit de la sanction, 

rendant alors largement inadéquat l’emploi du terme restitution. Pour ces raisons, il 

sera plutôt fait mention ici de privation du profit. Indépendamment de ces questions 

terminologiques, ce mécanisme apparaît spécifique tant par ses conditions (a) que par 

ses effets (b).   

 

a – Les conditions des mesures de privation des profits.  

 

496. Des conditions proches de celles de la responsabilité civile classique . 

Proposant un fonctionnement exactement symétrique de la responsabilité civile dans 

son fonctionnement classique, Monsieur MESA a envisagé que la privation des profits 

soit subordonnée à un fait générateur d’enrichissement1978. Ainsi formulée, la condition 

est évidemment trop large. L’auteur précise en réalité que la « restitution intégrale » 

suppose une faute génératrice d’un gain, que celui-ci ait été voulu ou non1979. Ces 

conditions devraient par ailleurs être les seules, excluant notamment la prise en compte 

d’une violation efficace, le caractère subsidiaire de l’action et sa limitation en fonction 

du champ d’application d’autres sanctions. De rapides développements semblent, à ce 

stade, suffisants concernant le rejet de ces deux dernières exigences. Le rejet de la 

théorie de la violation efficace semble en revanche nécessiter des développements plus 

importants, ne serait-ce que parce qu’elle permet d’interroger la légitimité même de 

mécanismes dépassant la simple indemnisation dans des relations essentiellement 

privées. 

 

497. Le rejet de la violation efficace. L’étude, même rapide, de la théorie de 

la violation efficace conduit certes à s’éloigner quelque peu de celle des mesures de 

privation des profits et pourrait dès lors ne pas sembler trouver sa place au sein des 

présents développements. Elle conduit toutefois à s’interroger sur la légitimité de 

 

1976 Z. Jacquemin, Payer, réparer, punir. Étude des fonctions de la responsabilité contractuelle en droit français, 
allemand et anglais, op. cit., n° 408.  
1977 Il n’est qu’à penser à l’hypothèse de la contrefaçon.  
1978 R. Mesa, Les fautes lucratives en droit privé, op. cit., n° 962.  
1979 R. Mesa, Les fautes lucratives en droit privé, op. cit., n° 963.  
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mécanismes visant à priver l’auteur d’une faute civile des profits en résultant, et plus 

généralement sur les raisons pouvant conduire à dépasser la simple réparation du 

préjudice subi, ce qui justifie de lui consacrer de rapides développements.  

La théorie de la violation efficace, ou « Efficient breach », est issue de certains 

courants d’analyse économique du droit : il s’agit plus précisément d’une application 

en analyse économique du droit de « l’optimum de Pareto »1980, c’est-à-dire la 

configuration de répartition des richesses dans laquelle l’amélioration de la situation 

d’un individu ne peut se faire qu’au détriment d’un autre1981. Cette théorie, 

exclusivement ou quasi-exclusivement1982 développée en matière contractuelle1983, 

consiste à considérer que la violation d’un contrat est légitime, voire souhaitable  en ce 

qu’elle accroîtrait le bien-être et la richesse de la société1984, lorsqu’elle réalise une 

répartition plus efficace des ressources. Tel serait le cas lorsqu’après avoir indemnisé 

le créancier le débiteur contractuel conserve un profit1985. Plusieurs comportements 

sont susceptibles de conduire à une telle situation. Il en est notamment ainsi lorsque 

l’un des cocontractants a mal évalué le coût de l’exécution, que celui -ci est modifié par 

un changement de circonstances, ou encore que le débiteur d’une obligation 

contractuelle trouve dans l’exécution d’un autre contrat incompatible avec le premier 

un profit supérieur au préjudice causé à son premier cocontractant 1986.  

 

1980 Voir par exemple : R. Birmingham, « Breach of Contract, Damage Measures, and Economic Efficiency », 
Rutgers Law Review 1970, p. 273 et s., spéc. p. 278 ; L. Kaplow, S. Shavell, « Economic analysis of Law », in 
Encyclopedia of Law and Economics, Springer, 2016, n° 4.1.8.  
1981 R. Birmingham, « Breach of Contract, Damage Measures, and Economic Efficiency », loc. cit..  
1982 On peut par exemple évoquer DEMOGUE selon qui « On peut léser le droit d’autrui, mais à condition de l’en 
indemniser, c’est là un principe acceptable dans un grand nombre d’hypothèses, qu’il s’agisse d’un acte juridique 
quelconque : loi, acte administratif, acte juridique privé » (R. Demogue, Les notions fondamentales du droit privé, 
Éditions La Mémoire du Droit, Paris, 2001, édition originelle 1911, p. 107) Le fait de léser le droit qu’autrui retire 
de la loi fait immédiatement penser à la responsabilité extracontractuelle. Néanmoins la portée à reconnaître à 
cette affirmation semble incertaine, l’auteur justifiant son affirmation par la conformité de la violation à l’intérêt 
général. Or on voit mal comment la méconnaissance d’une règle légale par un particulier pourrait être conforme 
à l’intérêt général. Concernant la violation de la loi, c’est sans doute davantage le c as dans lequel l’État atteint un 
droit particulier reconnu par la loi, comme par exemple dans le cas d’une expropriation, qui est envisagée par 
l’auteur.  
1983 R. Mesa, Les fautes lucratives en droit privé, op. cit., n° 966. Pour un exposé des différentes présentations de 
cette théorie dans les principaux recueils de jurisprudence en droit américain, voir  : C. R. Warkol, « Resolving 
the Paradox between Legal Theory and Legal fact  : The Judicial Rejection of the Theory of Efficient Breach », 
Cardozo Law Review 1998, p. 321 et s., spéc. p. 328 et s..  
1984 C. R. Warkol, « Resolving the Paradox between Legal Theory and Legal fact  : The Judicial Rejection of the 
Theory of Efficient Breach », art. préc., p. 321.  
1985 Z. Jacquemin, Payer, réparer, punir. Étude des fonctions de la responsabilité contractuelle en droit français, 
allemand et anglais, op. cit., n° 435. Voir déjà : O. W. Holmes, « The path of the law », Discours prononcé le 8 
janvier 1897, Boston University Law Review 1998, p. 699 et s., spéc. p. 702 : « L’obligation de respecter un contrat 
en common law correspond à l’obligation de payer des damages si on ne le respecte pas, et rien d’autre » (« The 
duty to keep a contract at common law means a prediction that you must pay damages if you do not keep it, and 
nothing else »).  
1986 Y.-M. Laithier, Étude comparative des sanctions de l’inexécution du contrat , op. cit., n° 408. Les deux 
premiers cas correspondent aux cas dans lesquels le contractant commet une faute lucrative sans l’intervention 
d’un tiers, le dernier avec l’intervention d’un tiers.  
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498. La violation efficace du contrat serait, sur le plan théorique, justifiée par 

une conception spécifique des fonctions des contrats et paraît, sur un plan plus 

technique, s’articuler avec certaines règles reconnues en common law.  

Sur le plan théorique, la violation efficace du contrat semble découler des 

fonctions que ses défenseurs attribuent au contrat. Monsieur POSNER affirme ainsi que 

« le droit des contrats, d’un point de vue économique, a pour fonction de fournir “une 

méthode de déplacement des ressources d’une utilisation moins valorisée vers une 

utilisation plus valorisée” »1987, fonction qui semble dès lors rendre légitime la 

violation efficace des contrats. 

Sur un plan technique, cette théorie paraît fortement liée à l’obligation faite au 

créancier de l’obligation inexécutée de minimiser son dommage1988. Les effets de cette 

obligation lorsque l’inexécution conduit au versement d’une somme d’argent sont 

aisément perceptibles. D’une part, elle conduit évidemment à réduire le montant des 

dommages et intérêts prononcés et rend d’autant plus probable la violation efficace 

d’un contrat. D’autre part, en obligeant le débiteur à se comporter de façon rationnelle , 

au sens économique, elle rend l’anticipation des coûts, et ce faisant les calculs sur la 

rentabilité de l’inexécution, plus aisés. C’est également, au moins en partie, 

l’obligation de minimiser le dommage qui justifie l’obligation du créancier, lorsque la 

prestation est normalement accessible sur un marché, d’opérer un remplacement, ce qui 

conduit alors à écarter l’exécution forcée en nature, laquelle empêche in fine la 

violation du contrat.  

 

499. L’absence de réception pratique de la théorie. La réception de la 

théorie de la violation efficace en common law, et spécialement en droit américain, 

semble discutée1989. La distinction de la violation efficace et inefficace du contrat ne 

paraît pas, en revanche, recevoir de consécration positive en droit français1990 en dépit 

 

1987 D. H. J. Hermann, « Review of “Economic Analysis of Law,” By Richard A. Posner  », Washington University 
Law Review, 1974, p. 354 et s., spéc. p. 362 : « The law of contracts, according to the economic view, serves the 
function of providing “a method of moving resources from a lower valued to a higher valued use  ».  
1988 Sur le lien entre violation efficace du contrat et obligation de minimisation du dommage : Y.-M. Laithier, 
Étude comparative des sanctions de l’inexécution  du contrat, op. cit., n° 411 et 456.   
1989 Y.-M. Laithier, Étude comparative des sanctions de l’inexécution du contrat, op. cit., n° 410. Voir également : 
C. R. Warkol, « Resolving the Paradox between Legal Theory and Legal fact  : The Judicial Rejection of the 
Theory of Efficient Breach », art. préc., p. 334 et s.. L’auteur considère qu’en dépit d’une réception doctrinale 
importante, la théorie de la violation efficace n’a quasiment jamais été utilisée comme motif déterminant par une 
décision de justice.  
1990 N. Fournier de Crouy, La faute lucrative, op. cit., n° 86.  
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de l’intérêt qu’ont pu lui manifester certains auteurs1991. L’absence de réception 

positive en droit français de la théorie de la violation efficace ne signifie cependant pas 

que celui-ci empêche systématiquement les fautes contractuelles lucratives 1992. 

Cependant celles-ci paraissent « accidentelles », en ce qu’elles ne résultent pas d’une 

légitimation du profit retiré mais de conséquences non désirées des règles s’appliquant 

en cas d’absence d’exécution spontanée du contrat. Cette différence n’est pas purement 

théorique mais se traduit également par des conséquences pratiques visibles. C’est 

notamment le rejet de la théorie de la violation efficace qui explique la détermination 

du préjudice subi et du montant des dommages et intérêts, sans imposition d’une 

obligation de minimisation du dommage, au jour du jugement définitif 1993. Surtout, ce 

rejet conduit à l’admission de l’exécution forcée en nature du contrat alors même que 

la prestation recherchée serait aisément disponible sur un marché1994. L’introduction à 

l’article 1221 du Code civil par l’ordonnance du 10 février 20161995 d’une exception à 

la possibilité pour le créancier de poursuivre l’exécution en nature « s’il existe une 

disproportion manifeste entre son coût pour le débiteur et son intérêt pour le créancier  » 

invite toutefois à reconsidérer cette question. Cette innovation constitue 

« manifestement […] une percée de la prise en compte des données économiques en 

droit commun du contrat »1996. On ne saurait pourtant voir dans cette disposition une 

réception sans réserve de la théorie de la violation efficace1997. 

 

500. L’article 1221 du Code civil et violation efficace.  La condition de mise 

en œuvre de cette exception paraît à première vue se rapprocher d’une configuration de 

violation efficace dans la mesure où elle permet au débiteur d’une obligation 

contractuelle d’échapper à une exécution forcée en nature excessivement coûteuse alors 

qu’une autre réponse à l’absence d’exécution spontanée, notamment le paiement de 

 

1991 Y-M. Laithier, Étude comparative des sanctions de l’inexécution du contrat, op. cit., n° 455 et s.. Si l’auteur 
reconnaît que les violations efficaces d’un contrat sont plus rares que la présentation qui en est traditionnellement 
livrée, il considère néanmoins que la violation lucrative et efficace du contrat, à savoir celle qui ne s’effectue pas 
au détriment du cocontractant dans la mesure où celui-ci est parfaitement indemnisé de son préjudice. A. Pinna, 
La mesure du préjudice contractuel, LGDJ, coll. « Bibliothèque de droit privé », t. 491, Paris, 2007, n° 61. 
1992 Y.-M. Laithier, Étude comparative des sanctions de l’inexécution du contrat , op. cit., n° 428. 
1993 Y.-M. Laithier, Étude comparative des sanctions de l’inexécution du contrat , op. cit., n° 421.  
1994 Y.-M. Laithier, Étude comparative des sanctions de l’inexécution du contrat, op. cit., n° 419. 
1995 Ordonnance n° 2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du droit des contrats, du régime général de la 
preuve des obligations, art. 2. 
1996 G. Chantepie, M. Latina, La réforme du droit des obligations, op. cit., n° 638. Dans le même sens : J. Le 
Bourg, Ch. Quézel-Ambrunaz, « Article 1221 : l’exécution forcée en nature des obligations  », RSC 2015.782.  
1997 Pour un tel rapprochement voir : Th. Genicon, « Contre l’introduction du “coût manifestement déraisonnable” 
comme exception à l’exécution forcée en nature », Dr. et patr. 2014, p. 63. L’auteur souligne que la disposition 
« entend façonner les mécanismes contractuels à la lumière dominante des impératifs du marché (pour permettre 
une efficience optimale du système) », ce qui rappelle fortement la théorie de la violation efficace.  
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dommages et intérêts, suffirait à préserver les intérêts du créancier. Elle présente 

cependant plusieurs particularités. La mise en œuvre de cette exception paraît, quant à 

la situation du débiteur, plus restreinte, ce à quoi conduirait une réception pure et 

simple de la théorie de la violation efficace du contrat. Outre qu’elle ne s’applique qu’à 

une des hypothèses de violation efficace, à savoir la violation efficace n’impliquant pas 

de tiers, l’exception ne suppose pas seulement pour être mise en œuvre que le débiteur 

ait plus d’intérêt à indemniser qu’à exécuter. L’exigence de coût manifestement 

disproportionné par rapport à l’intérêt du créancier à l’exécution en nature  tend en effet 

indéniablement à réduire le champ d’application du mécanisme1998. L’exception posée 

par l’article 1221 du Code civil semble donc au plus constituer une application 

restreinte de la théorie de la violation efficace.  

Le caractère efficace de la violation pourrait par ailleurs être discuté. Le fait que 

l’article formule les conditions de mise en œuvre en termes de disproportion entre le 

coût pour le débiteur et l’intérêt pour le créancier, sans exiger que l’inexécution ne 

s’effectue pas au préjudice de ce dernier1999 paraît éloigner le mécanisme d’une 

violation efficace au sens strict. Celle-ci suppose en effet une inexécution qui ne se 

fasse pas au détriment du créancier2000. Tout dépend alors de la façon dont on apprécie 

si l’inexécution du contrat lèse ou non le créancier après indemnisation2001. À supposer 

que le seul critère pris en compte soit l’absence d’impact sur la valeur du patrimoine 

du créancier, l’exception de l’article 1221 pourra, au moins dans certaines hypothèses , 

être regardée comme efficace. Tel est d’ailleurs le sens que semblent généralement 

attribuer à l’absence de lésion de l’intérêt du créancier les défenseurs de la théorie de 

la violation efficace2002. Une conception plus exigeante de l’absence de lésion pour le 

créancier peut cependant être retenue. Une telle condition ne serait remplie que si 

l’indemnité permet au créancier, sauf impossibilité2003, de se placer dans la situation 

que lui aurait permis d’atteindre l’exécution du contrat . Il semblerait alors peu probable 

que la mise en œuvre de l’article 1221 permette d’atteindre un tel résultat. En effet, 

 

1998 G. Chantepie, M. Latina, La réforme du droit des obligations, loc. cit.. Voir cependant, nuançant la portée de 
cette limite : Th. Genicon, « Contre l’introduction du “coût manifestement déraisonnable” comme exception à 
l’exécution forcée en nature », art. préc..   
1999 G. Chantepie, M. Latina, La réforme du droit des obligations , loc. cit.. 
2000 Y.-M. Laithier, Étude comparative des sanctions de l’inexécution du contrat , op. cit., n° 457.  
2001 La détermination des critères pris en compte constitue d’ailleurs une des difficultés notables dans la recherche 
d’un optimum de Pareto. 
2002 Y-M. Laithier, Étude comparative des sanctions de l’inexécution du contrat , op. cit., n° 415 : « La réparation 
civile […] rétablit l’équilibre patrimonial (Nous soulignons) rompu par l’inexécution du contrat  ». 
2003 Il s’agit cependant alors de l’autre exception prévue à l’article 1221.  
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sauf à ce que de façon exceptionnelle le caractère disproportionné du coût de 

l’exécution tienne à des spécificités propres au débiteur, le coût de la prestation auprès 

d’un autre cocontractant sera relativement similaire. Hors de cette hypothèse, pour que 

l’exception posée à l’article 1221 ait un sens, il faut nécessairement que l’évaluation 

faite du montant des dommages et intérêts dus par le débiteur ne corresponde pas au 

coût de mise en conformité avec le résultat attendu du contrat, faute de quoi le prononcé 

de dommages et intérêt serait tout aussi onéreux pour le débiteur que l’exécution en 

nature2004. On peut de plus penser que la mise en œuvre de l’article 1222 du Code civil 

devra être infléchie lorsque l’exception de l’article 1221 du même code est mise en 

œuvre : le coût raisonnable de la prestation de remplacement par laquelle le débiteur 

fait exécuter lui-même l’obligation devrait dans ce cas être appréciée non par rapport 

à la valeur de la prestation mais par rapport à l’intérêt qu’en retire le créancier, sauf là 

encore à vider l’article 1221 de toute portée2005.  

 

501. L’influence de l’exigence de bonne foi du débiteur. Un dernier élément 

conduit à distinguer l’hypothèse visée à l’article 1221 d’une violation efficace du 

contrat. L’article précise expressément depuis la loi du 20 avril 2018 de ratification de 

l’ordonnance du 10 février 20162006 que le débiteur doit être de bonne foi. Une telle 

règle s’inférait déjà antérieurement de l’application de l’article 1104 qui prévoit que 

les contrats doivent être exécutés de bonne foi2007. Reste à savoir ce que recouvre 

l’exigence de bonne foi. Est incontestablement de bonne foi au sens de l’article 1221 

 

2004 Th. Genicon, « Contre l’introduction du “coût manifestement déraisonnable” comme exception à l’exécution 
forcée en nature », art. préc. : « dans la perspective de ce texte, les dommages-intérêts alloués en lieu et place de 
la prestation au « coût manifestement déraisonnable » devront être calculés a minima (ainsi que le montrent 
globalement les droits de common law) puisqu’ils ne sauraient, eux non plus, entraîner un surcoût déraisonnable : 
sauf à se contredire, si l’on fait le choix d’écarter l’exécution en nature parce qu’elle est trop dispendieuse, il 
faudra veiller à ne pas réintroduire ce coût excessif pour le débiteur dans les dommages -intérêts qu’on le 
condamnera à verser. Ce qui fait qu’en définitive, la perte sera double pour le créancier  (souligné par l’auteur) 
qui, d’une part, sera dépossédé de son droit inconditionnel à l’exécution forcée et, d’autre part, sera privé d’une 
évaluation très protectrice des dommages-intérêts ». On peut, par ailleurs, remarquer que les arrêts présentés 
comme étant remis en cause par l’article 1221 (G. Chantepie, M. Lat ina, La réforme du droit des obligations, loc. 
cit.) concernaient non seulement l’exécution forcée en nature (Civ. 3 ème, 11 mai 2005, n° 03-21.126, J. Mestre, B. 
Fages, « Tandis que la troisième chambre civile assure l’exécution forcée  », RTD civ. 2005.596 ; Ph. Malinvaud, 
« Le défaut de conformité est sanctionné par l’article 1184 du code civil  », RDI 2005.299. Sur la distinction entre 
exécution forcée en nature et réparation en nature et sur le pouvoir du juge de déterminer la mesure de réparation 
la plus adéquate : Ph. Le Tourneau (dir.), Droit de la responsabilité et des contrats, régimes d’indemnisation, op. 
cit., n° 3213.51) que le versement de sommes correspondant à la valeur de cette exécution (Civ. 3 ème, 16 juin 
2015, n° 14-14.612).  
2005 M. Cormier, L’exécution forcée déraisonnable, thèse Université Paris II – Panthéon Assas, en cours.  
2006 Loi n° 2018-287 du 20 avril 2018 ratifiant l’ordonnance n° 2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du 
droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations, art. 10.  
2007 G. Chantepie, M. Latina, La réforme du droit des obligations, loc. cit.. Ce serait sinon jouer sur les mots en 
considérant qu’il s’agit ici non pas de l’exigence d’une exécution de bonne foi mais d’une inexécution de bonne 
foi.  
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le débiteur ayant cherché à exécuter son obligation mais l’ayant exécutée 

imparfaitement et pour qui la mise en conformité avec la prestation promise 

présenterait un coût disproportionné par rapport à l’intérêt qu’en retirerait le débi teur. 

En revanche, faut-il considérer que le débiteur peut être de bonne foi lorsqu’avant 

d’avoir tenté d’exécuter son obligation celle-ci se révèle être excessivement 

onéreuse ?2008 Sans rentrer dans le détail, on peut a minima souligner que l’acceptation 

de cette hypothèse dans le champ de l’article 1221  du Code civil risquerait de poser 

des questions délicates d’articulation avec la révision pour imprévision de l’article 

1195 du Code civil. On peut alors souhaiter que cette hypothèse soit exclue du champ 

de l’exception de l’article 1221 du Code civil. Si tel était le cas, l’inexécution du contrat 

ne pouvant être volontaire en raison de l’exigence de bonne foi, la différence avec la 

violation efficace du contrat serait manifeste2009. En tout état de cause, on peut 

souligner qu’alors que le texte permet d’éviter au débiteur une perte trop importante, il 

ne lui permettra jamais de violer délibérément son obligation en vue de maximiser son 

profit.  

 

502. Conclusion sur la réception de la théorie de la violation efficace. Il 

résulte de ces rapides développements que la réforme du droit des contrats a 

incontestablement renforcé la prise en compte par le droit français des contrats de 

considérations économiques auxquelles il était traditionnellement peu sensible 2010. Il 

serait néanmoins excessif de considérer que celui-ci consacre actuellement la théorie 

de la violation efficace du contrat, d’une part parce que l’exception posée par l’article 

1221 a vocation à jouer de façon restreinte, d’autre part parce que les conditions posées 

par le texte ne semblent correspondre qu’imparfaitement à celles d’une violation 

efficace du contrat.  

 

 

2008 Le rapport au Président de la République relatif à l’ordonnance du 10 février 2016 (Rapport au Président de 
la République relatif à l’ordonnance du 10 février 2016 portant réforme du droit des contrats, du régime général 
et de la preuve des obligations) ne semble pas exclure une telle hypothèse. Cependant celui -ci ne précise rien sur 
l’exigence de bonne foi, ce qui semble logique dès lors que celle -ci n’était pas textuellement visée par 
l’ordonnance. Par ailleurs, les développements du rapport n’ont pas d’aut orité particulière. 
2009 Voir par exemple en ce sens : Y.-M. Laithier, « Les règles relatives à l’inexécution des obligations 
contractuelles », JCP G 2015, supplément au n° 21, p. 47 et s., n° 14. Selon l’auteur l’exception pourrait céder en 
présence d’une faute lucrative. 
2010 Nuançant cette dernière affirmation : Y.-M. Laithier, « Les règles relatives à l’inexécution des obligations 
contractuelles », loc. cit..  
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503. La légitimité de la violation efficace du contrat.  La légitimité de la 

théorie de la violation efficace du contrat a soulevé et soulève de violents débats, que 

ce soit en common law ou en droit français. Ces débats semblent se concentrer 

principalement sur deux aspects. L’idée même qui sous-tend la théorie de la violation 

efficace, à savoir la prévalence d’une conception pragmatique et eff icace du droit sur 

le respect de la parole donnée dans les conditions prévues par le droit , a été critiquée. 

Les auteurs opposés à cette théorie soulignent qu’elle procède d’une conception du 

droit dans laquelle celui-ci est trop hermétiquement séparé d’une recherche de justice 

ou de morale2011. La pertinence de cette critique à l’encontre d’une conception du droit 

des contrats totalement abstraite de considérations morales paraît difficilement 

contestable2012. En revanche, la question de savoir s’il est ou non juste de permettre à 

un débiteur de ne pas exécuter en nature son obligation, à charge pour lui d’indemniser  

le créancier, paraît moins évidente. Monsieur LAITHIER affirme ainsi que « finalement, 

il n’est pas interdit de considérer comme juste une théorie qui oblige le débiteur à 

indemniser le créancier de l’ensemble de ses pertes »2013. On peut toutefois rappeler 

que cette affirmation laisse ouverte la question de ce que signifie indemniser réellement 

le créancier de l’ensemble de ses pertes2014 et qu’une réponse sur un plan purement 

économique rendrait l’affirmation nettement plus discutable.  

Les difficultés à trancher de façon définitive cette première question ont conduit 

à ce que le débat ait également porté sur l’exactitude de la théorie de la violation 

efficace. Sans rentrer dans les détails d’une controverse 2015 qui excèderaient largement 

les présents propos, un point semble en particulier cristalliser les critiques adressées à 

la théorie. La théorie de la violation efficace, à rebours de son caractère prétendument 

pragmatique et de l’intérêt qu’elle devrait présenter pour l’intérêt économique global, 

et plus globalement pour l’intérêt général, serait en réalité largement théorique, 

idéologique et ne produirait nullement un bénéfice économique pour la société2016. La 

 

2011 Voir par exemple : C. R. Warkol, « Resolving the Paradox between Legal Theory and Legal fact : The Judicial 
Rejection of the Theory of Efficient Breach », art. préc., p. 345 et 346. L’exemple employé par l’auteur pour 
illustrer les excès de la théorie semble cependant, par certains aspects, contestable, celui-ci envisageant en réalité 
l’hypothèse d’un vol lucratif. 
2012 Pour une présentation des différents arguments développés sur ce terrain  : Y.-M. Laithier, Étude comparative 
des sanctions de l’inexécution du contrat, op. cit., n° 412 à 414.  
2013 Y-M. Laithier, Étude comparative des sanctions de l’inexécution du contrat , op. cit., n° 415. 
2014 Cf supra, n° 500. 
2015 Pour une approche détaillée de cette question, voir : Y-M. Laithier, Étude comparative des sanctions de 
l’inexécution du contrat, op. cit., n° 416 et s..  
2016 Th. Genicon, « Contre l’introduction du “coût manifestement déraisonnable” comme exception à l’exécution 
forcée en nature », art. préc. : « … elle ne repose pas, comme on le prétend parfois, sur une vision plus pratique 
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difficulté à estimer la perte de valeur pour la société à laquelle a conduit l’inexécution, 

notamment si le créancier est empêché de mener à bien une activité qui pouvait elle-

même être génératrice de valeurs2017, ou les répercussions économiques sur l’activité 

d’un débiteur qui tirerait profit de façon répété de ses inexécutions contractuelles 2018 

est telle qu’il serait illusoire de prétendre de façon certaine calculé un optimum 

économique. Plus généralement, on peut se demander comment prendre en compte les 

conséquences négatives sur l’économie et l’intérêt général  de la perte de confiance dans 

la parole juridiquement donnée au sein d’une société qui légitimerait de façon large des 

fautes contractuelles lucratives2019. Monsieur LAITHIER souligne d’ailleurs que « le 

phénomène décrit par la théorie [de la violation efficace] risque plus souvent de 

contrarier que de servir l’intérêt général »2020.  

 

504. Le rejet de la théorie de la violation efficace conduit non seulement à 

admettre de façon large l’exécution forcée en nature des obligations contractuelles, 

mais également, en cas de consécration d’un mécanisme de privation des profits 

résultants, à ne pas tenir compte de l’absence de préjudice subsistant pour la victime 

après indemnisation2021. L’étude de la théorie de la violation efficace apparaît in fine 

intéressante pour la présente étude à plusieurs égards. Elle met en lumière que même 

dans le cadre de relations contractuelles entre personnes privées, une indemnisation 

exclusivement centrée sur le rétablissement d’équilibres patrimoniaux peut sembler 

insuffisante. Plus encore, l’importance accordée à l’intérêt général dans le débat 

entourant la théorie de la violation efficace illustre l’impossibilité de s’abstraire de la 

 

et réaliste des choses : œuvre de spéculation intellectuelle et de déductions idéales, elle bâtit le plus souvent des 
montagnes d’abstraction ».. L’auteur écrit par ailleurs que « À se placer, d’abord, sur le terrain du bénéfice 
économique global, justement, on aura plutôt tendance à croire aux vertus commerciales d’un système 
prophylactique affirmant que la convention est irrévocable – l’exécution forcée en nature en étant précisément le 
garant principal – plutôt qu’à celles très hypothétiques d’un droit du contrat à contre -emploi invitant, serait-ce 
discrètement, à sa violation ».  
2017 Z. Jacquemin, Payer, réparer, punir. Étude des fonctions de la responsabilité contractuelle en droit français, 
allemand et anglais, op. cit., n° 966.  
2018 Y.-M. Laithier, Étude comparative des sanctions de l’inexécution du contrat , op. cit., n° 435.  
2019 Th. Genicon, « Contre l’introduction du “coût manifestement déraisonnable” comme exception à l’exécution 
forcée en nature », art. préc..  
2020 Y.-M. Laithier, Étude comparative des sanctions de l’inexécution du contrat , op. cit., n° 436. L’auteur 
considère néanmoins que la théorie de la violation efficace peut néanmoins être légitimement appliquée dans 
certaines hypothèses restreintes.  
2021 La faiblesse de la réception de la théorie de la violation efficace explique alors sans doute le constat dressé 
par Madame JACQUEMIN que les dommages et intérêts punitifs sont, en matière contractuelle, plus répandus en 
droit français qu’en droit anglais : Z. Jacquemin, Payer, réparer, punir. Étude des fonctions de la responsabilité 
contractuelle en droit français, allemand et anglais, op. cit., n° 403. 
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considération de cet intérêt lorsque l’on envisage des mesures excédant la simple 

compensation du préjudice privé2022. 

 

505. Le rejet d’autres conditions. Il a, d’une part, été souligné que la 

privation intégrale du profit retiré de la faute ne devrait pas présenter de caractère 

subsidiaire. La subsidiarité a été décrite comme « une technique d’articulation 

d’éléments concurrents, qui subordonne à la défaillance de l’élément placé en position 

première le recours à l’élément placé en position subsidiaire  »2023. On comprend dès 

lors pourquoi l’efficacité de la restitution intégrale serait grandement compromise si 

elle devait être subsidiaire par rapport aux autres sanctions du délit ou de la faute 

contractuelle2024 : en présence d’un dommage, le jeu normal de la responsabilité 

délictuelle ou contractuelle empêcherait systématiquement le jeu du mécanisme 

spécifique de privation des profits. Il convient toutefois évidemment de tenir compte 

de la pluralité de sanctions au stade de la détermination du montant des restitutions 2025.  

D’autre part, Monsieur MESA précise que cette mesure ne devrait pas être limitée 

au champ d’application d’autres sanctions. Cette précision se justifie surtout par le 

parallèle erroné fait par certains auteurs entre exécution forcée en nature et « restitution 

intégrale » des profits en matière contractuelle, la seconde n’apparaissant selon eux que 

comme une modalité particulière de la première2026.  

 

b – Les effets des mesures de privation des profits.  

 

506. Dans la détermination des règles abstraites encadrant le montant de la 

privation des profits, le législateur devrait imposer une stricte égalité entre la mesure 

et le profit. D’une part, l’efficacité du mécanisme suppose que la mesure ne puisse être 

inférieure au profit tiré de la faute2027. Pour éviter les problèmes liés à l’enrichissement 

de la victime, il a été proposé que la somme retirée au fautif soit attribuée à un tiers, 

 

2022 Cf supra, n° 190 et s..  
2023 A. Gouëzel, La subsidiarité en droit privé, op. cit., n° 172.  
2024 R. Mesa, Les fautes lucratives en droit privé, op. cit., n° 967.  
2025 Cf infra, n° 511 et s..  
2026 R. Mesa, Les fautes lucratives en droit privé, op. cit., n° 968 ; Y.-M. Laithier, Étude comparative des sanctions 
de l’inexécution du contrat, op. cit., n° 453. 
2027 R. Mesa, Les fautes lucratives en droit privé, op. cit., n° 986. Contra : Y.-M. Laithier, Étude comparative des 
sanctions de l’inexécution du contrat , op. cit., n° 459 : « L’idée est simple : l’enrichissement du débiteur fautif 
constitue un plafond et uniquement un plafond ».  
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notamment un fonds de garantie2028. On peut toutefois se demander si une solution 

différente ne serait pas justifiée lorsque la faute profitable résulte de l’utilisation par 

un tiers non autorisé d’un droit dont, à l’image du droit de propriété , seul le titulaire 

pouvait tirer profit2029, la victime pouvant alors paraître légitime à recevoir le produit 

de la faute. D’autre part, la mesure de privation des profits ne saurait excéder le profit 

retiré de la faute2030. Un tel dépassement serait certes efficace mais remettrait en cause 

le caractère non répressif de la mesure2031.  

 

507. Au stade de la fixation concrète de la mesure, Monsieur MESA, 

considérant que la « restitution intégrale » des profits constitue un mécanisme de 

responsabilité civile, conclut que les principes de cette matière doivent s’y appliquer, 

notamment concernant le pouvoir d’appréciation souverain des juges du fond dans la 

détermination du quantum de la mesure. Cette solution semble plus profondément se 

justifier par le caractère extrêmement factuel de la détermination du profit tiré de la 

faute, ce qui suffit à rejeter par principe la compétence de la Cour de cassation. La 

mesure se voulant de plus strictement confiscatoire et non punitive, les juges du fond 

ne devraient pas tenir compte de la gravité de la faute à l’origine du profit. Ces 

propositions doivent sans doute être approuvées. Une réserve peut néanmoins être 

formulée. On peut en effet craindre que le double pouvoir souverain d’appréciation des 

juges du fond, dans la détermination de la mesure réparatrice et dans celle de la mesure 

confiscatoire, ne soumettent les justiciables à un risque d’arbitraire trop élevé. On peut 

a minima souhaiter que la Cour de cassation contrôle le respect, au moins formel, par 

les juges du fond de certaines directives et exige une justification des différents postes 

de profit pris en compte, à l’image de ce qui est désormais retenu en matière 

d’indemnisation2032. Le caractère factuel du montant concret de l’enrichissement 

n’empêche en effet pas la détermination a priori des règles qui s’imposent au juge ainsi 

que leur contrôle par la Cour de cassation2033. 

 

2028 R. Mesa, « La faute lucrative dans le dernier projet de réforme du droit de la responsabilité civile  », art. préc..  
2029 Voir par exemple : Th. Krebs, « The fallacy of “Restitution for Wrongs” », art. préc., spéc. p. 393. L’auteur, 
qui soutient que les « restitution for wrongs » correspondent en réalité à des cas d’« unjust enrichment » considère 
que l’« attribution theory », que nous traduirons par « la théorie des droits attributifs », permet d’expliquer une 
grande partie des solutions en ce domaine.  
2030 R. Mesa, Les fautes lucratives en droit privé, op. cit., n° 985.  
2031 Cf infra, n° 520 et s..  
2032 Voir notamment, en matière de dommages corporels : G. Viney, P. Jourdain, S. Carval, Les effets de la 
responsabilité, op. cit., n° 183.  
2033 Voir déjà, pour une affirmation semblable dans la détermination du montant de la réparation : L. Ripert, La 
réparation du préjudice dans la responsabilité délictuelle, op. cit., n° 5 et s..  
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508. De plus, la nécessité que la confiscation corresponde au profit retiré de 

l’infraction conduit, dès lors que la mesure peut se cumuler avec d’autres, à tenir 

compte de la privation des profits que réalisent les autres mesures prononcées 2034. Cette 

prise en compte ne pose pas de difficultés concernant les dommages et intérêts 

compensatoires dans la mesure où la solution inverse aboutirait à imposer à l’auteur de 

la faute, en l’absence de toute mesure punitive, un appauvrissement qui ne serait pas 

justifié par l’indemnisation de la victime. La question est sans doute plus complexe en 

présence d’une mesure répressive. Le choix du non-cumul des mesures aboutit à ce 

qu’en présence d’un profit supérieur au cumul de la peine maximale et des dommages 

compensatoires prononcés en réparation du préjudice subi par la victime l’auteur ne 

puisse qu’être privé du profit, ce qui, cette fois, nuit clairement aux fonctions répressive 

et dissuasive de la sanction pénale mise en œuvre. La logique même du mécanisme de 

privation des profits conduit cependant à devoir retenir une telle solution, renvoyant 

aux règles spécifiques aux sanctions pénales, et plus généralement répressives, pour 

appréhender le profit d’une façon qui assure l’efficacité de la répression 2035.  

 

2 – L’appréciation des mécanismes restitutifs.  

 

509. La dualité des fautes lucratives. En dépit des avantages que présenterait 

l’instauration d’un mécanisme général de privation des profits, plusieurs reproches lui 

ont été adressés. On a ainsi pu écrire que l’instauration d’un principe de restitution 

intégrale présenterait une certaine incohérence, dans la mesure où il est décorrélé de la 

faute alors même qu’il vise à punir un comportement2036. Cette remarque doit cependant 

être nuancée dans la mesure où le mécanisme proposé ne se veut précisément pas 

répressif.  

Surtout, ce mécanisme serait insuffisamment dissuasif2037, dès lors que l’auteur 

d’une faute lucrative aurait, sauf à ce que la détection et la neutralisation de son 

comportement soient certains, encore intérêt à la commettre. Cette analyse correspond 

à une conception particulière de la faute lucrative.  

 

2034 R. Mesa, Les fautes lucratives en droit privé, op. cit., n° 985. 
2035 Cf infra, n° 818.  
2036 I. Vingiano-Viricel, « La faute lucrative : une notion en construction en droit français », art. préc., n° 7.  
2037 Cf supra, n° 1939.  
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Deux conceptions de la faute lucrative ont principalement émergé en doctrine. 

La faute lucrative est ainsi tantôt qualifiée d’objective, tantôt de subjective 2038. Selon 

une approche objective, la faute lucrative est strictement définie par son résultat. Elle 

est la faute qui est génératrice d’un gain ou d’une économie, en dépit de l’indemnisation 

des préjudices que pourrait avoir à en faire son auteur 2039 et plus généralement 

indépendamment des sanctions qu’il pourrait avoir à subir. Selon une approche 

subjective, la faute lucrative est celle qui résulte d’un calcul de son auteur. La faute 

lucrative serait alors nécessairement une faute consciente, délibérée 2040, qui résulterait 

d’un raisonnement aux termes duquel l’auteur de la faute  tiendrait compte du profit 

espéré, du risque en cas de sanction ainsi que des probabilités que cette sanction 

survienne. Les questions soulevées par ces deux catégories de fautes lucratives 

semblent sensiblement différentes2041. 

 

510. Les difficultés de prévention des fautes lucratives subjectives.  

Lorsque la faute lucrative est entendue subjectivement, la simple confiscation des 

profits tirés de l’infraction peut sembler insuffisante.  Ainsi que BECCARIA l’écrivait 

déjà : « Pour qu’un châtiment produise l’effet voulu, il suffit qu’il surpasse l’avantage 

du délit ; encore faut-il faire entrer en ligne de compte la certitude de la punition et la 

perte du profit escompté »2042. Madame FOURNIER DE CROUY évoque en ce sens les 

travaux de Gary BECKER
2043. Selon ce dernier, pour dissuader la faute d’un acteur 

rationnel, une sanction pécuniaire doit être telle que son montant est supérieur au profit 

retiré de l’infraction multiplié par l’inverse de la probabilité que la sanction soit 

prononcée2044. Il en résulte alors que plus la probabilité de sanction est faible, plus le 

coefficient multiplicateur du profit pour déterminer le stade à partir duquel une sanction 

est dissuasive est fort. Deux remarques semblent, à ce stade, nécessaires. On peut 

globalement souscrire à cette analyse. La réalité du gain retiré par l’auteur de la faute 

peut toutefois être extrêmement complexe à prendre en compte au regard notamment 

 

2038 N. Fournier de Crouy, La faute lucrative, op. cit., n° 2.  
2039 R. Mesa, « La faute lucrative dans le dernier projet de réforme du droit de la responsabilité civile  », art. préc..  
2040 N. Fournier de Crouy, La faute lucrative, op. cit., n° 208 ; I. Vingiano-Viricel, « La faute lucrative : une notion 
en construction en droit français », art. préc., n° 16 et s..  
2041 Contra : N. Fournier de Crouy, La faute lucrative, op. cit., n° 2.  
2042 C. Beccaria, Des délits et des peines, op. cit., p. 124.  
2043 N. Fournier de Crouy, La faute lucrative, op. cit., n° 180.  
2044 Sur l’effet dissuasif des sanctions en matière pénales, voir  : M. Cusson, « L’effet intimidant des sanctions à 
la lumière des recherches récentes sur le calcul coûts-bénéfices des délinquants », in Le droit pénal à l’aube du 
troisième millénaire, Mélanges offerts à J. Pradel, Cujas, Paris, 2006, p. 741, spéc. p. 746 et s..  
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des coûts qu’engendre la pratique. Deux éléments semblent notamment complexes  : les 

coûts de procédure2045 et, concernant les acteurs économiques, la perte réputationnelle 

qu’induit l’adoption de comportements déloyaux2046. De plus, la probabilité de mise en 

œuvre de la sanction se subdivise en deux éléments à prendre en compte  : la probabilité 

de détection du comportement et la probabilité, une fois le comportement détecté, 

qu’une sanction soit effectivement prononcée2047.  

En résumé, soit S le quantum de la sanction, P le profit retiré de la faute en 

tenant compte des coûts intrinsèques de réalisation des manœuvres, C l’ensemble des 

coûts résultant de la pratique pour son auteur en cas de détection, notamment les coûts 

de procédure et les pertes induites par l’atteinte à la réputation, Q1 la probabilité de 

détection du comportement, Q2 la probabilité de sanction en cas de détection du 

comportement, pour que la sanction soit dissuasive il est nécessaire que :  

 

𝑆 >  𝑃
(𝑄1 × 𝑄2)⁄ − 𝐶 × 𝑄1 

 

La multiplication des coûts résultant de la pratique pour son auteur en cas de 

détection du comportement par la probabilité de détection du comportement (laquelle 

est nécessairement inférieure ou égale à 1) apparaît en effet nécessaire dans la mesure 

où plus les chances de détection sont basses, plus les chances de devoir supporter ces 

coûts seront réduits. À moins que Q1 et Q2 ne soient systématiquement égales à 1, la 

seule privation des profits ne permettra ainsi pas de dissuader l’adoption du 

comportement, si bien que cette privation paraît une mesure inefficace dans la lutte 

contre les fautes lucratives subjectives2048. De plus, certains auteurs ont proposé 

d’affecter le numérateur de cette équation d’un coefficient pour tenir compte de 

l’aversion ou du goût pour le risque de l’auteur de la pratique 2049. Cet élément semble 

 

2045 N. Brahy, V. Cassiers, « La flexibilité des sanctions en droit économique », in La flexibilité des sanctions, 
XXIe journées juridiques J. Dabin, Bruylant, Bruxelles, 2013, p. 479. 
2046 Th. Genicon, « Contre l’introduction du “coût manifestement déraisonnable” comme exception à l’exécution 
forcée en nature », art. préc.. 
2047 N. Brahy, V. Cassiers, « La flexibilité des sanctions en droit économique », loc. cit..   
2048 N. Fournier de Crouy, La faute lucrative, op. cit., notamment n° 4, 6, 98 151, 155, 223 et 319. Voir également : 
C. Grare, Recherches sur la cohérence de la responsabilité délictuelle, op. cit., n° 497, note n° 447 : « Priver le 
fautif du seul bénéfice ne permet pas une sanction efficace, car elle autorise un calcul de probabilité  ». ; P.-D. 
Vignolle, « La consécration des fautes lucratives : une solution au problème d’une responsabilité civile punitive ? 
(acte II) », art. préc., I-A ; J. Prorok, « L’amende civile dans la réforme de la responsabilité civile », art. préc., I-
A-2.  
2049 R. Amaro, Le contentieux privé des pratiques anticoncurrentielles, op. cit., n° 130. Soit R l’indice rendant 
compte du goût pour le risque, R étant plus grand à mesure que le goût du risque du fautif augmente, le calcul 
serait alors : 𝑆 > (𝑃 × 𝑅) (𝑄1 × 𝑄2)⁄ − 𝐶 × 𝑄1 
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cependant difficilement quantifiable et il semble préférable de simplement déterminer 

un maximum de la sanction suffisamment supérieur à l’autre terme du calcul pour 

laisser une marge d’appréciation au juge.  

 

511. Les intérêts de la stricte privation des profits.  La conception 

subjective de la faute lucrative conduit à considérer que dans l’extrême majorité des 

cas, seule une sanction supérieure au profit pourra être dissuasive. Il est cependant 

manifeste qu’une telle sanction conduit à une détérioration de la situation de l’auteur 

de la faute, détérioration qui n’est justifiée que par la nécessité de dissuader l’adoption 

du comportement en en réprimant la commission. Constituant, du fait du facteur 

multiplicateur, une mesure répressive2050 elle rencontre les limites inhérentes à ce type 

de sanction, notamment concernant l’application des principes protecteurs de la matière 

pénale2051, et notamment du principe de légalité criminelle. En outre, si jamais les 

chances de détection ou de répression d’un comportement sont très faibles, le facteur 

de multiplication qui en résulterait, en application du calcul  précédemment évoqué, 

pourrait être extrêmement important, ce qui soulèverait des difficultés vis-à-vis du 

principe de proportionnalité.  

Les auteurs qui soutiennent l’introduction d’un principe de restitution intégrale, 

et plus largement d’un mécanisme général de confiscation des profits2052, mettent en 

avant le fait que ce mécanisme, dès lors qu’il ne vise pas à infliger une perte au fautif 

mais simplement à l’empêcher de retirer un gain de son comportement, échappe aux 

règles protectrices liées à la matière pénale2053. Dès lors, si la consécration d’un tel 

mécanisme ne permettrait pas toujours de dissuader parfaitement les auteurs de fautes 

lucratives subjectives, il réaliserait néanmoins une amélioration peu contestable, 

permettant d’éviter de laisser à l’auteur d’une faute, alors même que le comportement 

serait effectivement réprimé, un profit en raison du caractère nécessairement ponctuel 

des mesures visant à dissuader de façon plus marquée.  

 

 

2050 N. Fournier de Crouy, La faute lucrative, op. cit., n° 264.  
2051 Cf infra, n° 517 et s..  
2052 R. Mesa, Les fautes lucratives en droit privé, op. cit., n° 984 ; Z. Jacquemin, Payer, réparer, punir. Étude des 
fonctions de la responsabilité contractuelle en droit français, allemand et anglais , op. cit., n° 406 et s..  
2053 F. Rousseau, « Projet de réforme de la responsabilité civile, l’amende civile face aux principes directeurs du 
droit pénal », art. préc., n° 4, note n° 18 ; G. Viney, P. Jourdain, S. Carval, Les effets de la responsabilité, op. cit., 
n° 13.  
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512. La matière pénale et la privation des profits. L’intérêt reconnu à la 

privation des profits repose alors sur un postulat  : celui que ces mécanismes échappent 

aux règles applicables à la matière pénale. Cette question est toutefois largement 

débattue2054. Certains auteurs soutiennent que ce type de mécanismes est totalement 

dépourvu de dimension punitive2055. D’autres au contraire y voient un mécanisme 

tourné vers la répression du fautif2056. Entre ces deux positions, certains auteurs 

considèrent que la restitution des profits constitue, lorsqu’elle joue au profit de la 

victime, une peine privée, mais qu’elle échappe néanmoins au champ de la matière 

pénale2057. Les différents éléments pris en compte par la Cour européenne des droits de 

l’homme2058, notamment la finalité de la mesure ainsi que sa gravité, peuvent alors 

donner lieu à discussion concernant la confiscation des profits 2059.  

 

513. Conclusion. À supposer l’exclusion des mesures de privation des profits  

de la matière pénale admise, ces mesures constitueraient alors un mécanisme balai utile 

pour empêcher a minima qu’un individu puisse, alors même que son comportement 

aurait donné lieu à une action, tirer profit de sa faute. Néanmoins, même dans ce cas, 

l’adoption ponctuelle de mécanismes à la dimension répressive plus nettement marquée 

serait nécessaire. D’une part en effet, la simple confiscation des profits ne dissuade et 

ne réprime pas toujours efficacement la commission de fautes lucratives entendues 

subjectivement. D’autre part, lorsque le mécanisme général de confiscation des profits 

se cumulerait avec d’autres sanctions, il ne pourrait conduire, même en présence d’une 

mesure punitive, à excéder le profit retiré par l’auteur de la faute, si bien qu’il ne 

permettrait pas à la mesure punitive de jouer efficacement son rôle. Il faudrait pour 

cela que la confiscation du profit s’effectue indépendamment des autres mesures 

punitives prononcées. Le caractère répressif d’une telle mesure est néanmoins plus 

marqué et on peut douter de la possibilité de la prévoir de façon générale.  En droit 

pénal, le législateur a déjà procédé à une extension des cas dans lesquels une telle 

 

2054 Voir notamment : R. Amaro, Le contentieux privé des pratiques anticoncurrentielles , op. cit., n° 528 et s.. Sur 
l’analyse en droit comparée, voir les n° 529 et s..  
2055 G. Viney, « Quelques propositions de réforme du droit de la responsabilité civile », art. préc., p. 35 : « … tel 
n’est pas le cas pour la restitution du profit illicite qui n’a aucun caractère punitif et s’apparente davantage à la 
restitution d’un paiement indu ou d’un enrichissement sans cause ou encore à la cessation de l’illicite. Or, toutes 
ces mesures relèvent du droit civil ».  
2056 C. Le Gallou, La notion d’indemnité en droit privé, LGDJ, coll. « Bibliothèque de droit privé », t. 486, Paris, 
2007, n° 305 ; N. Rias, « L’amende civile : une fausse bonne idée ? », art. préc..  
2057 Z. Jacquemin, Payer, réparer, punir. Étude des fonctions de la responsabilité contractuelle en droit français, 
allemand et anglais, op. cit., n° 280.  
2058 Cf supra, n° 522.  
2059 R. Amaro, Le contentieux privé des pratiques anticoncurrentielles , op. cit., n° 530.  
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mesure de confiscation est possible. Il peut alors sembler souhaitable de poursuivre ce 

développement, voire de l’étendre aux sanctions pécuniaires civiles 2060. 

 

* 

*   * 

 

514. Conclusion de titre et de partie. Les sanctions pécuniaires civiles, 

qu’elles se manifestent sous forme d’amende civile ou de peine pécuniaire privée, 

révèlent, à l’étude, un attachement beaucoup plus fort à la logique inhérente à la 

responsabilité pénale qu’à celle de la responsabilité civile, même si la situation des 

peines pécuniaires privées est incontestablement plus complexe. La qualification civile 

de ces mécanismes ne paraît pas résulter d’une véritable logique d’ensemble, mais de 

la volonté du législateur de soumettre ponctuellement certains mécanismes répressifs à 

un régime qui emprunte, au moins sur certains points, certaines caractéristiques 

généralement attachées au droit civil.  

Ce constat ne doit pourtant pas nécessairement conduire à un refus global des 

sanctions pécuniaires civiles dès lors que leur justification paraît essentiellement 

pratique : ces sanctions constituent une piste de réponse à certaines insuffisances des 

sanctions traditionnelles, pénales ou civiles, pour assurer le respect des règles 

juridiques. Cette raison d’être des sanctions pécuniaires civiles explique d’ailleurs 

grandement les difficultés à dégager une cohérence conceptuelle. Trop grande sévérité 

du droit pénal face à certains comportements, manque de maîtrise technique des juges 

pénaux, manque d’adaptabilité des peines traditionnelles d’une part, inadaptation des 

conditions, des effets et de la charge finale de la responsabilité civile pour dissuader et 

réprimer les illicéités, notamment lucratives, d’autre part, la multiplicité des raisons 

avancées pour recourir aux sanctions pécuniaires civiles brouille inévitablement la 

cohérence de ces mécanismes. Un tel constat est particulièrement visible s’agissant des 

amendes civiles2061 : l’opposition dégagée entre les figures classique de cette sanction, 

mises en œuvre dans des domaines limités et proches du cœur de la matière civile , et 

les manifestations renouvelées de cette sanction, dans des domaines plus techniques et 

 

2060 Cf infra, n° .  
2061 Cf supra, n° 56.  
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variés s’explique essentiellement par une évolution des raisons de recourir à ce 

mécanisme.  

D’une cohérence renouvelée dans les raisons de recourir aux sanctions 

pécuniaires civiles pourrait apparaître une cohérence renouvelée de la notion. En 

particulier, il serait envisageable de recourir à ce type de sanctions pour décharger le 

droit pénal de la punition de comportements techniques afin de lui permettre de se 

recentrer sur la protection des valeurs sociales jugées fondamentales afin de gagner en 

clarté et en efficacité. Le recours aux sanctions pécuniaires civiles, notamment à des 

amendes civiles, pourrait par exemple décharger le droit pénal de la sanction de 

formalités administratives qui, pour être nécessaires, ne constituent pas des 

comportements nuisibles à la cohérence sociale2062. Une telle évolution supposerait 

cependant de s’assurer que les sanctions pécuniaires civiles soient circonscrites à la 

répression de comportements ne présentant pas une nocivité trop importante. À ce titre, 

on peut douter que l’ensemble des comportements visés par l’article L.  442-4 du Code 

de commerce mérite de demeurer dans le champ de répression des amendes civiles2063, 

certains des faits visés par l’article étant largement susceptible, en dépit de la 

distinction des pratiques anticoncurrentielles et des pratiques restrictives de 

concurrence, de porter des atteintes majeures à l’économie. De plus, et à l’inverse, une 

refonte profonde du champ d’intervention du droit pénal  serait également nécessaire 

afin de libérer celui-ci de la répression des comportements les plus bénins2064. Ainsi 

repensé, le champ d’intervention des sanctions pénales et des sanctions pécuniaires 

civiles permettrait de redonner à chacune de ces sanctions leur cohérence.  

 

515. L’importance des refontes nécessaires à une telle mise en cohérence rend 

cependant celles-ci peu probables dans un futur proche. À s’en tenir à la configuration 

juridique actuelle, plusieurs éléments méritent d’être soulignés. L’inclusion de 

mécanismes principalement punitifs au sein du droit civil pourrait certes s’avérer 

destructrice de la cohérence de notre système juridique. Néanmoins, dès lors que le 

caractère artificiel du rattachement est assumé et que les sanctions pécuniaires civiles 

 

2062 Cf supra, n° 336.  
2063 B. Mazabraud, La peine privée, Aspects de droit interne et international, op. cit. , n° 292.  
2064 M. Delmas-Marty, Le flou du droit. Du Code pénal aux droits de l’Homme, op. cit., p. 334 et s.. L’auteur 
propose de repenser le champ d’intervention du droit pénal au sens strict par rapport à d’autres mécanismes 
répressifs en fonction de l’utilité de la sanction, comprise non seulement comme l’effet i nstrumental de celle-ci 
mais aussi en fonction de la valeur accordée à la norme protégée et en fonction de la justice, laquelle dépend de 
la proportionnalité de la sanction.  
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sont présentées comme des sanctions de nature pénale artificiellement qualifiées de 

civiles afin de produire certains effets, le risque de perte de cohérence qu’entra îne le 

recours à ce type de sanction semble limité et acceptable2065. Reste cependant qu’il doit 

sans doute rester cantonné aux cas dans lesquels le recours à des mécanismes plus 

respectueux des catégories juridiques habituelles ne semble pas suffisant. Tel semble 

notamment le cas de la lutte contre les fautes lucratives entendues subjectivement. La 

seule privation des profits ne paraissant pas de nature à dissuader de la commission de 

ce genre de fautes, l’introduction de sanctions pécuniaires civiles dans les domaines 

identifiés comme particulièrement propices à la commission de telles fautes2066 peut 

sembler opportune, sans toutefois nécessairement s’y limiter  : l’équivalence entre 

sanction pécuniaire civile et faute lucrative n’est en effet ni absolue, ni évidente. Pas 

absolue d’abord, en ce que ni les amendes civiles, ni les pratiques occultes de 

dommages et intérêts « punitifs » ni l’ensemble des projets de réforme de la 

responsabilité civile ne semblent limiter le recours à des sanctions pécuniaires civiles 

au cas des fautes lucratives2067. Pas évidente ensuite, dès lors que les systèmes étrangers 

consacrant le recours à des dommages et intérêts punitifs n’ont pas limité le prononcé 

de ces dommages et intérêts à la caractérisation de telles fautes 2068. 

Au-delà de ces remarques, une difficulté, majeure, demeure toutefois à ce stade : 

même en considérant que le caractère civil des sanctions étudiées ne tient, au moins 

pour une part d’entre elle, qu’à un tropisme vers le régime généralement applicable aux 

mécanismes civils, cette attraction vers le droit civil est manifestement variable. Ainsi, 

alors que les dommages et intérêts punitifs prennent au moins en partie l’apparence 

d’une technique connue du droit de la responsabilité civile, tel n’est pas le cas des 

amendes civiles. Au demeurant, la mesure dans laquelle les principes applicables au 

droit pénal peuvent être évincés est actuellement trop incertaine. Dans la mesure où la 

consécration d’une véritable « responsabilité civile répressive » semble 

essentiellement justifiée par des considérations pratiques, l’étude approfondie de son 

régime apparaît nécessaire.  

 

2065 Ainsi que l’écrit Madame DELMAS-MARTY : « Ne pas faire n’importe quoi, c’est savoir ce qu’on choisit et 
s’y tenir » (M. Delmas-Marty, Le flou du droit. Du Code pénal aux droits de l’Homme , op. cit., p. 257).  
2066 Cf supra, n° 479.  
2067 Voir notamment, pour différents projets de réforme du droit de la responsabilité civile  : supra, n° 279 et s.. 
Pour les pratiques jurisprudentielles officieuses : supra, n° 215 et s.. Il faut pourtant reconnaître que lorsque 
l’intérêt de recourir à de telles sanctions est admis, ce sont principalement les fautes lucratives qui paraissent faire 
l’objet d’un consensus (supra, n° 478 et s.).  
2068 Cf supra, n° 255 et s..  
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Deuxième partie : Le régime des sanctions pécuniaires civiles. 

 

516. La justification du recours aux sanctions pécuniaires civiles ne permet 

pas une présentation théorique unitaire, ce qui suppose que le régime de celles-ci soit 

clarifié afin de parvenir à des solutions satisfaisantes et prévisibles. Le caractère 

répressif extrêmement marqué de ce type de sanctions impose alors de retenir une 

présentation particulière, afin de tenir compte de l’importance des normes encadrant le 

recours à des mécanismes punitifs. Pour le dire autrement, il convient sans doute de 

s’interroger sur ce que le régime des sanctions pécuniaires civiles peut être, avant de 

s’intéresser à ce qu’il devrait-être.  

Il faut alors constater qu’en dépit de l’importance de l’encadrement 

supralégislatif des sanctions pécuniaires civiles (Titre I), le législateur dispose d’une 

liberté importante, ce qui rend nécessaire l’établissement d’un régime général des 

sanctions pécuniaires civiles (Titre II) lorsque celles-ci constituent une réponse à la 

violation d’une norme sociale générale.  

 

TITRE I – L’ENCADREMENT SUPRALÉGISLATIF DES SANCTIONS 

PÉCUNIAIRES CIVILES.  

 

517. Le recours aux sanctions pécuniaires civiles suppose, avant toute chose, 

que le principe même de ce recours soit conforme aux règles supralégislatives, 

spécialement aux règles constitutionnelles et européennes. Cette question pourrait 

sembler ne pas mériter que l’on s’y attarde, la validité de principe de mécanismes 

répressifs extrapénaux paraissant acquise2069.  

 

2069 Voir déjà, concernant les sanctions pécuniaires civiles : S. Carval, La responsabilité civile dans sa fonction 
de peine privée, op. cit., n° 201 et s..  



 

- 418 - 

La trop grande rigidité de la répression pénale apparaît cependant comme l’une 

des considérations principales auxquelles une partie de la doctrine ainsi que certains 

projets officiels entendent répondre en recourant aux sanctions pécuniaires civiles2070. 

Dès lors, l’étude de l’application des principes directeurs du droit pénal à ces sanctions 

paraît indispensable. La question n’est pourtant pas nouvelle et certaines études y 

consacrent déjà des développements éclairants, spécialement en matière de peines 

privées2071, si bien que l’étude approfondie de cette difficulté pourrait paraître 

superflue. Tel n’est pourtant pas le cas. D’une part, la complexité des jurisprudences 

européenne et constitutionnelle concernant le champ d’application des principes 

directeurs du droit pénal ne permet pas de faire l’économie de développements poussés 

afin de déterminer, à la fois, les sanctions pécuniaires civiles qui sont soumises à ces 

principes et la mesure dans laquelle ces principes s’y appliquent. D’autre part, le projet 

de réforme du droit de la responsabilité civile envisage la consécration d’une amende 

civile extrêmement générale et d’une sévérité indéniable. Ce contexte rend 

incontestablement nécessaire de cerner le plus précisément possible la façon dont les 

principes directeurs du droit pénal limitent le recours aux sanctions pécuniaires civiles 

dont la dimension répressive est la plus marquée. À l’étude générale des rapports 

qu’entretiennent les principes directeurs du droit pénal et les sanctions pécuniaires 

civiles (Chapitre I) doit ainsi succéder celle de la mise en œuvre des principes 

susceptibles de limiter le recours aux sanctions pécuniaires civiles (Chapitre II).  

 

Chapitre I – Les principes directeurs du droit pénal et les sanctions 

pécuniaires civiles.  

 

518. Les sanctions pécuniaires civiles constituent des mécanismes, dans leur 

majorité, extrêmement proches des sanctions pénales, tout en étant formellement 

 

2070 Voir notamment : G. Viney, Le déclin de la responsabilité individuelle, op. cit., n° 222 et « Quelques 
propositions de réforme du droit de la responsabilité civile », art. préc.. 
2071 Par exemple : S. Carval, La responsabilité civile dans sa fonction de peine privée, op. cit., n° 206 et s. ; C. 
Grare, Recherche sur la cohérence de la responsabilité délictuelle , op. cit., n° 514 ; C. Dubois, Responsabilité 
civile et responsabilité pénale. À la recherche d’une cohérence perdue , op. cit., n° 297 ; L. Sichel, La gravité de 
la faute en droit de la responsabilité civile , op. cit., n° 528 et s. ; B. Mazabraud, La peine privée, Aspects de droit 
interne et international, op. cit. , n° 212 ; L. Neyret, Atteintes au vivant et responsabilité civile, op. cit., n° 939 et 
s. ; F. Rousseau, « Projet de réforme de la responsabilité civile, l’amende civile face aux principes directeurs du 
droit pénal », art. préc.. 
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exclues du domaine du droit pénal stricto sensu. Par conséquent, la question de 

l’application des principes directeurs du droit pénal se pose nécessairement (Section I). 

Le seul fait d’établir que les principes directeurs du droit pénal sont applicables aux 

sanctions pécuniaires civiles, ou à une part d’entre elles, est toutefois insuffisant. Les 

spécificités, matérielles ou formelles, des sanctions pécuniaires civiles conduisent à 

s’interroger sur la mesure dans laquelle les principes directeurs du droit pénal leur sont 

applicables (Section II).  

 

Section I – L’application des principes directeurs du droit pénal.  

 

519. Le forçage de la qualification civile des sanctions pécuniaires étudiées se 

justifie par la volonté de faire échapper ces sanctions aux règles normalement 

applicables en droit pénal. Il pourrait ainsi sembler paradoxal que ces sanctions soient 

soumises aux principes protecteurs normalement attachés au droit pénal. L’objet même 

de ces principes commande cependant que leur application ne soit pas laissée à la seule 

volonté législative. Issus, en France, de la Révolution, leur raison d’être est la 

protection des individus face à l’arbitraire étatique, en présence de mesures 

extrêmement attentatoires aux droits et libertés2072. Il est donc légitime de « ne pas 

laisser le droit pénal s’infiltrer sournoisement dans les autres branches du droit, et [d’] 

éviter que, par cet artifice, il se délivre des principes qui en guiden t l’articulation et 

l’application »2073. Il est également essentiel qu’aucun des organes chargés de faire 

respecter les différents corps de règles desquels émanent les principes protecteurs du 

droit pénal ne s’arrêtent à la qualification législative des sanc tions. Ce serait autrement 

donner au législateur la faculté de délimiter le champ d’application de principes dont 

l’objet est précisément d’encadrer son pouvoir2074. Cette approche semble commune 

aux autorités chargées d’appliquer tant les règles supralégislatives d’origine 

européenne (§I) que constitutionnelles (§II).  

 

 

2072 C. Dubois, Responsabilité civile et responsabilité pénale. À la recherche d’une cohérence perdue , op. cit., 
n° 512.  
2073 Y. Mayaud, « Le droit pénal dans ses rapports avec les autres branches du droit  », art. préc., p. 483.   
2074 M. Delmas-Marty, Le flou du droit. Du Code pénal aux droits de l’Homme , op. cit., p. 233 ; N. Molfessis, Le 
Conseil constitutionnel et le droit privé, LGDJ, coll. « Bibliothèque de droit privé », t. 287, Paris, 1997, n° 211 ; 
C. Dubois, Responsabilité civile et responsabilité pénale. À la recherche d’une cohérence perdue, op. cit., n° 516 ; 
E. Dreyer, Droit pénal général, op. cit., n° 151. 



 

- 420 - 

§I – Les règles supralégislatives d’origine européenne.  

 

520. Au-delà de la volonté des juridictions européennes d’assurer l’effectivité 

des droits qu’elles sont chargées de protéger, une approche en partie détachée des 

qualifications internes peut sembler justifiée au regard des divergences de conceptions 

entre les différents États parties2075. Cette approche autonome du champ dans lequel les 

règles protectrices liées à la répression trouvent à s’appliquer a conduit les juridictions 

européennes, et principalement la Cour européenne des droits de l’homme, à 

développer la notion de « matière pénale » (A), notion qui s’applique dans une large 

mesure aux sanctions pécuniaires civiles (B).   

 

A – La « matière pénale ». 

 

521. L’approche autonome retenue par la Cour européenne des droits de 

l’homme l’a, logiquement, conduite à devoir faire émerger une notion propre, celle de 

« matière pénale » (1) dont il convient de préciser les critères (2).  

 

1 – L’émergence de la notion de « matière pénale ». 

 

522. Développement de la notion conventionnelle de « matière pénale ». 

Plusieurs textes issus de la Convention de sauvegarde des droits de l’homme et des 

libertés fondamentales ont pour objet d’encadrer les mesures répressives que peut 

infliger un État partie à la Convention2076. A s’en tenir pour l’instant au texte de la 

Convention même, deux articles sont principalement concernés : l’article 6 protégeant 

le droit à un procès équitable, le paragraphe 2 de cet article étant plus précisément 

consacré aux garanties spécifiques à la matière pénale, et l’article 7 affirmant qu’il ne 

peut exister de peine sans loi. Retenant une approche autonome des notions 

mentionnées dans ces articles, la Cour européenne des droits de l’homme a dégagé un 

 

2075 M.-A. Essein, « L’interaction des jurisprudences constitutionnelles nationales et de la jurisprudence de la Cour 
européenne des droits de l’homme », in D. Rousseau, F. Sudre, Conseil constitutionnel et Cour européenne des 
droits de l’homme. Droits et libertés en Europe. Actes du colloque de Montpellier (20-21 janvier 1989), STH, 
Nancy, 1990, p. 137 et s., spéc. p. 142.  
2076 Ce n’est théoriquement pas la mesure abstraite que devrait contrôler la Cour mais son application concrète 
dans un cas particulier. La Cour européenne s’est toutefois emparée de cette compétence : M. Bouchet, La validité 
substantielle de la norme pénale, op. cit., n° 211 et 212.  
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champ commun pour l’ensemble des règles visant à encadrer l’action répressive des 

États membres, les regroupant, selon l’expression de l’article 6§1, au sein de la 

« matière pénale »2077.  

 

523. Peine et « matière pénale ». Certains arrêts semblent pourtant distinguer 

la notion de peine au sens conventionnel de celle de « matière pénale ». Ainsi, dans 

l’arrêt Welch, la Cour affirma : « La notion de “peine” contenue dans cette disposition  

[à savoir l’article 7] possède, comme celles de “droits et obligations de caractère civil” 

et d’“accusation en matière pénale” (c’est nous qui soulignons) figurant à l’article 6 

par. 1 (art. 6-1), une portée autonome ». Cette présentation semble distinguer peine et 

« matière pénale ». Tout comme la notion interne de peine, la peine au sens 

conventionnel apparaît avant tout rétributive2078. Elle est, aux termes de l’article 7 de 

la Convention de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales, la 

réponse à une infraction2079. Cette présentation oblige alors à s’interroger sur les 

critères de l’infraction au sens de la Convention2080. Or certaines différences émergent, 

à la marge, dans l’identification que la Cour opère selon qu’il s’agit de la notion 

d’infraction ou de celle de « matière pénale »2081. Toutefois, la proximité des notions 

et la quasi-identité des critères mis en œuvre par elle pour qualifier chacune de ces 

catégories invite à les réunir et à les considérer conjointement2082.  

 

2 – Les critères de la « matière pénale ».  

 

2077 M. Delmas-Marty, « Code pénal d’hier, droit pénal d’aujourd’hui, matière pénale de demain », D. 1986, chron. 
p. 27. L’auteur estime que la jurisprudence de la Cour sur la définition de la «  matière pénale » opère une 
modification du champ du droit pénal.  
2078 Cf supra, n° 136. 
2079 CEDH, Jamil c. France, 8 juin. 1995, n° 15917/89 ; CEDH, Welch c. Royaume-Uni, 9 févr. 1995, 
n° 17440/90 ; CEDH, M. c. Allemagne, 17 déc. 2009, n° 19359/04, § 120 ; E. Bonis-Garçon, V. Peltier, Droit de 
la peine, op. cit., n° 90 ; J. Farina-Cussac, « La sanction punitive dans les jurisprudences du Conseil 
constitutionnel et de la Cour européenne des droits de l’homme (éléments pour une comparaison)  », RSC 
2002.517, n° 5.  
2080 Sur la méthode d’interprétation de la Cour européenne des droits de l’homme voir plus généralement : CEDH, 
Gloder c. Royaume-Uni, 21 févr. 1975, n° 4451/70, § 29 et s. ; P. Dourneau-Josette, « Convention européenne des 
droits de l’Homme : jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme en matière pénale », in Répertoire 
de droit pénal et de procédure pénale, Dalloz, 2019 (actualisation févr. 2020), n° 5.  
2081 L.-E. Petiti, E. Decaux, P.-H. Imbert, La Convention européenne des droits de l’Homme. Commentaire article 
par article, Economica, Paris, 1995, p. 303. 
2082 Voir également, assimilant les champs d’application des articles 6 et 7 de la Convention  : M. Bouchet, La 
validité substantielle de la norme pénale , op. cit., n° 3. Sur la proximité des notions : D. Roets, « La rétention de 
sûreté à l’aune du droit européen des droits de l’Homme », D. 2008.1840, note n° 40 ; L.-E. Pettiti, E. Decaux, 
P.-H. Imbert, La convention européenne des droits de l’Homme, commentaire article par article , Economica, 
Paris, 2e éd., 1999, spéc. art. 7, p. 302 : « Alors même que la Commission a pu reconnaître que l’article 7 fixait 
“des critères beaucoup plus élaborés”, elle n’hésite pas à interpréter l’infraction de cet article de la même manière 
que “l’accusation en matière pénale” de l’article 6  ».  



 

- 422 - 

 

524. C’est naturellement à la Cour européenne des droits de l’homme qu’est 

revenue la tâche de dégager les critères de la « matière pénale » (a), qui se trouvent 

transposés à la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne (b).  

 

a – Les critères dégagés par la Cour européenne des droits 

de l’homme.  

 

525. Domaine de la matière pénale2083. L’ensemble des mesures punitives ne 

s’épuise pas au sein du droit pénal. Au-delà des sanctions pécuniaires civiles, les 

sanctions administratives et disciplinaires offrent l’occasion d’une véritable répression 

hors des frontières du droit pénal stricto sensu. Si la Cour européenne des droits de 

l’homme n’interdit pas qu’en droit interne une mesure pleinement punitive reçoive une 

qualification autre que pénale, elle limite fortement les conséquences de cette 

qualification au regard de la Convention. La position de la Cour fut initiée dans l’arrêt 

Engel et autres contre Pays-Bas. Dans cette affaire, diverses sanctions disciplinaires 

avaient été infligées à des individus dans le cadre de leur service militaire. La Cour 

affirma :  

« Si les États contractants pouvaient à leur guise qualifier une infraction de 

disciplinaire plutôt que de pénale, ou poursuivre l’auteur d’une infraction 

“mixte” sur le plan disciplinaire de préférence à la voie pénale, le jeu des clauses 

fondamentales des articles 6 et 7 se trouverait subordonné à leur volonté 

souveraine. Une latitude aussi étendue risquerait de conduire à des résultats 

incompatibles avec le but et l’objet de la Convention. La Cour a donc compétence 

pour s’assurer, sur le terrain de l’article 6 […], que le disciplinaire n’empiète pas 

indûment sur le pénal »2084.  

 

 

2083 Voir par exemple : F. Sudre, J. Andrianstimbazovina, G. Gonzalez, A. Gouttenoire, F. Marchadier, L. Milano, 
A. Schahmaneche, H. Surrel, D. Szymczak, Les grands arrêts de la Cour européenne des droits de l’homme , PUF, 
Paris, 9ème éd., 2003, p. 290 et s. ; E. Bonis-Garçon, V. Peltier, Droit de la peine, op. cit., n° 94 à 99 ; M. Delmas-
Marty et C. Teitgen-Colly, Punir sans juger, op. cit., p. 63 et s. ; M. Degoffe, Droit de la sanction non pénale, 
loc. cit. ; J. Farina-Cussac, « La sanction punitive dans les jurisprudences du Conseil constitutionnel et de la Cour 
européenne des droits de l’homme (éléments pour une comparaison)  », art. préc., spéc. n° 3 ; P. Dourneau-Josette, 
« Convention européenne des droits de l’Homme : jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme en 
matière pénale », art. préc., n° 14 et 770 et s. ; E. Dreyer, Droit pénal général, op. cit., n° 144. 
2084 CEDH, Engel et autres c. Pays-Bas, 8 juin 1976, n° 5100/71, § 81.  
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526. Cette solution fut reprise dans l’arrêt Öztürk contre Allemagne au sujet 

d’une amende administrative en matière routière. De façon plus claire encore, elle 

affirme : « La Convention n’empêche pas les États, dans l’accomplissement de leur 

rôle de gardiens de l’intérêt public, d’établir ou maintenir une distinction entre 

différents types d’infractions définis par le droit interne  et d’en fixer le tracé, mais il 

ne s’ensuit pas que la qualification ainsi adoptée soit déterminante aux fins de la 

Convention »2085. Dès lors, la Cour, adoptant une conception extensive de la « matière 

pénale »2086, se détache en partie des qualifications internes et retient une approche 

matérielle2087 reposant sur trois critères : la qualification interne, la nature de 

l’infraction et enfin le degré de gravité de la sanction 2088. Ces critères se retrouvent 

quasiment à l’identique lorsque la Cour européenne des droits de l’homme qualifie une 

mesure de peine au sens conventionnel2089. 

 

527. Qualification en droit interne. La qualification interne de la mesure 

n’appelle pas de longues remarques. Il s’agit ici d’un critère formel, qui n’est 

susceptible de jouer que dans un sens : si la mesure est qualifiée de pénale en droit 

interne, elle sera soumise aux principes régissant la « matière pénale ». À l’inverse, 

l’absence d’une telle qualification ne saurait exclure la mesure considérée de la 

 

2085 CEDH, Öztürk c. Allemagne, 21 févr. 1984, n° 8544/79, §49. P. Dourneau-Josette, « Convention européenne 
des droits de l’Homme : jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme en matière pénale  », art. 
préc., n° 14. Voir également : CEDH, Malige c. France, 23 sept. 1998, n° 27812/95, § 34 ; CEDH, Welch c. 
Royaume-Uni, 9 févr. 1995, préc., § 27.  
2086 M. Delmas-Marty, Le flou du droit. Du Code pénal aux droits de l’Homme , op. cit., p. 371 à 374. Présentant 
la « matière pénale » comme « flou du droit pénal », l’auteur écrit « la difficulté est de comprendre comment 
peuvent appartenir au même ensemble des situations aussi différentes que des arrêts de rigueur prononcés contre 
des militaires néerlandais (Engel), une amende administrative sanctionnant en RFA une infraction à la circulation 
routière (Öztürk) et une perte de remise de peine infligée dans une prison britannique (Campbell et Fell)  ». 
Madame DELMAS-MARTY considère alors que la matière pénale ne relève pas d’une logique binaire d’inclusion 
ou de non-inclusion mais de degré d’appartenance, la « matière pénale » désignant alors « les sous-ensembles 
flous du droit pénal ». Pour un autre exemple de la diversité des cas inclus au sein de la matière pénale : M.-A. 
Essein, « L’interaction des jurisprudences constitutionnelles nationales et de la jurisprudence de l a Cour 
européenne des droits de l’homme », art. préc., p. 142. 
2087 F. Sudre, J. Andrianstimbazovina, G. Gonzalez, A. Gouttenoire, F. Marchadier, L. Milano, A. Schahmaneche, 
H. Surrel, D. Szymczak, Les grands arrêts de la Cour européenne des droits de l’homme , op. cit., p. 48 et s. ; F. 
Sudre, « Les libertés protégées par la Cour européenne des droits de l’homme  », in D. Rousseau, F. Sudre, Conseil 
constitutionnel et Cour européenne des droits de l’homme. Droits et libertés en Europe. Actes du colloque de 
Montpellier (20-21 janvier 1989), op. cit., p. 17 et s., n° 8 ; E. Bonis-Garçon, V. Peltier, Droit de la peine, op. 
cit., n° 104 ; J.-F. Renucci, Droit européen des droits de l’Homme. Droits et libertés fondamentaux garantis par 
la CEDH, LGDJ, Paris, 6e éd., 2015, n° 373. 
2088 CEDH, Engel et autres c. Pays-Bas, préc., § 82 ; CEDH, Öztürk c. Allemagne, préc., § 50 ; CEDH, Schmautzer 
c. Autriche, 23 oct. 1995, n° 15523/89, §87 ; CEDH, Gradinger c. Autriche, 23 oct. 1995, n° 15963/90 ; §35, F. 
Moderne, « Le pouvoir de sanction administrative au confluent du droit interne et des droits européens », art. 
préc. ; CEDH, Putz c. Autriche, 22 févr. 1996, 18892/91,§ 31. 
2089 La Cour affirme que les éléments à prendre en compte sont « la qualification de la mesure en cause en droit 
interne, sa nature et son but, les procédures associées à son adoption et à son exécution, ainsi que sa gravité  » : 
CEDH, 17 déc. 2009, M. c. Allemagne, préc., § 120. Sur l’influence des critères dégagés sur le terrain de l’article 
6 sur l’application de l’article 7 de la Convention : L.-E. Pettiti, E. Decaux, P.-H. Imbert, La Convention 
européenne des droits de l’Homme. Commentaire article par article , op. cit., p. 302.  
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« matière pénale », la Cour retenant de la peine une vision partiellement autonome afin 

d’assurer l’effectivité de la Convention2090. Comme l’écrivaient les juges de Strasbourg 

dans l’arrêt Engel : « En résumé, l'“autonomie” de la notion de “matière pénale” opère 

pour ainsi dire à sens unique »2091. 

 

528. Nature de la mesure. Le critère tiré de la nature de la mesure est bien 

plus délicat, dans la mesure où cette nature peut dépendre de plusieurs variables. Si 

l’inclusion de la sanction au sein de la « matière pénale » sera plus facilement admise 

lorsque la sanction s’inscrit dans un « contexte de droit pénal »2092, une telle inclusion 

dépend également de la finalité punitive de la mesure2093, une mesure poursuivant un 

but exclusivement préventif et dissuasif ne pouvant ainsi pour la Cour «  être regardée 

comme ayant un caractère répressif et comme constituant une sanction »2094. De plus, 

la généralité des personnes susceptibles d’être visées par la mesure  est prise en 

compte2095, ce qui permet à la Cour de distinguer les sanctions relevant de la matière 

pénale des sanctions disciplinaires.  

 

529. Gravité de la sanction. Le dernier critère, empreint d’une certaine 

subjectivité, renvoie à la gravité de la sanction. Il a été proposé de considérer que ce 

critère est rempli dès lors que la sanction est privative de liberté ou, si elle est de nature 

pécuniaire, lorsqu’elle atteint un montant très important 2096. Force est cependant de 

constater que la jurisprudence de la Cour européenne n’est pas aussi simple. Ainsi, la 

Cour a considéré, à plusieurs reprises, que des amendes convertibles en 

emprisonnement ne relevaient pas de la matière pénale2097. Reste cependant que la 

nature et la mesure de la sanction apparaissent comme des critères déterminants dans 

l’appréciation de sa gravité. 

 

 

2090 E. Bonis-Garçon, V. Peltier, Droit de la peine, op. cit., n° 106 et 108 ; L.-E. Pettiti, E. Decaux, P.-H. Imbert, 
La convention européenne des droits de l’Homme, commentaire article par article , op. cit., spéc. art. 6, p. 239.  
2091 CEDH, Engel et autres c. Pays-Bas, préc., § 81.  
2092 J. Farina-Cussac, « La sanction punitive dans les jurisprudences du Conseil constitutionnel et de la Cour 
européenne des droits de l’homme (éléments pour une comparaison)  », art. préc., n° 5, citant CEDH, Jamil c. 
France, préc., § 32.  
2093 E. Bonis-Garçon, V. Peltier, Droit de la peine, op. cit., n° 96. 
2094 CEDH, Gradel c. France, 17 déc. 2009, n° 16428/05, § 43 ; E. Dreyer, « Un an de droit européen en matière 
pénale », Dr. pén. 2010, chron. 3, n° 24.  
2095 E. Bonis-Garçon, V. Peltier, Droit de la peine, op. cit., n° 91. Voir également M. Degoffe, Droit de la sanction 
non pénale, op. cit., n° 353, qui conclut qu’il faut se demander si l’infraction  : « vise […] à réprimer une atteinte 
à l’ordre juridique étatique ou à un ordre particulier  ». 
2096 M. Degoffe, Droit de la sanction non pénale, op. cit., p. 353. 
2097 CEDH, Ravnsborg c. Suède, 23 mars 1994, n° 14220/88, § 35 ; Putz c. Autriche, préc., § 37.  
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530. Rapports des différents critères. Les différents critères énumérés par 

la Cour apparaissent principalement alternatifs2098. Ceux-ci peuvent cependant devenir 

cumulatifs, notamment lorsque l’approche alternative ne permet pas de parvenir  à une 

conclusion suffisamment claire2099. Cette présentation peut néanmoins sembler remise 

en cause en raison de plusieurs arrêts par lesquels la Cour affirme que « La gravité de 

la mesure n’est toutefois pas décisive en soi, puisque de nombreuses mesures non 

pénales de nature préventive peuvent avoir un impact substantiel sur la personne 

concernée »2100. L’expression « pas décisive en soi » invite en effet à retenir une 

approche cumulative des différents critères. On peut néanmoins penser que la simple 

nature rétributive, le caractère sanctionnateur, de la mesure suffit, pour peu que cette 

mesure soit suffisamment grave, pour l’inclure au sein de la « matière pénale », et cela 

même si elle ne s’inscrit pas dans un « contexte de droit pénal ». En revanche, une 

mesure poursuivant une finalité totalement différente, notamment indemnitaire 2101 ou 

de pure prévention, ne pourrait jamais recevoir cette qualification, quelle que soit sa 

gravité. Cette présentation semble cohérente avec l’affirmation de la Cour selon 

laquelle les critères sont, par principe, alternatifs mais peuvent donner lieu à une 

approche cumulative lorsque l’examen isolé de chaque critère ne permet pas de 

parvenir à une solution claire2102.  

 

b – La transposition à la Charte des droits fondamentaux 

de l’Union européenne.  

 

531. La Charte. Adoptée le 7 décembre 2000, la Charte des droits 

fondamentaux de l’Union européenne a acquis « une valeur juridiquement 

 

2098 F. Sudre, J. Andrianstimbazovina, G. Gonzalez, A. Gouttenoire, F. Marchadier, L. Milano, A. Schahmaneche, 
H. Surrel, D. Szymczak, Les grands arrêts de la Cour européenne des droits de l’homme, op. cit., p. 49 : après 
avoir semblé adopter une approche cumulative dans l’arrêt Bendenoun c. France du 24 février 1994, la Cour se 
serait rangée à une approche alternative : CEDH, Putz c. Autriche, préc, § 31. Voir déjà : CEDH, Lutz c. 
Allemagne, 25 août 1987, n° 9912/82, § 55 : « A la vérité, le Gouvernement semble reprocher à l’arrêt Öztürk de 
ne pas avoir pris en compte la nature et le degré de sévérité de la sanction que risquait de subir l’intéressé. Il croit 
y voir un changement par rapport à l’arrêt Engel et autres du 8 juin 1976. La Cour relève que les deux derniers 
critères adoptés par celui-ci et l’arrêt Öztürk sont alternatifs et non cumulatifs (Nous soulignons) : pour que 
l’article 6 (art. 6) s’applique au titre des mots "accusation en matière pénale", il suffit que l’infraction en cause 
soit, par nature, "pénale" au regard de la Convention, comme en l’occurrence, ou ait exposé l’intéressé à une 
sanction qui, par sa nature et son degré de gravité, ressortit en général à la "matière pénale" ». 
2099 F. Sudre, J. Andrianstimbazovina, G. Gonzalez, A. Gouttenoire, F. Marchadier, L. Milano, A. Schahmaneche, 
H. Surrel, D. Szymczak, Les grands arrêts de la Cour européenne des droits de l’homme , op. cit., p. 296 et s..  
2100 CEDH, M. c. Allemagne, préc., §120 ; CEDH, Welch c. RU, préc., §32.  
2101 J. Farina-Cussac, « La sanction punitive dans les jurisprudences du Conseil constitutionnel et de la Cour 
européenne des droits de l’homme (éléments pour une comparaison)  », art. préc., n° 3.  
2102 CEDH, Grande Stevens et autres c. Italie, 4 mars 2014, n° 18640/10, 18647/10, 18663/10, 18668/10 et 
18698/10, §° 94.  
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contraignante et équivalente à celle des traités constitutifs »2103 en vertu du traité de 

Lisbonne, adopté le 13 décembre 2007 et entré en vigueur le 1 er décembre 2009. Son 

champ d’application est plus restreint que celui de la Convention de sauvegarde des 

droits de l’homme et des libertés fondamentales dans la mesure où l’article 51 de la 

charte dispose : « Les dispositions de la présente Charte s’adressent aux institutions, 

organes et organismes de l’Union dans le respect du principe de subsidiarité, ainsi 

qu’aux États membres uniquement lorsqu’ils mettent en œuvre le droit de l’Union » 

(nous soulignons). Même si l’expression « lorsqu’ils mettent en œuvre le droit de 

l’Union » est interprétée de façon relativement large par la Cour de justice de l’Union 

européenne2104, la Charte n’a pas vocation à s’appliquer à n’importe quelle disposition 

nationale.  

Plusieurs articles de la Charte concernent directement l’encadrement des 

mesures pénales. Ainsi l’article 48 fonde au sein de la Charte les principes de 

présomption d’innocence et de respect des droits de la défense des personnes accusées, 

l’article 49 est relatif aux principes de légalité et de proportionnalité des délits et des 

peines et l’article 50 renvoie au droit à ne pas être jugé ou puni pénalement deux fois 

pour une même infraction, autrement dit à la règle ne bis in idem.  

 

532. Domaine d’application des articles 48 à 50 de la Charte . L’article 

52§3 de la Charte dispose : « Dans la mesure où la présente Charte contient des droits 

correspondant à des droits garantis par la Convention de sauvegarde des droits de 

 

2103 F. Picod, S. Van Drooghenbroeck (dir), « Introduction », in Charte des droits fondamentaux de l’Union 
européenne. Commentaire article par article, Bruylant, Bruxelles, 2018, p. 13.  
2104 CJUE, Åklagaren c. Hans Åkerberg Fransson, 26 févr. 2013, C-617/10, §19 et 21 : « En effet, il résulte, en 
substance, de la jurisprudence constante de la Cour que les droits fondamentaux garantis dans l’ordre juridique 
de l’Union ont vocation à être appliqués dans toutes les situations régies par  le droit de l’Union, mais pas en 
dehors de telles situations » « les droits fondamentaux garantis par la Charte devant, par conséquent, être respectés 
lorsqu’une réglementation nationale entre dans le champ d’application du droit de l’Union, il ne saurait  exister de 
cas de figure qui relèvent ainsi du droit de l’Union sans que lesdits droits fondamentaux trouvent à s’appliquer. 
L’applicabilité du droit de l’Union implique celle des droits fondamentaux garantis par la Charte  » ; D. Simon, 
« Ne bis in idem », Europe 2013, comm. 154. Pour une application récente de cette jurisprudence voir par 
exemple : CJUE., El Hassani, 13 déc. 2017, aff. C-403/16 ; L. Coutron, « Chronique contentieux de l’Union 
européenne – Autonomie procédurale et/ou article 47 de la Charte : quel(s) fondement(s) pour le droit au juge ? », 
RTD eur. 2018.363 ; O. Boskovic, S. Corneloup, F. Jault-Seseke, N. Joubert, K. Parrot, « Droit des étrangers et 
de la nationalité », D. 2018.313, II-A-1 ; Ph. Bonneville, E. Broussy, H. Cassagnabère, Ch. Gänser, « Chronique 
de la jurisprudence de la CJUE », AJDA 2018.329. De façon plus générale la Cour de justice tient compte de 
plusieurs éléments pour déterminer le champ d’application de la Charte. Elle recherche notamment «  si la 
réglementation nationale en cause a pour but de mettre en œuvre une disposition du droit de l’Union, le caractère 
de cette règlementation et si celle-ci poursuit des objectifs autres que ceux couverts par le droit de l’Union, même 
s’il existe une réglementation du droit de l’Union spécifique en la matière ou susceptible de l’affecter  » : CJUE, 
Ida, 8 nov. 2012, aff. C-40/11, § 79 ; F. Picod, « Article 51. Champ d’application », in Charte des droits 
fondamentaux de l’Union européenne. Commentaire article par article , op. cit., p. 1059 et s., spéc. n° 28. Voir 
également sur cette question : Explications relatives à la Charte des droits fondamentaux, JOUE du 14 déc. 2007, 
2007/C 303/02, Explication ad article 51.  
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l’homme et des libertés fondamentales, leur sens et leur portée sont les mêmes que ceux 

que leur confère ladite convention. Cette disposition ne fait pas obstacle à ce que le 

droit de l'Union accorde une protection plus étendue ». Ce paragraphe trouve 

particulièrement à s’appliquer concernant les articles 48 à 50 de la Charte des droits 

fondamentaux. Ainsi, les principes de légalité des délits et des peines, de 

proportionnalité des peines2105 ou de présomption d’innocence2106 s’appliquent de façon 

identique lorsqu’ils sont mis en œuvre sur le fondement de la Charte ou de la 

Convention2107. Toutefois, certains droits sont reconnus de façon plus large par la 

Charte que par la Convention, si bien que la Cour de justice n’a pas besoin de se livr er 

à une analyse similaire à celle de la Cour européenne des droits de l’homme. Tel est 

notamment le cas du droit à un procès équitable, reconnu à l’article 47, qui, s’il revêt 

le même sens que l’article 6 de la Convention a néanmoins une portée plus étendue, 

n’étant pas limité aux contestations relatives aux droits de caractère civil et aux 

accusations en matière pénale2108.  

Les incertitudes pesant sur les critères de la matière pénale tels que dégagés par 

la Cour européenne des droits de l’homme permettent sans doute à la Cour de justice 

de l’Union européenne de s’en affranchir dans une certaine mesure 2109. Il n’en reste pas 

moins que c’est principalement par rapport aux règles dégagées dans le cadre de la 

Convention de sauvegarde des droits de l’homme que les règles prévues aux articles 48 

à 50 de la Charte sont interprétées.  

 

B – L’application aux sanctions pécuniaires civiles.  

 

 

2105 Explications relatives à la Charte des droits fondamentaux , op. cit., Explication ad articles 49 et 52 ; D. Rebut, 
« Article 49. Principes de légalité et de proportionnalité des délits et des peines  », in Charte des droits 
fondamentaux de l’Union européenne. Commentaire article par article , op. cit., p. 1027 et s., spéc. n° 3 : « La 
définition du principe de la légalité dans sa dimension interne et internationale et celle du principe de la non -
rétroactivité des lois pénales plus sévères reproduisent fidèlement celles de l’article 7 de la Convention 
européenne des droits de l’Homme. Ces principes ont le même sens et la même portée que ceux garantis par cet 
article en application de l’article 52, paragraphe 3, de la Charte  (Nous soulignons) ». 
2106 Explications relatives à la Charte des droits fondamentaux, op. cit., Explication ad article 48 : « L'article 48 
est le même que l'article 6, paragraphes 2 et 3, de la CEDH ». M.-A. Beernaert, « Article 48. Présomption d’innocence et 
droits de la défense », in Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne. Commentaire article par article, 
op. cit., p. 1007 et s., spéc. n° 1 et 3 à 6.  
2107 A. Bailleux, « Article 52-2. Portée et interprétation des droits et principes », in Charte des droits fondamentaux 
de l’Union européenne. Commentaire article par article , op. cit., p. 1113 et s., spéc. n° 10. 
2108 Explications relatives à la Charte des droits fondamentaux, op. cit., Explication ad article 52 ; A. Bailleux, 
« Article 52-2. Portée et interprétation des droits et principes », art. préc., n° 12.  
2109 E. Dreyer, « L’amende civile concurrence de l’amende pénale ? », art. préc., n° 4.  
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533. Dès lors que les critères dégagés par la Cour européenne des droits de 

l’homme ne se limitent pas à la qualification formelle retenue par les différents États 

membres, l’inclusion des sanctions pécuniaires civiles au sein de la matière pénale peut 

être envisagée tant pour les amendes civiles (1) que pour les peines pécuniaires privées 

(2).  

 

1 – L’application aux amendes civiles. 

 

534. La Cour européenne des droits de l’homme ne s’était jamais, à notre 

connaissance, prononcée sur la qualification au regard de la Convention d’une amende 

civile antérieurement à l’année 2019. Dans un arrêt du 1er octobre 2019, la Cour 

européenne des droits de l’homme a admis l’inclusion au sein de la matière pénale de 

l’amende anciennement prévue à l’article L. 442-6 du Code de commerce2110. Une telle 

solution s’imposait à l’évidence au regard des différents critères dégagés par la Cour  : 

bien que, par hypothèse, les amendes civiles ne relèvent pas, selon le droit interne, du 

droit pénal, il restait à considérer les deuxième et troisième critères, à savoir la nature 

de la mesure et sa gravité. En présence d’une amende civile d’un montant aussi élevé 

que celle prévue en matière de pratiques restrictives de concurrence, la solution 

semblait acquise.  

 

535. Qualification des amendes civiles d’un montant élevé. Un auteur 

soulignait que l’inclusion des amendes civiles d’un montant très élevé dans le champ 

de la matière pénale semble difficilement contestable2111. Dans la mesure où les 

amendes civiles constituent des mécanismes clairement rétributifs, la gravité de la 

mesure suffit en ce cas à rendre applicable les différentes règles liées à la « matière 

pénale ». Les amendes du Code de commerce2112 et celle envisagée par le projet de 

réforme du droit de la responsabilité semblent de ce fait nécessairement constituer des 

peines au sens de la Convention. Telle est bien la solution retenue par la Cour 

européenne des droits de l’homme dans l’arrêt du 1er octobre 2019 qui « relève la 

sévérité de la sanction encourue, puisqu’il s’agit d’une amende civile pouvant atteindre 

 

2110 CEDH, Carrefour France c. France, préc., § 41. 
2111 M. Béhar-Touchais, « L’amende civile est-elle un substitut satisfaisant à l’absence de dommages et intérêts 
punitifs ? », art. préc., n° 29.  
2112 Voir toutefois antérieurement : Nîmes, 25 févr. 2010, préc.. M. Béhar-Touchais, « Éviction des règles 
protectrices du droit pénal en cas de condamnation à une amende civile  », RLC 2010/25. 
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deux millions d’euros », confirmant de ce fait l’application de l’article 6 dans son volet 

pénal2113.  

 

536. Qualification des amendes civiles d’un montant moins élevé. La prise en 

compte de la gravité de la sanction laisse cependant planer une relative incertitude 

concernant des sanctions qui, sans être d’un montant dérisoire, n’atteignent pas les montant 

colossaux des sanctions évoquées. Qu’en est-il d’une sanction de 3 000 euros ? De 10 000 

euros ? Selon Madame BÉHAR-TOUCHAIS, « quand l'amende civile est de faible montant (et 

je réserve pour l'instant le sort des amendes civiles d'un montant élevé), elle est 

incontestablement soumise à des principes de droit civil, moins contraignants que les 

principes du droit pénal »2114. Dans cette catégorie, l’auteur inclut l’ensemble des amendes 

civiles prévues par le Code civil ainsi que celles du Code de procédure civile qui 

n’excédaient pas, à l’époque, 3 000 euros. L’affirmation semble excessive. Outre les 

difficultés liées à la détermination du seuil en deçà duquel une mesure est suffisamment 

bénigne, cette approche occulte le critère de la nature de la mesure, qui peut justifier à lui 

seul l’application des règles liées à la matière pénale. Il n’est qu’à songer à l’arrêt Öztürk. 

Dans cette affaire, au sujet d’une amende administrative d’un montant de 60 deutsch mark, 

soit environ 30 euros, prononcée en raison de la conduite automobile imprudente du 

requérant, la Cour avait considéré, en faisant prévaloir le critère de la nature de la mesure2115, 

que « le caractère général de la norme et le but, à la fois préventif et répressif, de la sanction 

suffisent à établir, au regard de l’article 6 de la Convention, la nature pénale de l’infraction 

litigieuse »2116. Explicitant sa position, la Cour avait affirmé dans l’arrêt Lutz contre 

Allemagne que les critères de la nature de la sanction et de sa gravité étaient alternatifs et 

non cumulatifs2117, même si une approche cumulative est possible lorsque la mise en œuvre 

de chaque critère séparément ne permet pas d’aboutir à une solution claire. Une telle solution 

fut réaffirmée par la Cour dans l’arrêt du 1er octobre 2019 au sujet de l’amende civile 

anciennement édictée par l’article L. 442-6 du Code de commerce2118. Dans cette affaire, la 

Cour avait d’ailleurs considéré que le deuxième critère, celui de la nature de la sanction, était 

 

2113 CEDH, Carrefour France c. France, préc., § 41. 
2114 M. Béhar-Touchais, « L’amende civile est-elle un substitut satisfaisant à l’absence de dommages et intérêts 
punitifs ? », art. préc., n° 13.  
2115 CEDH, 21 févr. 1984, Öztürk c. Allemagne, préc., § 52.  
2116 CEDH, 21 févr. 1984, Öztürk c. Allemagne, préc., § 53. 
2117 CEDH, 25 août 1987, Lutz c. Allemagne, préc., § 55. Voir également sur cette question : C. Teitgen-Colly, 
« Le cadre juridique de la répression administrative dans les secteurs techniques », in Les sanctions 
administratives dans les secteurs techniques , op. cit., p. 83 et s., spéc. p. 87.  
2118 CEDH, Carrefour France c. France, préc., § 40.  
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bien rempli par l’amende en cause2119, ce qui paraît indiquer que ce seul critère aurait suffi 

à inclure cette mesure au sein de la matière pénale.  

 

537. Existence d’amendes civiles échappant à la qualification de peine au 

sens de la convention. Reste alors que certaines amendes civiles, notamment celles 

édictées par le Code civil pour sanctionner les manquements des officiers d’état civil 

aux obligations liées à leur fonction ne semblent pas pouvoir être qualifiées de peines 

au sens de la Convention : d’un montant très modeste, elles ne sont applicables qu’à un 

groupe restreint de justiciables2120 et seraient sans aucun doute qualifiées de 

disciplinaires par la Cour européenne des droits de l’homme2121.  

 

538. En revanche, la mise en œuvre des critères dégagés par la Cour 

européenne pourrait conduire, nous semble-t-il, à qualifier de peine une part importante 

des amendes civiles d’un montant intermédiaire2122, notamment les amendes civiles 

venant sanctionner l’exercice abusif d’actions en justice.  On pourrait néanmoins 

s’interroger. En effet, dans les décisions Ravnsborg2123 et Putz2124, la Cour a qualifié de 

disciplinaires des amendes permettant au juge de réprimer des comportements 

inappropriés en cours d’instance. La solution retenue au sujet de ces amendes 

également édictées dans un cadre procédural, alors même que celles-ci pouvaient être 

converties en peines privatives de liberté, ne doit-elle pas conduire à considérer que les 

amendes de procédure civile échappent à la matière pénale ? La question se pose avec 

d’autant plus d’acuité que tant la Cour de cassation que le Conseil d’État font preuve 

d’une grande souplesse à l’égard des amendes civiles pour procédure abusive2125, allant 

jusqu’à refuser l’inclusion au sein de la « matière pénale » de certaines amendes civiles 

 

2119 CEDH, Carrefour France c. France, préc., § 41.  
2120 On peut d’ailleurs remarquer que tel n’est pas parfaitement le cas de l’amende prévue à l’article 192 du Code 
civil, celle-ci n’étant pas limité aux officiers d’état civil. Toutefois l’extrême modicité de la somme rend peu 
probable l’inclusion de cette mesure au sein de la matière pénale.  
2121 Ce qui ne signifie cependant pas que l’amende civile puisse de façon générale être qualifiée de mesure 
disciplinaire. Cf supra, n° 143 et 144.  
2122 Contra : F. Rouvière, « Le pouvoir répressif du juge civil », art. préc. : « Rappelons de même que la “matière 
pénale” de l'article 6 de la Convention européenne des droits de l’Homme ne concerne pas seulement la peine 
mais suppose encore d'identifier matériellement une accusation (CEDH, Deweer c/ Belgique, 27 févr. 1980, 
n° 6903/75, §§44 et 46) et que la notion d'infraction couverte par le principe de légalité des délits et des peines a 
surtout suscité une réflexion sur les privations de liberté en matière disciplinaire (depuis CEDH 8 juin 1976, Engel 
et autres c/ Pays-Bas, § 82). Dans une large mesure, l'amende civile échapperait ainsi à la matière pénale telle 
que définie par le juge européen ». 
2123 CEDH, Ravnsborg c. Suède, préc, § 34.  
2124 CEDH, Putz c. Autriche, préc., § 33.  
2125 Cf infra, n° 539.  
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en matière de procédure2126. Il nous semble néanmoins que les amendes civiles 

sanctionnant l’exercice de procédures abusives ou dilatoires  devraient être qualifiées 

de peines au sens de la Convention. En effet, la régulation des comportements dans le 

cadre d’une instance ne présente pas la généralité ou l’importance de sanctions venant 

sanctionner l’exercice, certes déviant, d’un des droits reconnus par la Convention elle -

même, le droit d’agir en justice. Comme le souligne Monsieur DEGOFFE, toute sanction 

est a priori suspecte, ou plutôt nécessairement grave, lorsque l’individu exerce une 

liberté2127. À l’inverse, les amendes venant sanctionner certains comportements adoptés 

dans le cadre d’une instance déjà ouverte pourraient échapper à la matière pénale2128.  

Entre ces deux hypothèses, les amendes civiles applicables par le juge en cas de 

non-respect de ses injonctions par les tuteurs et autres organes tutélaires 2129, ainsi que 

celles désormais applicables aux parents faisant délibérément obstacle de façon grave 

ou renouvelée à une décision ou à certains accords en matière d’autorité parentale2130, 

soulèvent davantage d’interrogations. Les premières relèvent en effet en partie d’une 

logique disciplinaire, venant sanctionner les manquements de certains individus 

identifiés aux obligations découlant de leur mission. De plus, celles-ci s’inscrivent dans 

un contexte restreint, ne pouvant résulter que d’un manquement à un ordre  adressé par 

le juge. Toutefois, à la différence des amendes encourues par les officiers d’état civil , 

le montant maximal de ces amendes, fixé à 10 000 euros par l’article 1216 du Code de 

procédure civile, est loin d’être négligeable. La combinaison de ces éléments rend 

particulièrement incertaine la qualification de ces amendes au regard de la Convention 

de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales.  

Les secondes en revanche semblent ne pas être disciplinaires. En effet, quand 

bien même l’amende civile prévue à l’article 373-2-6 du Code civil n’est applicable 

qu’en cas de résistance particulièrement marquée des parents à des actes présentant une 

nature judiciaire ou quasi-judiciaire, la généralité des justiciables potentiellement visés 

par cette mesure semble la faire sortir du champ disciplinaire.  

 

2126 Ibid.   
2127 M. Degoffe, « La sanction à caractère punitif selon le Conseil constitutionnel », art. préc.. 
2128 Tel pourrait notamment être le cas concernant certaines demandes effectuées dans le cadre d’une procédure 
en cours (par exemple : CPC, art. 295, 305 et 348). La situation de l’amende venant sanctionner les témoins 
défaillants peut sembler plus complexe dans la mesure où ceux-ci ne sont pas partie à la procédure. Pourrait 
également échapper au champ de la matière pénale l’amende envisagée dans le cadre des « chantiers de la justice » 
en cas de non-production intégrale des pièces détenues et de non-célérité procédurale : S. Guinchard, C. Chainais, 
C. S. Delicostopoulos et ali., Droit processuel. Droits fondamentaux du procès , Dalloz, Paris, 10ème éd., 2019, 
n° 750.  
2129 C. civ., art. 411-1 et 417.  
2130 C. civ., art. 373-2-6, al. 5.  
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539. Position du Conseil d’État et de la Cour de cassation en matière 

d’amende civile pour procédure abusive. La Cour de cassation, s’appuyant sur 

l’analyse antérieurement livrée par le Conseil d’État des amendes civiles applicables 

en cas d’exercice abusif d’actions en justice2131, a expressément exclu ces amendes du 

champ d’application de l’article 6§1 de la Convention européenne des droits de 

l’Homme, motif pris de ce que celles-ci constitueraient des mesures de procédure 

civile2132. Sans même insister, à ce stade2133, sur la vacuité d’une telle justification 

rendant sans doute illégitime l’exclusion de l’amende civile du champ de la matière 

pénale2134, on peut souligner que la jurisprudence de la Cour de cassation présente une 

certaine incohérence quant au domaine d’application de l’article 6§1 de la 

Convention2135.  

 

540. L’amende civile constitue en général une peine au sens de la 

Convention. En conclusion, certains cas d’amende civile actuellement existants 

peuvent échapper à la qualification de peine au sens de la Convention de sauvegarde 

des droits de l’homme. Néanmoins l’amende civile relève par principe de la « matière 

pénale »2136. En toute hypothèse, tel serait nécessairement le cas d’un mécanisme 

général tel que celui envisagé par le projet de réforme du droit de la responsabilité 2137, 

la finalité répressive de la mesure, la généralité des comportements sanctionnés et 

l’importance de la sanction nécessaire à l’efficacité du mécanisme ne laissant sur ce 

point que peu de place au doute. 

 

2131 Cf supra, n° 125. 
2132 Crim., 27 févr. 2002, n° 01-85.573, A. Giudicelli, « La chambre de l'instruction n'est pas tenue de motiver 
spécialement le montant de l'amende civile, dont le prononcé n'entre pas dans les prévisions de l'article 6-1 de la Convention 
européenne des droits de l’Homme », RSC 2002.625. Voir également, pour l’article 32-1 du Code de procédure civile : 
Civ. 2ème, 3 sept. 2015, n° 14-11.676. 
2133 Cf infra, n° 797.  
2134 Sur les incertitudes de la notion de « mesure de procédure civile » : H. Croze, « Conditions du prononcé de 
l’amende civile », Procédures 2015, comm. 316. Pour plus de précisions : infra, n° 561. 
2135 A. Giudicelli, « La chambre de l'instruction n'est pas tenue de motiver spécialement le montant de l'amende civile, 
dont le prononcé n'entre pas dans les prévisions de l'article 6-1 de la Convention européenne des droits de l’Homme », art. 
préc. : « si le droit d'agir de la victime d'une infraction entre dans le champ d'application du texte européen car 
relatif au droit à réparation, on voit mal pourquoi, quel que soit d'ailleurs le rattachement catégoriel opéré 
(“matière pénale” / “matière civile”), la sanction de l'abus de ce droit, qui a des conséquences patrimoniales pour 
le justiciable, en serait exclue ». La Cour de cassation est certes revenue sur cette absence d’exigence de motivation : cf 
infra, n° 820. 
2136 Voir par exemple en ce sens : M. Malaurie-Vignal, « Entre répression et réparation que faut-il choisir ? 
Réflexion sur les amendes civile et administrative », art. préc. ; E. Dreyer, « L’amende civile concurrente de 
l’amende pénale ? », art. préc., n° 4 ;  
2137 F. Graziani, « La généralisation de l’amende civile : entre progrès et confusions », art. préc., II-B ; F. 
Rousseau, « Projet de réforme de la responsabilité civile, l’amende civile face aux principes directeurs du droit 
pénal », art. préc., n° 4 ; J. Prorok, « L’amende civile dans la réforme de la responsabilité civile  », art. préc., II-
A. 
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2 – L’application aux peines pécuniaires privées. 

 

541. Astreintes et clauses pénales. La question de la qualification de 

l’ensemble des peines pécuniaires privées au regard de la Convention européenne des 

droits de l’Homme et des libertés fondamentales paraît théoriquement intéressante.  

Ainsi, la spécificité de la norme dont le non-respect est sanctionné par une astreinte ou 

une clause pénale conduit à s’interroger au regard du deuxième critère tiré de la 

jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme. L’astreinte, qui punit le 

non-respect d’une décision de justice, assure la mise en œuvre d’une règle d’ordre 

public et peut sembler relever de la matière pénale2138. En revanche, un raisonnement 

similaire ne peut être retenu pour les clauses pénales. On peut, en effet, 

raisonnablement penser que le caractère privé tant de la norme sanctionnée que de 

l’origine de la sanction conduirait à considérer que la nature de la mesure n’est pas 

pénale2139, l’ordre juridique protégé étant ici sans doute un ordre particulier 2140. En 

dépit de leur intérêt théorique, la qualification des astreintes et des clauses pénales 

présente un intérêt pratique limité. Dans la mesure où ces sanctions ne permettent pas 

de réguler des comportements abstraitement considérés mais seulement des normes 

individuelles et précises, le recours à ce type de sanction n’est pas généralisable. C’est 

ainsi sur la qualification conventionnelle des dommages et intérêts punitifs que 

l’attention se concentrera.  

 

542. Dommages et intérêts punitifs. Certains auteurs semblent considérer 

que les dommages et intérêts punitifs échappent à la matière pénale 2141. Toutefois, cette 

 

2138 J.-M. Moulin, « Le paiement de l’astreinte prononcée contre la société absorbée incombe à la société 
absorbante », GP 2016/38, p. 78 ; C. Dubois, Responsabilité civile et responsabilité pénale. À la recherche d’une 
cohérence perdue, op. cit., n° 530. L’auteur considère de plus que l’astreinte remplit sans doute le caractère de 
gravité ce qui permet de confirmer son appartenance à la matière pénale.  
2139 Contra : C. Dubois, Responsabilité civile et responsabilité pénale. À la recherche d’une cohérence perdue, 
op. cit., n° 532 : « [Les peines privées] pourraient toutes, selon nous, entrer dans la “matière pénale” telle qu’a 
pu la dégager la Cour européenne des droits de l’homme  ». 
2140 Cf supra, n° 528.  
2141 Cf supra, n° 311. La position de Madame VINEY sur la question semble quelque peu incertaine. Si elle affirme 
que les dommages et intérêts punitifs devraient être soumis aux principes des articles 6 et 7 de la Convention de 
sauvegarde des droits de l’Homme et des libertés fondamentales (G. Viney, P. Jourdain, S. Carval, Les effets de 
la responsabilité, op. cit, n° 14 ; G. Viney, « Quelques propositions de réforme du droit de la responsabilité 
civile », art. préc., p. 33. Dans cet article l’auteur ne faisait cependant référence qu’à l’article 6 de la Convention) 
l’auteur considère néanmoins que « le principe de “légalité des délits et des peines” fait obstacle, dans certains 
domaines, à [l’efficacité du droit pénal], soit parce que certaines des fautes commises ne sont pas incriminées 
pénalement, soit parce que les peines prévues par la loi se révèlent insuffisantes pour dissuader les auteurs des 
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position paraît désormais minoritaire2142. Le caractère extrêmement limité des 

consécrations officielles en droit français de dommages et intérêts punitifs2143 rend 

l’analyse de la question quelque peu difficile, dans la mesure où une certaine 

incertitude entoure la forme exacte que ceux-ci pourraient prendre. La qualification de 

ce type de sanction peut, semble-t-il, être envisagée, tant concernant les dommages et 

intérêts officieusement punitifs que pour ceux envisagés en droit prospectif.  

 

543. Dommages et intérêts officieusement punitifs. C’est principalement 

sous une forme officieuse que l’idée de dommages et intérêts punitifs semble s’être 

développée en droit français2144. Le contrôle de ce type de sanction au regard de la 

Convention de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales s’avère 

donc difficile. Le contrôle ne devrait en effet jamais pouvoir être mis en œuvre par les 

juridictions françaises, dès lors que les règles nationales en matière de fixation du 

montant des dommages et intérêts interdisent théoriquement au juge de s’abstraire du 

dommage effectivement subi par la victime. Un contrôle conventionnel de ces 

dommages et intérêts impliquant une reconnaissance de leur caractère punitif de la part 

des juridictions nationales, les juges devraient plutôt invalider la sanction sur le terrain 

des règles nationales entourant le quantum des dommages et intérêts. De même, le 

contrôle par la Cour européenne des droits de l’homme de dommages et intérêts punitifs 

au regard des principes liés à la « matière pénale » semble peu probable. L’aspect 

officieux des pratiques envisagées contraindrait en effet la Cour européenne, pour 

inclure ces sanctions au sein de la matière pénale, à opérer un contrôle extrêmement 

factuel et précis de la réalité du dommage subi et de l’adéquation du montant des 

dommages et intérêts prononcé. On peut raisonnablement penser que la Cour n’a 

 

activités les plus lucratives. Dans ces cas, pourquoi ne pas donner au droit civil un rôle complémentaire de celui 
qui est habituellement confié au droit pénal ? » (G. Viney, P. Jourdain, S. Carval, Les effets de la responsabilité, 
op. cit, n° 13 ; G. Viney, « Quelques propositions de réforme du droit de la responsabilité civile », art. préc., 
p. 32). Ces deux positions semblent difficilement conciliables dès lors que l’article 7 de la Convention fonde  au 
sein de celle-ci le principe de légalité des délits et des peines.  
2142 Considérant que les dommages et intérêts punitifs, et plus généralement les peines privées, relèvent de la 
matière pénale, voir par exemple : S. Carval, La responsabilité civile dans sa fonction de peine privée, op. cit., 
n° 205 et s. ; L. Boré, La défense des intérêts collectifs par les associations devant les juridictions administratives 
et judiciaires, op. cit., n° 324 ; R. Mesa, Les fautes lucratives en droit privé, op. cit., n° 929 ; L. Sichel, La gravité 
de la faute en droit de la responsabilité civile, op. cit., n° 529 : C. Dubois, Responsabilité civile et responsabilité 
pénale. À la recherche d’une cohérence perdue , op. cit., n° 531 ; R. Amaro, Le contentieux privé des pratiques 
anticoncurrentielles, op. cit., n°129. 
2143 Cf supra, n° 285.  
2144 Cf supra, n°215. Adde : G. Viney, Introduction à la responsabilité, op. cit., n° 74-5. 
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généralement pas les moyens d’opérer ce type de contrôle, a fortiori en présence de 

dommages impossibles à évaluer objectivement en argent2145.  

 

544. Possibilité marginale d’un contrôle par la Cour européenne des 

droits de l’homme. Toute possibilité de contrôle des dommages et intérêts punitifs 

occultes de la part de la Cour européenne des droits de l’homme n’est pourtant pas à 

exclure. La Cour en fournit un exemple dans l’arrêt Pakdemirli c/ Turquie du 22 février 

20052146. Dans cette affaire, un parlementaire turc avait prononcé un discours véhément 

à l’encontre du Président de la République Turque. Le parlementaire fut condamné à 

verser des dommages et intérêts au Président en application de l’article 49§2 du Code 

des obligations, lequel prévoit la possibilité pour une « personne dont le droit de la 

personnalité a été violé de manière illégale [de se] porter partie civile afin de réclamer 

une somme d'argent à titre de dommages et intérêts pour les préjudices moraux subis  ». 

L’article indique par ailleurs que « Dans l'évaluation de la somme des dommages et 

intérêts moraux, le juge prend en considération, entre autres, le statut, la fonction et la 

situation socio-économique des parties »2147. La Cour de cassation turque avait, 

antérieurement, affirmé que la mesure ainsi prononcée ne devait  pas « revêtir la nature 

d’une sanction »2148. En l’espèce, les juges du fond condamnèrent le parlementaire à 

des dommages et intérêts d’un montant équivalent à la moitié de son patrimoine en 

affirmant que « Les thèses classiques selon lesquelles la réparation ne serait pas un 

moyen d'enrichissement ou qu'elle ne devrait pas laisser espérer l'avènement de l'acte 

illicite, sont abandonnées »2149. Cette décision fit certes l’objet d’une cassation, mais 

sur un terrain purement probatoire. Les juges de renvoi prononcèrent des dommages et 

intérêts du même montant, l’équivalent de 60 000 euros, intérêts compris. La Cour de 

cassation turque rejeta cette fois le pourvoi. Le parlementaire formula alors une requête 

devant la Cour européenne des droits de l’homme sur le terrain des articles 10, 6§1 et 

1er du premier protocole additionnel. La Cour ne se prononça certes pas directement 

sur l’application de l’article 6§1, ayant déjà conclu à la violation de l’article 10 et 

considérant « qu'aucune question distincte ne se pose sur le terrain de l'article 6§1 »2150. 

 

2145 Cf supra, n° 216.  
2146 CEDH, Pakdemirli c. Turquie, 22 févr. 2005, n° 35839/97 ; J.-F. Flauss, « Actualité de la Convention 
européenne des droits de l’Homme », AJDA 2005.1886, in fine.  
2147 CEDH, Pakdemirli c. Turquie, 22 févr. 2005, préc., § 25.  
2148 CEDH, Pakdemirli c. Turquie, 22 févr. 2005, préc., § 28. 
2149 CEDH, Pakdemirli c. Turquie, 22 févr. 2005, préc., § 15.  
2150 CEDH, Pakdemirli c. Turquie, 22 févr. 2005, préc., § 63.  
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Elle releva néanmoins, au regard de la motivation du montant des dommages et intérêts, 

que « La réflexion punitive du juge, aux dépens du principe de proportionnalité prévu 

dans la législation et de la jurisprudence nationales, transforme la réparation en une 

amende civile »2151.  

L’emploi de l’expression « amende civile » semble erroné dans la mesure où 

l’attributaire du produit était la victime du comportement. Il fait cependant peu de doute 

au regard de la motivation de l’arrêt que la Cour européenne des droits de l’homme  

aurait, si cela avait été nécessaire, inclus la sanction au sein de la « matière pénale », 

alors même que la législation nationale ne prévoyait qu’une simple mesure 

indemnitaire. Les circonstances de l’espèce étaient néanmoins particulières. D’une 

part, le montant de la sanction était très élevé et semblait manifestement décorrélé de 

la réalité du préjudice. D’autre part, le dépassement de l’objet indemnitaire de la 

mesure était ouvertement assumé par les juges. Il semble que dans ces circonstances 

particulières, la Cour est prête à appliquer les règles attachées à la « matière pénale » 

à des dommages et intérêts punitifs2152, quand bien même ce caractère ne découlerait 

pas de la loi.  

 

545. Dommages et intérêts punitifs envisagés en droit prospectif. À s’en 

tenir aux dommages et intérêts punitifs au sens strict, ce qui exclut notamment le 

mécanisme envisagé à l’article 54 du projet élaboré sous la direction de Monsieur 

TERRÉ
2153, il est peu probable que les propositions des différents projets de réforme du 

droit de la responsabilité civile puissent échapper à la « matière pénale »2154. Ces 

sanctions n’étant pas qualifiées de pénales en droit national, il convient de rechercher 

dans quelle mesure les deux autres critères dégagés par la Cour européenne des droits 

de l’homme conduisent à inclure ces sanctions au sein de la matière pénale. Le critère 

de la nature de la sanction semble à lui seul suffisant pour qualifier de peine, au sens 

conventionnel, les dommages et intérêts punitifs des différents projets. Les dommages 

 

2151 CEDH, Pakdemirli c. Turquie, 22 févr. 2005, préc., § 53. 
2152 E. Dreyer, « La faute lucrative des médias, prétexte à une réflexion sur la peine privée », art. préc., n° 13 ; E. 
Juen, « Vers la consécration des dommages et intérêts punitifs en droit français », art. préc., n° 2.  
2153 Cf supra, n° 284. 
2154 Outre les références citées en note de bas de page n° 2142, voir par exemple : D. Fasquelle, R. Mesa, « La 
sanction de la concurrence déloyale et du parasitisme économique et le rapport Catala  », art. préc. ; M. Chagny, 
« La notion de dommages et intérêts punitifs et ses répercussions sur le droit de la concurrence. – Lectures 
plurielles de l’article 1371 de l’avant-projet de réforme du droit des obligations », art. préc., n° 9. Voir cependant : 
Y. Jegouzo, Pour la réparation du préjudice écologique, rapport du groupe de travail installé par Mme. 
Christiane Taubira, Garde des sceaux, ministre de la Justice , op. cit., p. 55 et s. : les auteurs du rapport critiquent 
la proposition des projets sous la direction de Pierre CATALA et Monsieur TERRÉ dans la mesure où ceux -ci 
conduiraient à introduire des sanctions punitives sans les garanties du procès pénal.  
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et intérêts punitifs dont l’introduction était proposée à l’articl e 1371 de l’avant-projet 

réalisé sous la direction de Pierre CATALA et à la recommandation 24 du rapport 

d’information rédigé par Messieurs ANZIANI et BÉTEILLE visaient la répression des 

fautes lucratives. L’objet de ces mesures étant de dissuader et au besoin de réprimer la 

violation de règles impératives, la nature de la mesure semble bien devoir conduire à 

appliquer les règles attachées à la « matière pénale »2155. La même conclusion s’impose 

concernant la faute manifestement délibérée de l’article 1371 de l’avant -projet sous la 

direction de Pierre CATALA et la faute intentionnelle de l’article 69 du projet sous la 

direction de Monsieur TERRÉ.  

Une remarque semble à ce stade nécessaire. En dépit de quelques incertitudes 

concernant le champ d’application des différentes sanctions envisagées 2156, certaines 

semblent clairement applicables en matière contractuelle2157. La spécificité de la norme 

sanctionnée ne doit-elle pas alors conduire à exclure ces dommages et intérêts punitifs 

du champ de la « matière pénale » ? La réponse doit sans doute être négative. D’une 

part, à la différence d’une clause pénale, l’origine de la sanction est étatique ce qui 

rend difficile de considérer que l’ordre juridique protégé par la répression est un ordre 

particulier. Certes la norme contractuelle résulte de la volonté privée des parties, mais 

la répression particulière à l’initiative du législateur d’un type spécifique de 

manquement contractuel montre que la répression de ce type de comportement dépasse 

la simple relation inter partes. D’autre part, et de façon plus générale, en présence de 

dommages et intérêts punitifs non plafonnés, le critère de la gravité  potentielle de la 

sanction devrait, en tout état de cause, conduire à considérer que la sanction relève de 

la « matière pénale ».  

 

§II – Les règles supralégislatives constitutionnelles.  

 

 

2155 C. Dubois, Responsabilité civile et responsabilité pénale. À la recherche d’une cohérence perdue , loc. cit.. 
On peut d’ailleurs remarquer que le rapport d’information rédigé par Messieurs ANZIANI et BÉTEILLE 
envisageait la qualification de peine, au sens conventionnel, des dommages et intérêts punitifs pour conclure qu’il 
existait une incertitude sur ce point : A. Anziani et L. Béteille, Rapport d’information du groupe de travail relatif 
à la responsabilité civile, op. cit., p. 87.  
2156 I. Vingiano-Viricel, « La faute lucrative : une notion en construction en droit français », art. préc., n° 15.  
2157 Tel est notamment le cas des dommages et intérêts punitifs prévus dans l’avant -projet sous la direction de 
Pierre CATALA : S. Carval, « Vers l'introduction en droit français des dommages-intérêts punitifs ? », art. préc. ; 
A. Anziani et L. Béteille, Rapport d’information du groupe de travail relatif à la responsabilité civile , op. cit., 
p. 89.  
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546. À la différence de la Cour européenne des droits de l’homme, le Conseil 

constitutionnel ne se réfère pas à la « matière pénale » mais aux sanctions ayant le 

caractère d’une punition (A), notion qui trouve logiquement à s’appliquer en matière 

de sanctions pécuniaires civiles (B).  

 

A – Les sanctions ayant le caractère d’une punition.  

 

547. À l’image de la Cour européenne des droits de l’homme, le Conseil 

constitutionnel a dégagé une notion permettant d’appréhender les mécanismes punitifs 

formellement exclus du droit pénal afin de leur appliquer les principes normalement 

attachés à celui-ci. Il s’agit de la notion de sanction ayant le caractère d’une punition 

(1), notion dont les contours présentent une relative incertitude (2).  

 

1 – La notion de sanction ayant le caractère d’une punition.  

 

548. Déclaration des Droits de l’Homme et du Citoyen et sanctions 

punitives. Les articles 7 à 9 de la Déclaration des Droits de l’Homme et du Citoyen 

fondent, avec certains principes fondamentaux reconnus par les lois de la République, 

l’essentiel de la jurisprudence du Conseil constitutionnel en matière de sanctions 

punitives2158. Le premier de ces textes semble certes en partie lié à la légalité des délits 

et des peines2159, mais c’est surtout à l’article 8 que ce principe est rattaché,  ainsi que 

les principes de nécessité et de non-rétroactivité de la loi pénale2160. L’article 9 

concerne, quant à lui, la présomption d’innocence.  De la même façon que les 

juridictions européennes, le Conseil constitutionnel ne limite pas le champ 

d’application de ce texte au droit pénal stricto sensu. Pour appréhender les mécanismes 

punitifs formellement exclus du champ du droit pénal, il développa, à partir de 1982 2161, 

 

2158 Pour de nombreuses références de décisions du Conseil constitutionnel appliquant l’article 8 de la Déclaration 
des droits de l’Homme et du Citoyen, voir : N. Molfessis, Le Conseil constitutionnel et le droit privé , op. cit., 
n° 209, note n° 2. Pour une rapide présentation des « principes structurants » du droit pénal issus de textes à valeur 
constitutionnelle : G. Drago, B. de Lamy, « Les relations du droit pénal et du droit constitutionnel  », in J.-C. 
Saint-Pau (dir.), Droit pénal et autres branches du droit, regards croisés , op. cit., p. 353 et s., spéc. p. 357 et 358.  
2159 DDHC, art. 7 : « Nul homme ne peut être accusé, arrêté ni détenu que dans les cas déterminés par la Loi 
(Nous soulignons), et selon les formes qu'elle a prescrites. Ceux qui sollicitent, expédient, exécutent ou font 
exécuter des ordres arbitraires, doivent être punis ; mais tout citoyen appelé ou saisi en vertu de la Loi doit obéir 
à l'instant : il se rend coupable par la résistance ». 
2160 DDHC, art. 8 : « La Loi ne doit établir que des peines strictement et évidemment nécessaires, et nul ne peut 
être puni qu'en vertu d'une Loi établie et promulguée antérieurement au délit, et légalement appliquée  ». 
2161 CC, Décision n° 82-155 DC, 30 déc. 1982, considérant n° 33.  
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la notion de « sanction ayant le caractère d’une punition ». C’est en particulier par deux 

décisions de 1989 que le Conseil constitutionnel posa les bases des règles 

constitutionnelles en matière de sanctions répressives extra-pénales, admettant que des 

autorités non judiciaires prononcent des sanctions ayant le caractère d’une punition à 

condition de respecter les principes protecteurs du droit pénal2162 et que ces sanctions 

ne soient pas privatives de liberté2163. Le Conseil paraît toutefois distinguer les peines 

au sens strict des sanctions ayant le caractère d’une punition pour appliquer à ces 

dernières un régime assoupli2164. 

 

2 – Une notion aux contours incertains.  

 

549. Le Conseil constitutionnel n’énumérant pas de critère explicite 

d’identification des sanctions soumises aux règles protectrices du droit péna l, les 

contours de la sanction ayant le caractère d’une punition paraissent largement 

incertains2165. En l’absence de critères officiels, plusieurs auteurs ont dégagé des 

éléments à prendre en compte dans le cadre de la qualification constitutionnelle des 

sanctions. Des divergences apparaissent néanmoins. Certains auteurs ont affirmé qu’en 

dépit de certaines disparités de vocabulaire, les éléments pris en compte par le Conseil 

constitutionnel sont les mêmes que ceux énumérés par la Cour européenne des droits 

de l’homme2166. D’autres ont cependant voulu dégager des critères ressortant des 

 

2162 CC, Décisions n° 88-248 DC, préc., considérant n° 6 et n° 89-260 DC, préc., considérant n° 18. J. Kluger, 
« L’élaboration d’une notion de sanction punitive dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel  », RSC 
1995.505 ; B. Genevois, « Commentaire de la décision CSA », RFDA 1989.226 et « Le conseil constitutionnel, la 
séparation des pouvoirs et la séparation des autorités administratives et judiciaires  », RFDA 1989.671, spéc. 
p. 679. Voir déjà concernant une amende fiscale : CC, Décision n° 87-237 DC, 31 déc. 1987, considérants n° 14 
à 16. Voir concernant l’Autorité de régulation des télécommunications  : J. Chevallier, « La nouvelle réforme des 
télécommunications : rupture et continuités », RFDA 1996.909. Voir également par exemple : CC, Décision 
n° 2004-504 DC, 12 août 2004, considérant n° 24.  
2163 A. Botton, « Bilan de trois années de QPC – “Droit pénal, procédure pénale et liberté individuelle”  », 
Nouveaux cahiers du droit constitutionnel, 2013/40, p. 83 et s., I-A : le Conseil constitutionnel a ainsi qualifié de 
sanction ayant le caractère d’une punition des sanctions administratives, fiscales, disciplinaires et civiles.  
2164 Cf infra, n° 569.  
2165 B. de Lamy, « La rétention de sûreté : pénal or not pénal ? », RSC 2009.166 : « Le Conseil ne pose pas une 
définition déterminant avec précision et clarté ce qu'est la responsabilité pénale et ne précise pas son fondement  ». 
2166 M. Delmas-Marty, « Le paradoxe pénal », in Libertés et droits fondamentaux, Seuil, Paris, 2e éd., 2002, 
p. 450 ; J. Farina-Cussac, « La sanction punitive dans les jurisprudences du Conseil constitutionnel et de la Cour 
européenne des droits de l’homme (éléments pour une comparaison) », art. préc., n° 3. Le Conseil constitutionnel 
a parfois lui-même employé l’expression « matière pénale ». Voir par exemple CC, Décision n° 95-360 DC, 2 
févr. 1995, considérant n° 5 ; N. Molfessis, Le Conseil constitutionnel et le droit privé, op. cit., n° 211. La 
disposition analysée par le Conseil relevait toutefois dans cette affaire du droit pénal au sens strict. Allant plus 
loin, certains auteurs ont considéré que la jurisprudence du Conseil constitutionnel évoluait vers u ne application 
de la Convention de sauvegarde des droits de l’Homme et des libertés fondamentales, interprétée à la lumière de 
la jurisprudence de la Cour européenne (D. Rousseau, « L’intégration de la Convention européenne des Droits de 
l’Homme au bloc de constitutionnalité », in D. Rousseau, F. Sudre, Conseil constitution et Cour européenne des 
droits de l’homme. Droits et libertés en Europe. Actes du colloque de Montpellier (20 -21 janvier 1989), op. cit., 
p. 117 et s., spéc. p. 124 à 130).  
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décisions du Conseil constitutionnel qui, s’ils se rapprochent parfois des critères 

conventionnels, sont propres à la matière constitutionnelle. Certains de ces critères 

semblent alors faire l’objet d’un certain consensus (a) alors que d’autres sont davantage 

débattus (b). 

 

a – Des critères objet de consensus.  

 

550. Insuffisance d’une assimilation aux critères de la Cour européenne 

des droits de l’homme. Certaines similitudes sont patentes entre les éléments pris en 

compte par le Conseil constitutionnel et la Cour européenne des droits de l’homme. 

Une assimilation pure et simple des critères de la sanction ayant le caractère d’une 

punition à ceux de la « matière pénale » semble cependant excessive. Il en est pour 

preuve qu’en certains cas des sanctions relevant clairement de la «  matière pénale » ne 

sont pas qualifiées de sanctions ayant le caractère d’une punition par le Conseil 

constitutionnel. L’hypothèse est heureusement relativement rare. On peut par exemple 

évoquer le cas du retrait de crédit de réduction de peine. Dans une décision du 11 juillet 

2014, le Conseil constitutionnel a ainsi affirmé au sujet de cette sanction prévue à 

l’article 721, alinéa 2, du Code de procédure pénale que cette dernière « a pour 

conséquence que le condamné exécute totalement ou partiellement la peine telle qu'elle 

a été prononcée par la juridiction de jugement ; qu'un tel retrait ne constitue donc ni 

une peine ni une sanction ayant le caractère d'une punition ; que, par suite, les griefs 

tirés de la violation de l'article 8 de la Déclaration de 1789 et de l'article 34 de la 

Constitution sont inopérants »2167. La mesure semble pourtant extrêmement proche de 

la perte de remise de peine. Au sujet de celle-ci, la Cour européenne avait considéré en 

1984 que, si la nature de la sanction ne conduisait pas nécessairement à l’inclure au 

sein de la « matière pénale », la gravité de la mesure conduisait ici la Cour à qualifier 

celle-ci de peine au sens conventionnel2168. À admettre que les critères pris en compte 

par le Conseil et par la Cour soient identiques, il faut dès lors constater que leur mise 

 

2167 CC, Décision n° 2014-408 QPC, 11 juill. 2014, considérant n° 7 ; E. Bonis-Garçon, « Nature juridique du 
retrait d’un crédit de réduction de peine », Dr. pén. 2014, comm. 134 ; J. Buisson, « QPC : crédit de réduction de 
peine », Procédures 2014, comm. 280.  
2168 CEDH, Campbell et Fell c. Royaume-Uni, 28 juin 1984, n° 7819/77, § 71 à 73. Pour une comparaison de ces 
solutions voir : M. Brenaut, Le renouveau des mesures de sûreté en droit pénal français, op. cit., n° 44, note 
n° 330. Sur les disparités entre « matière pénale » et sanction ayant le caractère d’une punition, voir également 
infra, note n° 2187.  
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en œuvre diffère2169, justifiant de porter une attention approfondie aux décisions du 

Conseil constitutionnel.  

 

551. Éléments formels. Bien que le Conseil constitutionnel n’énonce pas ce 

critère, il ne fait pas de doute que lorsque le législateur édicte une peine au sens strict, 

celle-ci est soumise aux principes issus de l’article 8 de la Déclaration des Droits de 

l’Homme et du Citoyen2170. Le Conseil constitutionnel n’indique pas expressément 

tenir compte de la qualification législative de la mesure. Il ressort toutefois clairement 

de ses décisions qu’il prend en considération la nature de l’autorité compétente pour 

prononcer la sanction2171. L’analyse du Conseil ne s’arrête toutefois pas à ces éléments 

formels. Le fait même que le Conseil admette l’application des principes protecteurs 

du droit pénal hors des limites de celui-ci conduit à considérer que ce critère formel ne 

peut conduire qu’à qualifier une mesure de peine ou de sanction ayant le caractère 

d’une punition, et non à rejeter cette qualification. 

 

552. Finalité de la mesure. La finalité semble avoir une importance 

particulière dans la qualification de peine ou de sanction ayant le caractère d’une 

punition2172. Ce critère ressort, tant négativement de décisions refusant à une mesure la 

 

2169 En ce sens voir par exemple : E. Dreyer, « L’amende civile concurrente de l’amende pénale ? », art. préc., 
n° 4. Soulignant les différences d’approche entre la Cour européenne des droits de l’homme et le Conseil 
constitutionnel voir également : A. Botton, « Bilan de trois années de QPC – “Droit pénal, procédure pénale et 
liberté individuelle” », loc. cit.. Sur les différences entre l’approche de la Cour européenne des droits de l’homme 
et le Conseil constitutionnel, voir également : J. Kluger, « L’élaboration d’une notion de sanction punitive dans 
la jurisprudence du Conseil constitutionnel », art. préc..  
2170 J. Farina-Cussac, « La sanction punitive dans les jurisprudences du Conseil constitutionnel et de la Cour 
européenne des droits de l’homme (éléments pour une comparaison)  », loc. cit. ; J. Kluger, « L’élaboration d’une 
notion de sanction punitive dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel », art. préc. ; M. van de Kerchove, 
« Le sens de la peine dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel français », art. préc. : «  il est traditionnel 
que l'on se réfère en premier lieu à la qualification que lui a donnée le législateur. Dans le cas du Conseil 
constitutionnel, on peut cependant se demander s'il ne s'agit pas d'un véritable “non -dit” ». 
2171 G. Drago, B. de Lamy, « Les relations du droit pénal et du droit constitutionnel », art. préc., p. 371. CC, 
Décision n° 2008-562 DC, 21 févr. 2008, considérant n° 9 : « la rétention n'est pas décidée par la cour d'assises 
lors du prononcé de la peine mais, à l'expiration de celle-ci, par la juridiction régionale de la rétention de sûreté ». 
B. de Lamy, « La rétention de sûreté, pénal or not pénal ? », art. préc.. L’auteur critique néanmoins l’application 
qui est faite de ce critère dans la décision commentée. Voir également  : CC, Décision n° 2005-527 DC, 8 déc. 
2005, considérant n° 14 ; CC, Décision n° 95-360 DC, préc., considérant n° 6. 
2172 B. de Lamy, « Mesures ayant le caractère d’une punition, mesure préventive et … peine perdue  », RSC 
2013.433 et s. ; C. Dubois, Responsabilité civile et responsabilité pénale. À la recherche d’une cohérence perdue , 
op. cit., n° 535 ; : G. Drago, B. de Lamy, « Les relations du droit pénal et du droit constitutionnel  », loc. cit. ; N. 
Molfessis, Le Conseil constitutionnel et le droit privé, op. cit., n° 211 ; J. Farina-Cussac, « La sanction punitive 
dans les jurisprudences du Conseil constitutionnel et de la Cour européenne des droits de l’homme (éléments pour 
une comparaison) », art. préc., n° 3 ; G. Roujou de Boubée, Th. Garé, M.-H. Gozzi, S. Mirabail, C. Ginestet, 
« Droit pénal », D. 2014.2423, I-B-1-d ; M. van de Kerchove, « Le sens de la peine dans la jurisprudence du 
Conseil constitutionnel français », art. préc. : « Si, à notre connaissance, le Conseil n'a jamais formulé de véritable 
définition de la peine, il semble tout aussi rarement énoncer de véritables caractères d e la peine qui seraient 
susceptibles de contribuer à la distinguer d'autres types de mesures. Si cela n'empêche évidemment pas le Conseil 
d'établir de telles distinctions, c'est, comme nous le verrons ultérieurement, davantage en référence à leur 
fondement et à leurs objectifs qu'elles s'opèrent la plupart du temps ». 
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qualification de sanction ayant le caractère d’une punit ion, que positivement de 

décisions admettant cette qualification.  

Négativement, le Conseil constitutionnel a ainsi considéré que l’article 8 de la 

Déclaration des droits de l’Homme et du citoyen n’est pas applicable à l’inéligibilité 

aux organes représentatifs d’une profession consécutivement à la perte de la qualité 

d’officier public ou ministériel, dès lors que cette mesure ne vise pas « à assurer une 

répression supplémentaire » mais à tenir compte de cette perte de qualité et à assurer 

l’intégrité morale des organes représentatifs2173. Plus généralement, les mesures 

dénuées de caractère rétributif, mais « regardant l’avenir et tentant de neutraliser la 

dangerosité de l’agent »2174, autrement dit les mesures relevant d’une logique de mesure 

de sûreté, ne sont pas qualifiées de peine ou de mesure ayant le caractère d’une punition 

par le Conseil constitutionnel2175.  

Positivement, le Conseil a déjà indiqué tenir compte de la finalité répressive 

d’une disposition pour la qualifier de sanction ayant le caractère d’une punition. Ainsi, 

dans la décision n° 2014-692 DC du 27 mars 2014, le Conseil constitutionnel a 

considéré « qu'en instituant [la] pénalité [contestée], le législateur a entendu assurer le 

respect par l'entreprise de ses obligations de recherche d'un repreneur, d'information et 

de consultation du comité d'entreprise et punir les manquements à ces obligations (c’est 

nous qui soulignons) ; que, par suite, cette pénalité constitue une sanction ayant le 

caractère d'une punition au sens de l'article 8 de la Déclaration de 1789 »2176.  

La prise en compte de la finalité de la mesure par le Conseil constitutionnel 

semble acquise. Ce critère s’est néanmoins vu adresser certaines critiques, des auteurs 

considérant que ce « critère tiré du but de la mesure n’est pas des plus convaincants  », 

la mesure pouvant avoir plusieurs buts, ce qui rend le critère difficile à mettre en 

œuvre2177. Il est par ailleurs parfois reproché au Conseil de ne pas assez tenir compte 

de la nature de la mesure. Ce dernier constat est particulièrement net s’agissant de la 

 

2173 CC, Décision n° 2011-211 QPC, 27 janv. 2012, considérant n° 4 ; A. Botton, « Bilan de trois années de QPC 
– “Droit pénal, procédure pénale et liberté individuelle”  », loc. cit. ; B. de Lamy, « Mesures ayant le caractère 
d’une punition, mesure préventive et … peine perdue », art. préc.. Pour une décision similaire concernant les 
juges consulaires : CC, Décision n° 2011-114 QPC, 1er avr. 2011, considérant n° 5.  
2174 A. Botton, « Bilan de trois années de QPC – “Droit pénal, procédure pénale et liberté individuelle” », loc. cit.. 
2175 CC, Décision n° 2008-562 DC, préc., considérant n° 9 (voir également le considérant n° 12) : « [La rétention 
de sûreté] repose non sur la culpabilité de la personne condamnée par la cour d'assises, mais sur sa particulière 
dangerosité appréciée par la juridiction régionale à la date de sa décision » ; A. Botton, « Bilan de trois années de 
QPC – “Droit pénal, procédure pénale et liberté individuelle”  », loc. cit. ; B. de Lamy, « La rétention de sûreté : 
pénal or not pénal ? », art. préc. ; F. Chaltiel, « La réforme de la justice devant le Conseil constitutionnel  : la loi, 
encadrée, dans l’ensemble validée, partiellement censurée (à propos de la décision du Conseil constituti onnel du 
21 février 2008) », LPA 2008/58, p. 3. Voir également : CC, Décision n° 2005-527 DC, préc., considérant n° 14. 
2176 CC, décision n° 2014-692 DC, préc., considérant n° 24.  
2177 B. de Lamy, « Mesures ayant le caractère d’une punition, mesure préventive e t … peine perdue », art. préc..  
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rétention de sûreté, mesure privative de liberté et pourtant exclue du champ des peines 

et des sanctions ayant le caractère d’une punition par le Conseil constitutionnel 2178. 

 

b – Des critères débattus.  

 

553. Sévérité de la sanction. À rebours de cette critique, la sévérité est parfois 

présentée comme un des critères sur lesquels se repose le Conseil constitutionnel pour 

délimiter les contours des sanctions ayant le caractère de punition. Ce critère appelle 

sans doute une appréciation nuancée. Il paraît difficilement contestable que le Conseil 

tienne compte de la matérialité de la mesure2179, certains auteurs ayant notamment 

relevé que seuls quelques mécanismes peuvent recevoir la qualification de peine ou de 

sanction ayant le caractère d’une punition2180. L’étude des décisions du Conseil 

constitutionnel, notamment son refus de qualifier de peine ou de sanction ayant le 

caractère d’une punition la rétention de sûreté, mesure conduisant à une privation de 

liberté et dont la gravité n’est pas contestable2181, invite toutefois à relativiser 

 

2178 CC, décision n° 2008-562 DC, préc. ; A. Botton, « Bilan de trois années de QPC – “Droit pénal, procédure 
pénale et liberté individuelle” », loc. cit. ; Y. Mayaud, « La rétention de sûreté après la décision du Conseil 
constitutionnel n° 2008-562 DC du 21 février 2008 », D. 2008.1359. Pour une très vive critique de la décision du 
Conseil constitutionnel voir : Ph. Conte, « Aux fous ? », Dr. pén. 2008/4, repère 4 : « il est des arguments qui 
prouvent trop, et celui avancé par le conseil emprunte beaucoup à l’affirmation selon laquelle “le sucre est ce 
produit qui rend le café amer lorsqu’on n’en met pas”  : c’est précisément parce que la rétention de sûreté est 
détachée de toute faute que la privation de liberté qu’elle suppose  présente tous les caractères d’une punition. 
Voilà une personne qui, croisant un bambin paisible, lui administre une paire de gifles à toute volée  : elle ne le 
punit pas puisqu’il n’a rien fait, et il faudrait être fort insensé pour conclure le contraire.  En réalité, rattacher une 
mesure à sa cause pour prétendre en déduire la nature est, ici, une manière, certes habile, de fausser le problème  ; 
pour l’intéressé, elle est assurément vécue comme une punition (interrogeons le bambin qui se frotte encore les 
joues), et, pour qui veut protéger la liberté individuelle – n’est-ce pas la question ? –, cela seul importe, quelle 
que soit l’étiquette qu’on utilise : la constante assimilation du régime juridique des mesures de sûreté à celui des 
peines, faut-il le rappeler, n’a jamais eu d’autre explication. Toutes choses égales d’ailleurs, on se souvient que 
les “sanctions pécuniaires” imposées par les autorités administratives indépendantes n’étaient pas des amendes, 
et que seuls des esprits perturbés pouvaient les confondre ; on sait ce que cette distinction en forme d’argutie a 
pesé devant la Cour européenne des droits de l’homme ». 
2179 Par exemple : CC, Décision n° 93-325 DC, 13 août 1993, considérant n° 49 : « en vertu des dispositions 
contestées, tout arrêté de reconduite à la frontière entraîne automatiquement une sanction d'interdiction du 
territoire pour une durée d'un an sans égard à la gravité du comportement ayant motivé cet arrêté, sans possibilité 
d'en dispenser l'intéressé ni même d'en faire varier la durée ; que, dans ces conditions, le prononcé de ladite 
interdiction du territoire par l'autorité administrative ne répond pas aux exigences de l'article 8 de la Déclaration 
de 1789 ».  
2180 J. Kluger, « L’élaboration d’une notion de sanction punitive dans la jurisprudence du Conseil 
constitutionnel », art. préc. : « La nature de la sanction est nécessairement privative de liberté, privative de droit 
ou pécuniaire ».  
2181 Le refus du Conseil constitutionnel de qualifier la rétention de sûreté de sanction ayant le caractère d’une 
punition ne l’empêche pas de contrôler la proportionnalité de l’atteinte à la liberté d’aller et venir que génère cette 
mesure (CC, Décision n° 2008-562 DC, préc., considérant n° 13 ; G. Barbier, B. Laurent, G. Guého, Th. Azéma, 
« Chronique de jurisprudence de la Cour de cassation », D. 2015.110, point n° 5) ainsi que d’interdire la 
rétroactivité de la mesure (CC, décision n° 2008-562 DC, préc., considérant n° 10 ; Y. Mayaud, « La rétention de 
sûreté après la décision du Conseil constitutionnel n° 2008-562 DC du 21 février 2008 », art. préc. ; F. Chaltiel, 
« La réforme de la justice devant le Conseil constitutionnel  : la loi, encadrée, dans l’ensemble validée, 
partiellement censurée (à propos de la décision du Conseil constitutionnel du 21 février 2008)  », art. préc.). Ce 
dernier point peut particulièrement conduire à s’interroger sur la cohérence du refus de qualifier la mesure de 
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l’importance accordée à cet élément. Il apparaît alors que la matérialité et la gravité de 

la mesure ne sont pas, à elles seules, déterminantes de sa qualification 

constitutionnelle2182.  

 

554. Le comportement sanctionné. Selon Monsieur DEGOFFE, la première 

étape dans la détermination de la qualification de peine d’une mesure supposerait de 

considérer le comportement que la norme sanctionnée vient encadrer. Ainsi , si la 

sanction vient réprimer le non-respect d’une règle encadrant l’exercice d’une liberté, 

celle-ci constituerait nécessairement une peine ou au moins une punition 2183. Ce n’est 

que dans le cas inverse que la mise en œuvre d’autres critères serait nécessaire 2184. La 

prise en compte du comportement réprimé est certes intéressante ; la distinction peut 

toutefois sembler trop incertaine pour constituer un véritable critère des peines ou des 

sanctions ayant le caractère d’une punition2185. 

 

555. Le consentement à la sanction, un critère d’exclusion contesté.  Dans 

une décision du 26 septembre 2014, le Conseil constitutionnel se prononça au sujet de 

la transaction pénale prévue à l’article L. 173-12 du Code de l’environnement. Elle 

considéra que, dans la mesure où la transaction suppose un accord libre et non 

équivoque et doit être exécutée volontairement, « les mesures fixées dans la transaction 

ne revêtent pas le caractère de sanctions ayant le caractère d'une punition  »2186. 

L’argument du Conseil constitutionnel tiré du consentement à la sanction a fait l’objet 

de vives critiques d’une partie de la doctrine2187. Sans opérer de revirement par rapport 

 

sanction ayant le caractère d’une punition . Voir sur cette dernière question : P. Mazeaud, cité par P. Jan, « Le 
Président, le Conseil et la Cour. Une histoire de Palais de mauvais goût  », AJDA 2008.714 : « le Conseil 
constitutionnel valide la rétention, en expliquant qu'il ne s'agit pas d'une mesure pénale. Mais en s'opposant à la 
rétroactivité, il suggère qu'on est quand même dans le pénal  : ce n'est qu'en matière pénale que la non-rétroactivité 
est un principe constitutionnel ! Tout ceci est confus juridiquement ». Dans le même sens : Ph. Conte, « Aux 
fous ? », art. préc. : « on ne peut tout à la fois dire d’une mesure qu’elle n’est pas une punition parce qu’elle ne 
découle pas d’une faute et en refuser l’application rétroactive au motif qu’elle en procède en quelque manière  ». 
2182 M. van de Kerchove, « Le sens de la peine dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel français  », art. 
préc. : « Même la nature de la mesure et son degré de sévérité paraissent inaptes à caractériser la peine  ».  
2183 M. Degoffe, Droit de la sanction non-pénale, op. cit., n° 47 et s.. Dans le même sens : B. Mazabraud, La peine 
privée, Aspects de droit interne et international, op. cit. , n° 156.  
2184 M. Degoffe, Droit de la sanction non-pénale, op. cit., n° 50. 
2185 C. Dubois, Responsabilité civile et responsabilité pénale. À la recherche d’une cohérence perdue, op. cit., 
n°534.  
2186 CC, Décision n°2014-416 QPC, 26 septembre 2014, considérant n° 8. J.-H. Robert, « Réparation d’une 
omission : le Conseil constitutionnel valide, par la bande, la transaction pénale instituée par la l oi du 15 août 
2014 », Dr. pén. 2014, comm. 140 ; M. Guerin, « La transaction pénale environnementale constitutionnelle », 
Energie – Environnement – Infrastructures, 2015, comm. 7 ; G. Roujou de Boubée, Th. Garé, M.-H. Gozzi ; S. 
Mirabail, C. Ginestet, « Droit pénal », D. 2014.2423, loc. cit..  
2187 J.-B. Perrier, « La transaction pénale et l’erreur du Conseil constitutionnel », D. 2014.2503 ; B. de Lamy, « Où 
l’on apprend que la transaction pénale n’est pas pénale … parce que l’intéressé consent  », RSC 2015.711.  



 

- 445 - 

à cette solution, le Conseil a plus récemment considéré que les droits de la défense 

étaient applicables à la procédure de transaction pénale dans la mesure où celle -ci n’est 

pas étrangère au domaine répressif, aboutissant à une solution quelque peu obscure 2188. 

En dépit de la justesse des critiques adressées à cette solution,  le Conseil ne semble pas 

se départir de l’idée selon laquelle l’acceptation de la mesure s’oppose à la qualification 

de peine ou de sanction ayant le caractère d’une punition 2189, conduisant à définir la 

peine ou la sanction ayant le caractère d’une punition comme une mesure 

nécessairement imposée.  

 

B – L’application aux sanctions pécuniaires civiles.  

 

556. Les incertitudes pouvant entourer le champ constitutionnel des peines et 

sanctions ayant le caractère d’une punition sont contrebalancées en matière d’amendes 

civiles par l’existence de décisions constitutionnelles portant sur ces sanctions (1). Les 

incertitudes semblent, en revanche, plus profondes en matière de peines pécuniaires 

privées (2). 

 

1 – La jurisprudence constitutionnelle en matière d’amendes 

civiles.  

 

557. Qualification constitutionnelle des amendes civiles. Le Conseil 

constitutionnel a, à quelques reprises, eu l’occasion de se prononcer sur la qualification 

constitutionnelle des amendes civiles. C’est à l’occasion d’une question prioritaire de 

constitutionnalité que le Conseil a pour la première fois eu l’occasion de se prononcer 

sur cette difficulté. La DGCCRF avait considéré que certaines clauses dans certains 

contrats conclus par la société Darty et Fils créaient un déséquilibre significatif au 

profit de cette société. Le ministre de l’économie avait de ce fait introduit l’action 

prévue par l’article L. 442-6 III du Code de commerce et notamment sollicité le 

prononcé d’une amende civile d’un montant de deux millions d’euros en raison du non-

respect du I 2° du même article. La société avait soulevé une question prioritaire de 

constitutionnalité ainsi rédigée : « L'article L. 442-6, I, 2 du code de commerce porte-

 

2188 J.-B. Perrier, « La transaction pénale et les progrès du Conseil constitutionnel  », D. 2016.2545 ; B. de Lamy, 
« La transaction pénale n’est (toujours) pas (totalement) pénale  », RSC 2017.289 
2189 J.-B. Perrier, « La transaction pénale et les progrès du Conseil constitutionnel  », art. préc..  
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t-il atteinte aux droits et libertés garantis par la Constitution, plus précisément, au 

principe de légalité des délits et des peines consacré par l'article 8 de la Déclaration 

des droits de l’Homme et du citoyen de 1789 ? ». 

Pour replacer le contexte, le III de l’article L. 442-6 permet au ministre de 

l’économie2190 de demander le prononcé d’une amende civile en raison du non-respect 

des règles édictées au I et II de l’article. Parmi ces règles, le comportement visé par le 

I, 2° de l’article, consiste à « soumettre ou […] tenter de soumettre un partenaire 

commercial à des obligations créant un déséquilibre significatif dans les droits et 

obligations des parties ». Cette disposition pouvait sembler d’une précision 

contestable. Le tribunal de commerce de Bobigny a considéré le 13 juillet 2010 que la 

question était recevable et l’a transmise à la Cour de cassation. La Chambre 

commerciale de la Cour de cassation a elle-même considéré que la question portait sur 

une disposition applicable au litige, nouvelle et sérieuse, et a en conséquence décidé 

de la transmettre au Conseil constitutionnel2191. À cette occasion, le Conseil 

constitutionnel a affirmé, dans une décision du 13 janvier 2011, qu’« une amende civile 

[doit] respecter les exigences des articles 8 et 9 de la Déclaration de 1789 au rang 

desquelles figure le principe de légalité des délits et des peines qui lui impose d'énoncer 

en des termes suffisamment clairs et précis la prescription dont il sanctionne le 

manquement »2192. Le Conseil ne qualifie certes pas expressément dans cette décision 

l’amende civile de sanction ayant le caractère de peine, mais l’application des articles 

8 et 9 de la Déclaration de 1789 ne laisse pas de doute sur ce point, ce que confirme 

d’ailleurs la lecture du commentaire de la décision2193. Le Conseil n’a toutefois pas 

considéré que l’article L. 442-6 I 2° du Code de commerce était contraire à la 

 

2190 Également au ministère public ou au président de l’Autorité de la concurrence.  
2191 Com., 15 oct. 2010, n° 10-40.039.  
2192 CC, Décision n° 2010-85 QPC, préc., considérant n° 3.  
2193 « Décision n° 2010-85 QPC – 13 janvier 2011. Établissement DARTY et Fils », Les Nouveaux Cahiers du 
Conseil constitutionnel, Cahier n° 32, p. 6 : « Ce principe de légalité des délits et des peines est applicable non 
pas seulement aux peines prononcées par les juridictions répressives, mais à toute sanction ayant le caractère 
d’une punition, même si le législateur a laissé le soin de la prononcer à une autorité de nature non juridictionnelle. 
Le Conseil constitutionnel ne s’est jamais prononcé expressément sur cette question, mais il découle logiquement 
de sa jurisprudence qu’une sanction ayant le caractère d’une punition prononcée par une juridiction civile peut 
constituer une “sanction ayant le caractère d’une punition” susceptible d’être confrontée au principe 
constitutionnel de légalité des délits et des peines ». Sur cette décision voir également : Y. Picod, « Le 
déséquilibre significatif et le Conseil constitutionnel  », loc. cit. ; A. Lecourt, « Le déséquilibre significatif au 
crible du Conseil constitutionnel », RLDA 2011/58, p. 37. Pour une critique du raisonnement du Conseil  : M. 
Béhar-Touchais, « Le Conseil constitutionnel peut-il vraiment statuer sans se soucier de l’opportunité  ? », RLC 
2011/27, p. 41 ; D. Mainguy, « Le Conseil constitutionnel et l’article L. 442-6 du Code de commerce », JCP E 
2011, 1136 ; B. Bouloc, « Pratiques commerciales abusives. Respect du principe de légalité. Précision de la loi  », 
RTD com. 2011.655 ; A. Dadoun, « Faut-il avoir peur du "déséquilibre significatif" dans les relations 
commerciales », LPA 2011/73, p. 17, n° 15 ; D. Bosco, « Droit constitutionnel et concurrence : faut-il 
désespérer ? », art. préc..  
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Constitution, considérant la disposition d’une précision suffisante. Le  Conseil 

constitutionnel a récemment pu réaffirmer que l’amende civile prévue à l’article 

L. 442-6, III du Code de commerce était soumise au respect du principe de légalité des 

délits et des peines2194.  

 

558. Confirmation de la qualification de sanction ayant le caractère d’une 

punition. Les décisions du Conseil constitutionnel en matière d’amende civile sont peu 

nombreuses. Le Conseil a néanmoins confirmé l’application aux amendes civiles des 

principes constitutionnels ayant pour objet d’encadrer la répression. Les différentes 

amendes civiles instaurées par la loi n° 2015-990 du 6 août 2015 n’ont pas donné lieu 

à une contestation sur le terrain constitutionnel2195. En revanche, celle que prévoyait la 

loi du 28 mars 2017 relative au devoir de vigilance des sociétés mères et des entreprises 

donneuses d’ordre en cas de non-respect par des entreprises d’une taille conséquente 

de l’obligation de mise en œuvre d’un plan de vigilance relatif aux droits et libertés 

fondamentales a été censurée par le Conseil constitutionnel pour non-respect du 

principe de légalité des délits et des peines2196. On peut d’ailleurs remarquer que dans 

cette décision, à la différence de la décision Darty et fils, le Conseil affirme 

expressément que l’amende civile constitue une sanction ayant le caractère d’une 

punition2197. De façon certes plus discrète, on peut penser que le Conseil constitutionnel 

avait déjà censuré une amende civile, dans une décision du 27 mars 2014, en raison du 

non-respect du principe de nécessité et de proportionnalité des peines 2198. La sanction 

censurée devait être inscrite à l’article L. 773-1 du Code de commerce et consistait en 

« une pénalité, qui peut atteindre vingt fois la valeur mensuelle du salaire minimum 

interprofessionnel de croissance par emploi supprimé dans le cadre du licenciement 

collectif consécutif à la fermeture de l’établissement, dans la limite de 2  % du chiffre 

d’affaires annuel de l’entreprise » et qui était « affectée à l’établissement public BPI-

Groupe ». Le mécanisme n’était certes pas expressément qualifié d’amende civile, mais 

 

2194 CC, Décision n° 2018-749 QPC, 30 nov. 2018. Pour plus de précisions cf infra n° 615. 
2195 CC, Décision n° 2015-715 DC, 5 août 2015.  
2196 CC, Décision n° 2017-750 DC, préc. ; B. Mathieu, « Jusqu’où peut-on faire porter sur les entreprises un devoir 
de vigilance en matière de protection des droits de l’Homme et de l’environnement  », Constitutions 2017.291 ; S. 
Akorri, « La responsabilité pénale des entreprises transnationales : de l’influence du droit international sur le droit 
national », AJ pénal 2018.556 ; P. Dufourq, « Devoir de vigilance des multinationales : retour sur la décision du 
Conseil constitutionnel », Dalloz actu, 29 mars 2017. 
2197 CC, Décision n° 2017-750 DC, préc., considérant n° 7. Voir également le commentaire de la décision, page 5. 
Sur la dimension répressive du mécanisme, le commentaire indique d’ailleurs  : « En l’espèce, la qualification 
d’amende “civile” de la sanction instituée n’emportait, en elle -même, aucune conséquence ».  
2198 CC, Décision n° 2014-692 DC, préc., considérants n° 22 à 25.  
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la compétence du tribunal de commerce pour prononcer cette sanction et son attribution 

à une personne publique distincte de la victime doivent sans aucun doute conduire à 

retenir cette qualification.  

 

559. Incertitude quant à la généralité de la qualification. S’il est, dès lors, 

certain que les amendes civiles peuvent parfois être qualifiées de sanction ayant le 

caractère d’une punition, cette solution s’applique-t-elle à l’ensemble des amendes 

civiles ? L’ensemble des amendes ayant été soumises au contrôle du Conseil 

constitutionnel sont des amendes civiles d’un montant potentiellement très élevé et 

intervenant hors des domaines historiques dans lesquels des amendes civiles étaient 

prévues. Qu’en serait-il des amendes civiles applicables aux officiers d’état civil ou 

des amendes de procédure civile ?  

 

560. Pour prendre l’exemple des amendes de procédure civile, la qualification 

constitutionnelle de celles-ci semble à la fois complexe2199 et présenter un intérêt 

particulier. Le commentaire annexé à la décision du 23 mars 2017 refusait ainsi 

d’attacher des conséquences à la qualification « civile » de l’amende, soulignant que si 

« ce terme est habituellement employé en matière de procédure civile, il était ici utilisé 

en dehors de ce cadre »2200. On peut dès lors s’interroger sur les conséquences 

qu’auraient emportées la qualification si l’amende considérée par le Conseil avait été 

employée en matière de procédure civile.  

Par ailleurs, la qualification des amendes civiles de procédure est d’autant plus 

intéressante que ces dernières semblent soulever un problème de compétence 

constitutionnelle2201. L’incertitude entourant les critères de la peine ou  des sanctions 

ayant le caractère d’une punition dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel rend 

nécessairement la réponse à ces questions incertaine. 

 

561. Position du Conseil d’État. Prolongeant sa jurisprudence rendue sur le 

terrain de la Convention de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés 

fondamentales, le Conseil d’État, interrogé sur la constitutionnalité des amendes civiles 

 

2199 Même si la doctrine ne semble généralement pas contester l’application des règles supralégislatives liées à la 
matière pénale aux amendes civiles. Voir par exemple : G. Viney, « Quelques propositions de réforme du droit de 
la responsabilité civile », art. préc.. 
2200 Commentaire de la décision n° 2017-750 DC. 
2201 Cf infra, n° 619 et s..  
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de procédure civile a affirmé que « Si les amendes [civiles de procédure] prononcées 

doivent être appropriées au regard des circonstances de l'espèce et du comportement 

du requérant, elles ne peuvent être regardées comme des sanctions ayant le caractère 

de punition au sens de l'article 8 de la Déclaration des droits de l’Homme et du 

citoyen »2202. Bien que cette décision soit cohérente avec sa jurisprudence rendue sur 

le terrain de la Convention de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés 

fondamentales 2203, l’affirmation peut néanmoins susciter plusieurs réserves. Deux 

éléments apparaissent en creux dans la décision du Conseil d’État pour écarter 

l’application de l’article 8 de la Déclaration des droits de l’Homme et du citoyen aux 

amendes civiles de procédure. Le Conseil d’État affirme, d’une part, que les mesures 

en question constituent des mesures de procédure civile2204, d’autre part, que ces 

mesures sont « instituées dans l'intérêt d'une bonne administration de la justice sur le 

fondement de dispositions qui définissent les conditions dans lesquelles elles peuvent 

être appliquées, [et] présentent le caractère de mesures d'ordre public que le juge peut 

prononcer d'office »2205. On peine néanmoins à comprendre ce qui s’oppose à ce que de 

telles mesures soient regardées comme une punition2206. Une confrontation avec la 

jurisprudence du Conseil constitutionnel serait sur ce point souhaitable2207 ; une telle 

confrontation paraît néanmoins peu probable dans la mesure où l’ensemble des 

amendes civiles de procédure sont actuellement prévues par des dispositions de nature 

règlementaire. Ne semble alors rester que l’éventualité d’une saisine de la Cour 

européenne des droits de l’homme, qui pourrait quant à elle considérer que ces mesures 

relèvent de la matière pénale. 

 

562. Mise en œuvre des critères. Les critères formels employés par le Conseil 

constitutionnel ne trouvent manifestement à s’appliquer que de façon marginale aux 

amendes civiles. Par définition, aucune amende civile n’est qualifiée de mesure pénale 

par le législateur. Concernant l’organe compétent pour prononcer ces amendes, seules 

 

2202 CE, 24 avr. 2019, n° 412271, n° 6. L. Dutheillet de Lamothe, « L’introuvable nature des amendes pour recours 
abusif », AJDA 2019.2193.  
2203 Cf supra, n° 125. 
2204 CE, 24 avr. 2019, préc., n° 5.  
2205 Ibid., n° 6.  
2206 Le rapporteur public chargé de l’affaire semblait d’ailleurs lui-même admettre dans un premier temps que les 
différents critères dégagés par le Conseil constitutionnel invitaient à qualifier la mesure de sanction ayant le 
caractère d’une punition : L. Dutheillet de Lamothe, « L’introuvable nature des amendes pour recours abusif  », 
art. préc.. Ce n’était, semble-t-il, qu’en raison de la jurisprudence antérieure du Conseil d’État qu’il proposait 
d’exclure la qualification.  
2207 Sur celle-ci, cf supra n° 557.  
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les amendes de procédure pénale sont prononcées par une juridiction formellement 

pénale. En revanche, les amendes civiles visant toutes à réprimer un comportement, 

quelles que soient les raisons profondes qui motivent cette répression, il semble que le 

critère de la finalité de la mesure pourrait conduire à inclure l’ensemble des amendes 

civiles dans le champ des sanctions ayant le caractère d’une punition. D’une part, 

l’analyse des amendes civiles révèle, en effet, que la dimension indemnitaire de ces 

mécanismes, quand elle existe, est très secondaire2208. D’autre part, l’assimilation à une 

mesure de sûreté, alors même qu’une amende civile est nécessairement une mesure 

pécuniaire, ne semble pouvoir se concevoir qu’au sujet de la confiscation de fonds afin 

d’éviter que ceux-ci soient utilisés afin de réaliser ou de concourir à un comportement 

illicite, ce qui ne correspond manifestement à aucune amende civile.  

Il nous semble ainsi que l’ensemble des amendes civiles devraient être soumises 

aux principes constitutionnels liés à la qualification de sanction ayant le caractère d’une 

punition. Au demeurant, si tel n’était pas le cas, la même distinction que celle proposée 

concernant la matière pénale nous semblerait justifiée2209 : tant la gravité, à supposer 

que ce critère soit pris en compte par le Conseil2210, que l’importance de la liberté que 

viennent encadrer les amendes civiles sanctionnant les actions en justice abusives2211, 

devraient justifier leur encadrement par les règles constitutionnelles liées à la 

répression des comportements. Toutefois, le montant et la spécificité des amendes 

civiles applicables aux officiers d’état civil semble rendre cet encadrement moins 

nécessaire. En dépit de ces incertitudes, il ne semble pas contestable au regard de la 

jurisprudence du Conseil constitutionnel, que l’amende civile proposée par le projet de 

réforme du droit de la responsabilité civile serait qualifiée par le Conseil 

constitutionnelle de sanction ayant le caractère d’une punition2212. 

 

2 – Une qualification constitutionnelle des peines pécuniaires 

privées en partie incertaine.  

 

 

2208 Cf supra, n° 111 et s..  
2209 Cf supra, n° 536 et s..  
2210 Une telle prise en compte semble par exemple réalisée dans la décision 2017-750 DC du 23 mars 2017, le 
Conseil soulignant que le montant de la sanction qui assortissait le non-respect d’une obligation définie en des 
termes particulièrement vagues était de dix millions d’euros (Considérant n°  13). 
2211 La solution semble moins nécessaire pour les autres amendes de procédure civile.  
2212 Cf infra, n° 617.   
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563. Une solution contestable en matière d’astreintes.  La qualification 

constitutionnelle de l’astreinte semble à ce jour certaine. Le Conseil constitutionnel2213, 

la Cour de cassation2214 et le Conseil d’État2215 s’accordent en effet pour considérer que 

l’article 8 de la Déclaration des droits de l’Homme et du citoyen n’est pas applicable 

aux astreintes, qui sont perçues non comme une peine mais comme une mesure de 

contrainte. Cette position est critiquable. D’une part, si l’astreinte opère une contrainte 

sur les volontés, celle-ci ne résulte jamais que de la menace de la somme qui devra être 

payée en cas de non-respect de l’obligation qu’elle assortit, ce qui est finalement le 

fonctionnement de toute peine2216. D’autre part, les critères dégagés par le Conseil 

constitutionnel, notamment la finalité de la mesure, auraient semblé devoir conduire à 

qualifier l’astreinte de sanction ayant le caractère d’une punition, illustrant le caractère 

pointilliste de la jurisprudence du Conseil en ce domaine 2217.  

 

564. Interrogations concernant les dommages et intérêts punitifs. En dépit 

de l’introduction d’un contrôle de constitutionnalité a posteriori, il semble 

extrêmement peu probable que le Conseil constitutionnel puisse contrôler les pratiques 

jurisprudentielles conduisant à la création de peines privées occultes. Reste alors à 

s’interroger sur l’hypothèse de dommages et intérêts punitifs instaurés textuellement. 

La rareté de tels mécanismes en droit positif conduit à ce que le Conseil constitutionnel 

ne se soit jamais prononcé à leur égard. Une question prioritaire de constitutionnalité 

aurait pu donner l’occasion au Conseil d’apporter une première réponse en ce domaine. 

Cette question était dirigée contre l’article L. 716-14 alinéa 2 du Code de la propriété 

 

2213 CC, Décision n° 2003-467 DC, préc., considérant n° 5 : « l'astreinte dont le principe est institué par les 
dispositions précitées a pour finalité de contraindre la personne qui s'y refuse  à exécuter les obligations auxquelles 
l'arrêté de réquisition la soumet ; qu'elle ne saurait être regardée comme une peine ou une sanction au sens de 
l'article 8 de la Déclaration des droits de l’Homme et du citoyen de 1789  ».  
2214 Civ. 2ème, 4 janv. 2012, n° 11-40.081 : « l'astreinte provisoire, qui a pour finalité de contraindre la personne 
qui s'y refuse à exécuter les obligations qu'une décision juridictionnelle lui a imposées et d'assurer le respect du 
droit à cette exécution, ne saurait être regardée comme une peine ou une sanction au sens de l'article 8 de la 
Déclaration des droits de l’Homme et du citoyen  » ; A. Leborgne, « Droit de l’exécution », D. 2012.1509, préc. 
II-C.  
2215 CE, 20 juin 2012, req. n° 342714 : « l'astreinte, dont le principe est institué par les dispositions précitées du 
code de l'urbanisme, ne constitue pas une peine ou une sanction pouvant être regardée comme une « amende » ou 
une « pénalité » mise à la charge d'un contrevenant aux dispositions légales énumérées par le 2 de l'article  39 du 
code général des impôts, elle a pour finalité de contraindre la personne qui s'y refuse à exécuter les obligations 
qui lui ont été assignées par une décision de justice et, ainsi, à respecter l'autorité de la chose jugée  » ; Concl. E. 
Cortot-Boucher, « Les sommes versées au titre d’une astreinte prononcée par une décision de justice ne sont pas 
déductibles du résultat imposable », Rev. dr. fisc. 2012, comm. 440.  
2216 Cf supra, n° 295. 
2217 C. Dubois. Responsabilité civile et responsabilité pénale. À la recherche d’une cohérence perdue , op. cit., 
n° 536. On peut notamment relever que le Conseil constitutionnel avait considéré que le fait que «  le législateur 
|ait] entendu assurer le respect par l'entreprise de ses obligations » par l’instauration d’une pénalité conduisait à 
rendre applicable l’article 8 de la Déclaration des droits de l’Homme et du citoyen ( cf supra n° 552). Les raisons 
de ne pas appliquer ce raisonnement à l’astreinte ne sont pas évidentes.  
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intellectuelle tel qu’issu de la loi du 29 octobre 2007 de lutte contre la contrefaçon. Ce 

texte prévoit, sur demande de la victime, le prononcé d’«  une somme forfaitaire ». La 

disposition ajoute que « Cette somme est supérieure au montant des redevances ou 

droits qui auraient été dus si le contrefacteur avait demandé l'autorisation d'utiliser le 

droit auquel il a porté atteinte. Cette somme n'est pas exclusive de l'indemnisation du 

préjudice moral causé à la partie lésée ». Cette disposition a pu être regardée comme 

instaurant un véritable cas légal de dommages et intérêts punitifs2218. Elle n’est 

cependant jamais remontée au Conseil constitutionnel, en raison du filtre réalisé par la 

Cour de cassation. Il convient, de prime abord, de relever que la question était fondée, 

non sur l’article 8, mais sur les articles 1er, 4 et 6 de la Déclaration des droits de 

l’Homme et du citoyen ; elle n’était donc pas orientée vers les difficultés d’application 

du principe de légalité des délits et des peines. Quant au refus de transmettre la 

question, celui-ci était notamment motivé par l’absence de caractère sérieux de la 

question dans la mesure où les dispositions contestées se contentaient de transposer 

une directive et ne mettaient pas en cause de règle ou de principe inhérent à l’identité 

constitutionnelle de la France2219. Sans s’attarder ici sur le fait que la Cour de cassation 

s’arroge étrangement le pouvoir de déterminer celles des règles constitutionnelles qui 

sont inhérentes à l’identité constitutionnelle de la France, il faut reconnaître que 

l’origine européenne du dispositif à l’origine de la règle transposée rend peu probable 

sa condamnation sur un terrain constitutionnel.  

 

565. Qu’en serait-il des dommages et intérêts punitifs proposés par les 

différents projets de réforme ? L’imprécision des critères du Conseil constitutionne l et 

les variations dans leur mise en œuvre empêchent sans doute d’émettre un avis 

totalement certain sur cette question2220. Néanmoins, tant la finalité que la gravité 

potentielle des mesures en cause rendraient difficilement compréhensible que celles-ci 

échappent aux règles constitutionnelles relatives aux peines et aux sanctions ayant le 

caractère de punition2221.  

 

2218 Cf supra, n° 287.  
2219 Com., 9 juill. 2015, QPC incidente au pourvoi n° 14-29.518 ; A. Quiquerez, « Chronique jurisprudence 
judiciaire française intéressant le droit de l’Union – Jurisprudence 2016 en propriété intellectuelle intéressant le 
droit de l’Union », RTD eur. 2017.336-24.  
2220 A. Anziani et L. Béteille, Rapport d’information du groupe de travail relatif à la responsabilité civile , op. 
cit., p. 87.  
2221 Voir notamment : S. Carval, La responsabilité civile dans sa fonction de peine privée , op. cit., n° 206 ; C. 
Dubois, Responsabilité civile et responsabilité pénale. À la recherche d’une cohérence perdue , op. cit., n° 537.  
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Section II – La mesure de l’application des principes directeurs du droit 

pénal. 

 

566. Tant les principes constitutionnels qu’européens historiquement attachés 

au droit pénal semblent devoir s’appliquer à une part importante des sanctions 

pécuniaires civiles. Il n’est toutefois pas certain que ces principes doivent toujours 

s’appliquer avec la même rigueur. Le fait même que le Conseil constitutionnel 

distingue entre la sanction pénale et la sanction ayant le caractère d’une punition 

semble ouvrir la porte à une application différenciée des principes constitutionnels 2222. 

Bien que l’existence d’une atténuation des principes directeurs du droit pénal semble 

acquise (§I), l’importance de cette atténuation paraît incertaine  (§II).  

 

§I – L’existence d’une atténuation des principes directeurs du droit 

pénal. 

 

567. Les organes chargés de veiller au respect des normes supralégislatives, 

constitutionnelles ou européennes, ont rapidement admis, face au développement et à 

la généralisation de mécanismes répressifs extrapénaux, que les principes encadrant ces 

sanctions pouvaient en certains cas être atténués. Ces manifestations jurisprudentielles 

de l’atténuation des principes pénaux (A) ont donné lieu à une réception et une 

extension en doctrine (B).  

 

A – Les manifestations jurisprudentielles de l’atténuation.  

 

568. Si les différents organes en charge d’assurer le respect de normes 

supralégislatives semblent retenir une position qui leur est propre (1), la concurrence 

entre ces organes conduit à ce que l’évolution des principes ne se fasse pas de façon 

parfaitement hermétique (2).  

 

2222 A. Botton, « Bilan de trois années de QPC – “Droit pénal, procédure pénale et liberté individuelle” », art. 
préc..  
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1 – La position des organes supralégislatifs.  

 

569. Le Conseil constitutionnel. L’idée que, appliqués hors du droit pénal, et 

notamment en matière civile, les principes fondamentaux du droit pénal se trouvent 

allégés, trouve un soutien de poids dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel. 

Deux décisions du Conseil constitutionnel permettent d’étudier l’approche de cette 

autorité sur deux principes : celui de légalité des délits et des peines, ainsi que le 

principe ne bis in idem.  

Concernant l’atténuation du principe de légalité, le considérant 37 de la décision 

du 17 janvier 19892223 est de ce point de vue remarquable : le Conseil estime 

qu’« appliquée en dehors du droit pénal, l'exigence d'une définition des infractions 

sanctionnées se trouve satisfaite, en matière administrative, par la référence aux 

obligations auxquelles le titulaire d'une autorisation administrative est soumis en vertu 

des lois et règlements ». La motivation de la décision semble impliquer que les règles 

constitutionnelles applicables en matière de peines ne trouvent pas nécessairement à  

s’appliquer de façon uniforme, selon des critères qui peuvent sembler quelque peu 

obscurs2224. De plus, l’atténuation formulée par le Conseil constitutionnel n’est pas 

limitée à l’exigence de définition stricte des comportements réprimés 2225. Concernant 

le principe de ne bis in idem, dans une décision du 28 juillet 1989 relative à la 

Commission des opérations de bourse, le Conseil a affirmé que ce principe « ne reçoit 

pas application au cas de cumul entre sanctions pénales et sanctions 

administratives »2226.  

La nature formelle des mesures punitives produit donc un ensemble d’effets 

concernant les règles constitutionnelles qui leur sont applicables, pouvant conduire à 

restreindre, voire à exclure, certains principes.  

 

570. La Cour européenne des droits de l’homme. La position de la Cour 

européenne des droits de l’homme semble, sur ce point, significativement différente. 

La Cour admet bien certaines atténuations dans l’application des droits reconnus par la 

 

2223 CC, Décision n° 88-248 DC, préc..  
2224 Cf infra, n° 580 et s..  
2225 Par exemple, le Conseil constitutionnel a décidé que le principe de personnalité des peines pouvait être atténué 
lorsqu’il s’applique à une amende civile : CC, Décision n° 2016-542 QPC, préc.. 
2226 CC, Décision n° 89-260 DC, préc., considérant n° 16.  
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Convention en matière de garanties procédurales2227. Elle admet ainsi, dans l’affaire Le 

Compte, Van Leuven et de Meyere c/ Belgique, que « Des impératifs de souplesse et 

d’efficacité, entièrement compatibles avec la protection des droits de l’Homme, 

peuvent justifier l’intervention préalable d’organes administratifs ou corporatifs, et a 

fortiori d’organes juridictionnels ne satisfaisant pas sous tous leurs aspects [aux] 

prescriptions [de l’article 6 de la Convention] »2228. Cependant, il est alors nécessaire 

que les décisions de ces organes soient soumises au « contrôle ultérieur d’un organe 

judiciaire de pleine juridiction présentant, lui, les garanties de [l’article 6§1 de la 

Convention] »2229.  

Ces règles ont été posées dans les arrêts Le Compte en matière civile, mais elles 

sont également appliquées par la Cour en matière pénale2230. Cet assouplissement 

temporaire des garanties procédurales prévues par la Convention ne semble pas 

nécessairement exclu pour les sanctions strictement pénales , à l’inverse de ce que 

suggère la formule employée par le Conseil constitutionnel. Ainsi, concernant une 

sanction pénale privative de liberté, la Cour européenne des droits de l’homme a 

affirmé, dans l’arrêt Poitrimol c/ France, que l’absence du prévenu à la procédure  

n’était pas en principe incompatible avec la Convention, à la condition qu’il puisse, a 

 

2227 P. Idoux, « Autorités administratives indépendantes et garanties procédurales  », RFDA 2010.920.  
2228 CEDH, Le Compte, Van Leuven et de Meyere c. Belgique , 23 juin 1981, n° 6878/75 ; 7238/75, § 51. La Cour 
reconnaît dans cet arrêt que l’efficacité répressive peut  être liée à une mise à l’écart des droits de la défense. Sur 
cette idée : R. Tinière, « La notion de “pleine juridiction” au sens de la Convention européenne des droits de 
l’Homme et l’office du juge administratif », RFDA 2009.729. Sur le non-respect de l’ensemble des exigences de 
l’article 6§1 de la Convention dans le cadre de répressions administratives, voir notamment  : E. Massat, « Des 
rapports du droit disciplinaire et du droit pénal dans l’administration  », RSC 2003.743.  
2229 CEDH, Albert et Le Compte c. Belgique, n° 7299/75 ; 7496/76, § 29. E. Massat, « Des rapports du droit 
disciplinaire et du droit pénal dans l’administration  », art. préc. : « La Cour européenne fait une appréciation 
globale, synthétique, de la procédure pratiquée par un système juridique interne. Ce qui signifie que les exigences 
posées par l'article 6, paragraphe 1 sont analysées par rapport à l'ensemble d'un procès. Ainsi, à ses yeux, le 
requérant a bénéficié d'un procès équitable si un des organes qui s'est prononcé – et cela lui suffit – constituait un 
tribunal répondant aux règles fixées par cet article ». Voir également : CEDH, A. Menarini Diagnostics c. Italie, 
préc., § 59. Sur les caractères que doit remplir la juridiction de recours  : R. Tinière, « La notion de “pleine 
juridiction” au sens de la Convention européenne des droits de l’Homme et l’office du juge administratif  », art. 
préc..  
2230 Voir notamment : CEDH, Jussila c. Finlande, 23 nov. 2006, n° 73053/01, § 43 : « S’il est vrai que les affaires 
mentionnées ci-dessus, pour lesquelles la tenue d’une audience n’a pas été jugée nécessaire, se rapportaient à des 
procédures relevant du volet civil de l’article 6§1 et que les exigences du procès équitable sont plus rigoureuses 
en matière pénale, la Cour n’exclut pas que, dans le cadre de certaines procédures pénales, les tribunaux saisis 
puissent, en raison de la nature des questions qui se posent, se dispenser de tenir une audience  ». Adde : J.-F. 
Brisson, « Les pouvoirs de sanction des autorités de régulation et l’article 6§1 de la Convention européenne des 
droits de l’Homme à propos d’une divergence entre le Conseil d’État et la Cour de cassation, AJDA 1999.847 : 
« D'autre part, par les arrêts Le Compte de 1981 et 1983, la Cour a fait état d'impératifs de souplesse et d'efficacité 
qui peuvent justifier, par souci de réalisme, l'intervention dans la procédure répressive d'un organisme 
administratif qui ne satisfait pas sous tous ses aspects aux prescriptions de l'article 6, en particulier au regard de 
l'exigence d'impartialité et d'indépendance ». On peut par ailleurs souligner que dans les arrêts Le Compte, la 
distinction entre matière pénale et civile est relativement fine, la Cour estimant que « les deux aspects, civil et 
pénal, de l’article 6 ne s’excluent pas nécessairement » (CEDH, Albert et Le Compte c. Belgique, préc., § 30) et 
les règles dont la violation étaient allégués valant dans une large mesure aussi bien en matière civile que pénale 
(CEDH, Le Compte, Van Leuven et de Meyere c. Belgique , préc. § 53 ; CEDH, Albert et Le Compte c. Belgique, 
préc., § 39).  
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posteriori, obtenir qu’une juridiction statue à nouveau, cette fois-ci dans le respect du 

contradictoire2231. On retrouve l’idée selon laquelle certaines garanties procédurales, 

en l’occurrence celle reconnue par l’article 6§3 de la Convention, peuvent être écartées 

dans un premier temps pourvu qu’elles soient rétablies par la suite.  

Il faut pourtant reconnaître que la nature de la sanction, ou au moins sa 

qualification interne, ne semble pas toujours sans influence sur l’application des 

principes issus de la Convention. Dans l’arrêt Jussila c. Finlande, la Cour s’est 

prononcée sur les majorations d’impôt, qui reçoivent en droit finlandais, à l’instar du 

droit français, la qualification de sanction fiscale. En précisant que celles-ci ne faisaient 

« pas partie du noyau dur du droit pénal », elle en concluait que les garanties offertes 

par la Convention pour les sanctions formellement pénales « ne doivent pas 

nécessairement s’appliquer dans toute leur rigueur  » aux majorations d’impôt2232. Par 

conséquent, l’extension des garanties de la Convention à des domaines ne relevant pas 

du droit pénal au sens strict s’est également accompagnée d’un assouplissement dans 

l’application de ces garanties. Une distinction s’impose ainsi dans la jurisprudence 

européenne. Les garanties sont strictement appliquées aux sanctions formellement 

pénales, au « noyau dur du droit pénal ». En revanche, l’application de ces garanties 

est de nature à connaître une atténuation pour les autres sanctions. Une certaine 

incertitude demeure toutefois, les critères du « noyau dur du droit pénal » n’étant pas 

livrés par la Cour2233. 

 

2 – La concurrence des principes supralégislatifs.  

 

571. Un cumul des exigences. La validité ou l’effectivité d’une disposition 

législative ou règlementaire suppose que celle-ci respecte à la fois les dispositions 

 

2231 CEDH, Poitrimol c. France, 23 nov. 1991, n° 14032/88, § 31 : « Une procédure se déroulant en l’absence du 
prévenu n’est pas en principe incompatible avec la Convention s’il peut obtenir ultérieurement  qu’une juridiction 
statue à nouveau, après l’avoir entendu, sur le bien-fondé de l’accusation en fait comme en droit  ». P. Dourneau-
Josette, « Convention européenne des droits de l’Homme  : jurisprudence de la Cour européenne des droits de 
l’homme en matière pénale », art. préc., n° 373.  
2232 CEDH, Jussila c. Finlande, préc., § 43 ; P. Idoux, « Autorités administratives indépendantes et garanties 
procédurales », art. préc.. Pour une critique de cette distinction : D. Roets, « La question du cumul des sanctions 
administratives et des sanctions pénales : tango jurisprudentiel à Strasbourg », RSC 2017.134. 
2233 « en adoptant une interprétation autonome de la notion d’“accusation en matière pénale” par application des 
critères Engel, les organes de la Convention ont jeté les bases d’une extension progressive de l’application du 
volet pénal de l’article 6 à des domaines qui ne relèvent pas formellement des catégories traditionnelles du droit 
pénal […]. Les majorations d’impôt ne faisant pas partie du noyau dur du droit  pénal, les garanties offertes par le 
volet pénal de l’article 6 ne doivent pas nécessairement s’appliquer dans toute leur rigueur  ». 
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constitutionnelles et européennes2234, aboutissant à la nécessité de respecter en chaque 

cas la plus stricte des deux dispositions.  

 

572. L’influence des jurisprudences2235. À cela s’ajoute que la coexistence 

de plusieurs juridictions susceptibles d’interpréter  des principes souvent proches 

semble conduire à une forme de concurrence dans la défense des droits de l’Homme et 

des libertés fondamentales, concurrence qui pèse principalement sur le Conseil 

constitutionnel2236. Il en résulte un certain effet d’entraînement2237, une course à la 

protection, qu’illustre particulièrement en matière répressive l’évolution des solutions 

du Conseil constitutionnel concernant le cumul des sanctions punitives pénales et 

extrapénales2238. Si l’atténuation des principes constitutionnels hors du droit pénal 

stricto sensu devait conduire à un niveau de protection inférieur à celui de la 

Convention, ou de la Charte des droits fondamentaux, tant le cumul des exigences 

 

2234 La Cour européenne des droits de l’homme n’est certes pas en mesure d’invalider une disposition nationale 
ou d’écarter son application. En revanche quand la convention est mise en œuvre par les juridictions internes, une 
contrariété avec une disposition nationale conduira à l’ineffectivité de cette dernière.  
2235 Voir, de façon plus générale, sur les divergences jurisprudentielles : P. Deumier, « Les divergences de 
jurisprudence : nécessité de leur existence, nécessité de leur résorption  », RTD civ. 2013.557.  
2236 IXème conférence des cours constitutionnelles européennes, Protection constitutionnelle et protection 
internationale des droits de l’Homme : concurrence ou complémentarité ?, Rapport général, Paris, 10-13 mai 
1993 : si la France ne fait pas partie des États dont les cours constitutionnelles mettent directement en œuvre la 
Convention de sauvegarde des droits de l’Homme et des libertés fondamentales, ayant attribué ce rôle aux 
juridictions ordinaires (p. 83), le rapport souligne néanmoins que sur la question de l’obéissance ou de l’autonomie 
du juge constitutionnel par rapport aux juges européens des droits de l’Homme  : « Le concert est, ici, quasi 
unanime. Si personne, à l’évidence, ne conteste que […] le juge constitutionnel soit totalement indépendant et 
souverain […] personne ne met en doute que, soit par efforts respectifs délibérés, soit par une concordance 
naturelle de leurs vues, le juge constitutionnel national et le juge international soient amenés le plus souvent à 
prendre sur les mêmes problèmes des positions très voisines  » (p. 103) ; E. Picard, « Droit international : rapport 
avec le droit interne », in Répertoire du contentieux administratif, Dalloz, Paris, 2008 (actualisation oct. 2010), 
n° 78 : « Car, quoi qu'en veuille le Conseil constitutionnel – ce qu'il a compris ultérieurement –, cette juridiction 
internationale, quelle qu'elle soit, de Luxembourg ou de Strasbourg en particulier, a toutes les chances d'intervenir 
par la suite sur la même question, c'est-à-dire trop tard pour lui éviter un éventuel démenti, assez dommageable à 
son autorité ». L’introduction d’un mécanisme de contrôle de la constitutionnali té a postériori ne permet pas de 
renverser la perspective. Certes elle aboutit à ce que le Conseil constitutionnel puisse déclarer inconstitutionnelle 
une disposition déclarée conforme à la Convention par la Cour européenne des droits de l’homme. Néanmoins la 
Convention étant commune à un ensemble d’États, elle ne constitue a priori qu’un socle minimum et il ne semble 
pas problématique que la position d’un des États membres soit plus protectrice des droits de l’Homme. Voir 
également, concernant les rapports entre la Cour européenne des droits de l’homme et la Cour de justice de l’Union 
européenne : L. Usunier, « L'autonomie de l'interprétation de la Charte européenne des droits fondamentaux par 
rapport à la Convention européenne des droits de l’Homme  », RTD civ. 2014.312. 
2237 N. Belloubet, « Repenser le rôle du juge constitutionnel. Les rapports entre le Conseil constitutionnel français 
et les ordres juridiques européens », in B. Bonnet (dir.), Traité des rapports entre ordres juridiques, LGDJ, Paris, 
2016, p. 695 et s., spéc. p. 701 : « Le refus de connaître de la jurisprudence de la CJUE est patent : pas une 
décision n’en fait mention. Alors que le degré d’intégration n’est par définition pas le même, les rapports 
apparaissent également distants avec la CEDH : pas un argument issu du droit de la Conv. EDH n’est apparemment 
pris en compte. Ce splendide isolement n’est cependant que de façade ! Les exemples sont nombreux, en effet, où 
la jurisprudence de la CJUE et surtout celle de la CEDH sont, mezza voce, lues, travaillées, ut ilisées pour éviter 
toute contradiction ultérieure et ainsi, conforter la propre jurisprudence du Conseil constitutionnel et donc sa 
légitimité interne » (Nous soulignons). O. Dutheillet de Lamothe, « Contrôle de constitutionnalité et contrôle de 
conventionnalité », in Mélanges en l’honneur de D. Labetoulle , Dalloz, Paris, 2007, n° 2.3 ; M. Guyomar, Les 
sanctions administratives, op. cit., p. 71 et s.. 
2238 Cf infra, n° 662 et s.. Voir déjà : N. Belloubet, « Repenser le rôle du juge constitutionnel. Les rapports entre 
le Conseil constitutionnel français et les ordres juridiques européens  », art. préc., p. 703.  
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supralégislatives que l’influence des jurisprudences devraient conduire à neutraliser 

cette souplesse et auraient des chances de conduire à une évolution de la position du 

Conseil. Inversement, même si cette hypothèse semble moins probable, si l’analyse sur 

le plan conventionnel devait se révéler plus favorable à la répression extrapénale que 

celle du Conseil constitutionnel, la conventionnalité de la sanction ne l’empêcherait 

évidemment pas d’être censurée par le Conseil2239.  

 

B – La réception doctrinale de l’atténuation.  

 

573. La doctrine, s’intéressant aux sanctions pécuniaires civiles (1), s’est 

rapidement montrée intéressée par l’assouplissement des principes directeurs du droit 

pénal que laissait entrevoir la jurisprudence. Loin d’être purement théorique, 

l’influence de cette réception s’est directement traduite à travers les différents projets 

de réforme du droit de la responsabilité civile (2), doctrinaux ou ministériels.  

 

1 – L’extension aux sanctions pécuniaires civiles. 

 

574. La proposition doctrinale d’étendre aux sanctions civiles 

l’atténuation réalisée en matière de sanction administrative . À l’origine, les 

jurisprudences du Conseil constitutionnel et des cours européennes semblent s’être 

principalement développées au sujet de sanctions administratives. C’est alors 

principalement la doctrine qui a tiré les conséquences de ces jurisprudences, 

notamment de celle du Conseil constitutionnel, en matière de sanctions pécuniaires 

civiles. Suzanne CARVAL défendait ainsi dans sa thèse, au sujet de l’assouplissement 

du principe de légalité hors du droit pénal stricto sensu, qu’« il n’y a aucune raison 

[…] de distinguer sur ce point entre les sanctions civiles et administratives  »2240. Si 

 

2239 Hormis le cas dans lequel la mesure répressive serait édictée directement par une norme issue du droit de 
l’Union européenne. Dans ce cas la jurisprudence du Conseil constitutionnel conduirait celui -ci à ne censurer la 
disposition qu’en cas d’atteintes aux règles ou principes inhérents à l'identité  constitutionnelle de la France : CC, 
Décision n° 2006-540 DC, 27 juillet 2006, rendue au sujet de la loi n° 2006-961 du 1er août 2006 relative au droit 
d'auteur et aux droits voisins dans la société de l'information, JO 3 août 2006, p. 11541, Cah. Cons. const. 2006 
(21), 13, D. 2006, 2157, obs. C. Castets- Renard, RFDC 2006, 837, comm. F. Chaltiel, Dr. adm. oct. 2006, 31, 
note P. Cassia et E. Saulnier- Cassia. 
2240 S. Carval, La responsabilité civile dans sa fonction de peine privée , op. cit., n° 209.  
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cette analyse n’a pas emporté une adhésion unanime2241, elle a, semble-t-il, rallié une 

majorité de la doctrine2242. La réception doctrinale du principe semble d’autant plus 

importante qu’elle a vocation à s’appliquer à l’ensemble des sanctions pécuniaires 

civiles : initialement développée au sujet des peines privées, l’analyse semble 

transposable aux amendes civiles2243.  

 

575. L’importance de la réception doctrinale. L’attention portée par la 

doctrine à l’atténuation des principes pénaux appliqués aux sanctions pécuniaires 

civiles n’est pas fortuite ou théorique. Elle semble au contraire être une pierre angulaire 

des théories justifiant le recours à de telles sanctions. Les sanctions pécuniaires civiles 

paraissent en effet, selon cette présentation, réaliser une conciliation entre la souplesse 

nécessaire à la répression de certains comportements et la protection des intérêts et 

droits fondamentaux des justiciables. Plus strictement encadrées que les sanctions 

disciplinaires2244 dont la souplesse ne s’explique que par leur champ d’intervention et 

leurs conséquences limités, elles se révèleraient en revanche plus adaptables que les 

sanctions pénales. Cette adaptabilité se traduirait quant à la précision du comportement 

incriminé mais aussi quant aux pouvoirs d’interprétation du juge2245, faisant de ces 

sanctions un complément utile de la répression pénale2246.  

 

2 – Les manifestations de l’extension à travers les projets 

doctrinaux de réforme. 

 

2241 C. Dubois, Responsabilité civile et responsabilité pénale. À la recherche d’une cohérence perdue , op. cit., 
n° 542 : « Pourtant, la généralisation de cette position ne peut qu’être sujette à la critique dans la mesure où elle 
cautionnerait la fraude aux garanties pénales, la fraude étant définie comme un moyen de contourner une règle 
impérative ».  
2242 Par exemple : L. Boré, La défense des intérêts collectifs par les associations devant les juridictions 
administratives et judiciaires, op. cit., n° 324 ; L. Sichel, La gravité de la faute en droit de la responsabilité civile , 
n° 530 ; N. Fournier de Crouy, « Consécration de la faute lucrative en droit commun : pourquoi ne dit-elle pas 
son nom ? Regard porté sur la constitutionnalité et l’efficacité de l’article  1266-1 du projet de réforme de la 
responsabilité civile », art. préc., n° 4 ; Z. Jacquemin, Payer, réparer, punir. Étude des fonctions de la 
responsabilité contractuelle en droit français, allemand et anglais , op. cit., n° 278. Pour un exposé de cette 
solution sans néanmoins la retenir : C. Grare, Recherche sur la cohérence de la responsabilité délictuelle, op. cit., 
n° 512 et s.. Voir déjà : J. Léauté, « L’autonomie de la jurisprudence civile dans l’application des qualifications 
pénales », in Mélanges L. Hugueney, Problèmes contemporains de procédure pénale, Sirey, 1964, p. 67, spéc. 
p. 73.   
2243 S. Carval, « Avant-projet de loi de réforme de la responsabilité civile. Observations et propositions de 
modification », art. préc., n° 13 ; N. Fournier de Crouy, « Consécration de la faute lucrative en droit commun : 
pourquoi ne dit-elle pas son nom ? Regard porté sur la constitutionnalité et l’efficacité de l’article 1266 -1 du 
projet de réforme de la responsabilité civile », loc. cit. ; L. de Graëve, « Réflexions sur le souhait de remettre les 
pendules (de la matière répressive) à l’heure (à propos de Cass. crim., 22 janv. 2014, n°  12-83.579 et Cass. com. 
21 janv. 2014, n° 12-29.166) », Dr. pén. 2014, étude 6, n° 11.  
2244 S. Carval, La responsabilité civile dans sa fonction de peine privée, op. cit., n° 227.  
2245 S. Carval, La responsabilité civile dans sa fonction de peine privée , op. cit., n° 228 et 229.  
2246 G. Viney, P. Jourdain, S. Carval, Les effets de la responsabilité, op. cit., n° 13.  
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576. Les différents projets de réforme du droit de la responsabilité civile 

proposant l’instauration de sanctions pécuniaires civiles témoignent implicitement de 

l’importance accordée à la souplesse dans l’application des principes directeurs du droit 

pénal. Que ce soit « la faute manifestement délibérée » que l’avant-projet sous la 

direction de Pierre CATALA proposait d’assortir de dommages et intérêts punitifs, la 

« faute intentionnelle », que l’article 69 du projet réalisé sous la direction de Monsieur 

TERRÉ assortissait d’une « réparation exemplaire », la faute lourde délibérée que 

l’avant-projet de réforme du droit de la responsabilité civile prévoyait d’assortir d’une 

amende civile ou, en dernier lieu, la faute délibérée commise « en vue d’obtenir un gain 

ou une économie » que le projet de réforme assortit d’une amende civile. Dans tous ces 

cas, l’imprécision des comportements considérés semble telle qu’il était inenvisageable 

de les sanctionner pénalement : ces textes n’indiquent simplement pas l’élément 

matériel de la faute, ni le résultat de celle-ci2247. Que des sanctions pécuniaires civiles 

officialisées puissent ou non sanctionner de tels comportements, sur un plan 

constitutionnel ou conventionnel, le simple fait qu’elles aient été proposées est 

intéressant. Ces propositions mettent en lumière la foi que certains auteurs et certaines 

administrations placent dans la capacité des sanctions pécuniaires civiles à prendre en 

charge des comportements imprévisibles, qu’une application stricte du principe de 

légalité des délits et des peines laisserait impunis. S’il faut sans doute immédiatement 

souligner que cette confiance n’est pas partagée par l’ensemble de la doctrine, cette 

question relève alors davantage de l’étude des raisons justifiant d’atténuer en certains 

cas l’application des principes pénaux.  

 

§II – L’importance de l’atténuation.   

 

577. Le principe d’une atténuation, s’il n’est pas à l’abri de toute critique, 

semble néanmoins acquis. L’importance des atténuations apportées aux principes 

directeurs du droit pénal est en revanche largement incertaine. Cette incertitude affecte 

tant le domaine de l’atténuation (A) que sa mesure (B).  

 

 

2247 La généralité des comportements envisagés est d’autant plus grande qu’à l’inverse d’une répression 
administrative, la répression civile n’est pas cantonnée à un secteur ou à une question prédéfinie.  
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A – Le domaine de l’atténuation.  

 

578. Au sein même des auteurs qui considèrent qu’une atténuation des 

principes pénaux est légitime, des divergences apparaissent quant aux raisons, et au 

champ, de cette atténuation. Ces divergences se nourrissent en partie d’imprécisions 

dans les décisions admettant des inflexions dans l’application des principes pénaux. 

Certains éléments ont été expressément pris en compte pour atténuer les principes 

pénaux (1) et d’autres pourraient être envisagés (2).  

 

1 – Les éléments d’atténuation expressément pris en compte.  

 

579. À une justification originellement formaliste de l’atténuation  (a) s’est 

ajoutée une justification matérielle (b).  

 

a – Une justification originellement formaliste.  

 

580. L’approche formaliste. Les premières décisions du Conseil 

constitutionnel admettant une atténuation des principes directeurs du droit pénal 

semblaient clairement retenir une approche formaliste . En visant l’atténuation de 

l’exigence de légalité « appliquée en dehors du droit pénal »2248, le Conseil faisait de 

la nature formelle de la mesure le critère de l’assouplissement de ce principe 2249. Ainsi 

présentée la solution peut sembler peu satisfaisante. Appliquée aussi strictement, sans 

prise en compte de la matérialité de la mesure, elle permettrait au législateur d’atténuer 

l’encadrement des principes pénaux alors même que la sanction serait aussi attentatoire 

aux droits et intérêts de la personne condamnée que les mesures pénales les plus graves. 

À l’encontre de cette critique, on peut immédiatement souligner que les décisions 

rendues concernaient des sanctions administratives. Or, le Conseil constitutionnel 

affirme par ailleurs « qu'aucun principe ou règle de valeur constitutionnelle ne fait 

obstacle à ce qu'une autorité administrative, agissant dans le cadre de prérogatives de 

 

2248 CC, Décision n° 88-248 DC, préc., considérant n° 37 ; CC, Décision n° 2012-273 QPC, 21 sept. 2012, 
considérant n° 9.  
2249 A. Botton, « Bilan de trois années de QPC – “Droit pénal, procédure pénale et liberté individuelle” », art. 
préc. : « le Conseil tient expressément compte, pour exercer son contrôle, de la nature de la norme infra-
constitutionnelle ». Le critère du Conseil a également pu être qualifié d’«  organique » : M. Dobkine, « L’ordre 
répressif administratif », art. préc..  
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puissance publique, puisse exercer un pouvoir de sanction dès lors […] que la sanction 

susceptible d'être infligée est exclusive de toute privation de liberté  »2250 (nous 

soulignons). De la combinaison de ces décisions, il semble alors que l’atténuation des 

principes pénaux n’est pas en mesure de s’appliquer aux sanctions privatives de liberté.  

 

581. La justification et la critique de l’approche formaliste. L’atténuation 

des principes pénaux hors du droit pénal stricto sensu a parfois été justifiée par le lien 

entre droit pénal et sanctions privatives de liberté. Madame CARVAL écrivait ainsi au 

sujet du principe de légalité qu’« il n’est pas inconcevable que strictement mis en œuvre 

dans un système répressif aussi sévère que celui du droit pénal, il fasse l’objet d’une 

application plus souple dans des systèmes qui, tels ceux des sanctions administratives 

ou civiles, sont exclusifs de toute privation de liberté  »2251 (nous soulignons). À cela, 

l’auteur ajoute que les principes pénaux connaissent déjà des inflexions dans ses 

branches les plus techniques2252. Les sanctions civiles ayant précisément vocation à 

intervenir dans de tels domaines, un allègement au moins aussi important devrait leur 

être applicable. On peut néanmoins s’interroger sur ces arguments. Concernant 

l’inflexion des principes pénaux au sein même du droit pénal, il a été très justement 

souligné que « l'argumentation peine à convaincre : si elle existe déjà, une atteinte à 

une liberté fondamentale ne doit-elle pas être combattue plutôt 

qu'institutionnalisée ? »2253. L’autre argument est moins aisément réfutable. Il n’est 

pourtant pas certain qu’il soit absolument exact. Si le Conseil constitutionnel a 

expressément exclu, dans sa décision du 29 juillet 1989 le recours à une sanction 

privative de liberté, ce n’est pas en raison du caractère extrapénal de la mesure mais 

uniquement du fait de son prononcé par une autorité administrative. Il ne semble dès 

lors pas exister de règle constitutionnelle qui interdise au législateur , indépendamment 

de la cohérence d’un tel mécanisme qui serait évidemment discutable, de qualifier de 

 

2250 CC, Décision n° 89-260 DC, préc., considérant n° 6 ; M. Dobkine, « L’ordre répressif administratif », art. 
préc., III : « Cette décision admet la pleine constitutionnalité des sanctions pécuniaires et consacre l'émergence 
d'un véritable ordre administratif répressif. Sous certaines conditions, en réalité peu contraignantes ainsi qu 'on le 
verra, des autorités administratives, en nombre indéfini, se voient reconnaître le droit d'infliger des sanctions 
pécuniaires. Cette jurisprudence, dont l'audace est certaine, ouvre grande la voie aux sanctions pécuniaires  ». 
2251 S. Carval, La responsabilité civile dans sa fonction de peine privée , op. cit., n° 209.  
2252 Voir également : supra, n° 341 et s..  
2253 J. Prorok, « L’amende civile dans la réforme de la responsabilité civile », art. préc., note n° 69.  
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civile une sanction privative de liberté. Ne vaut-il pas alors mieux s’attacher 

directement à la nature de la mesure 2254 ? 

 

b – L’évolution matérielle de la justification.  

 

582. La consécration d’une approche matérielle relativement aux 

sanctions pécuniaires civiles. À l’inverse de l’amende administrative, l’amende civile 

est prononcée par une autorité juridictionnelle2255. Dès lors, la limitation 

constitutionnelle selon laquelle la sanction n’aurait pas pu être privative de liberté en 

raison de la nature de l’autorité compétente pour la prononcer ne trouve pas à s’y 

appliquer. Cette différence explique sans doute la différence de motivation du Conseil 

constitutionnel dans la première décision statuant sur l’application du principe de 

légalité des délits aux amendes civiles. Dans la décision Darty et fils déjà évoquée2256, 

le Conseil considérait qu’en dépit du caractère assez vague du comportement prévu à 

l’article L. 442-6, I, 2° du Code de commerce, comportement pouvant donner lieu au 

prononcé de l’amende civile prévue au III du même article, le texte respectait le 

principe de légalité des délits « eu égard à la nature pécuniaire de la sanction (nous 

soulignons) et à la complexité des pratiques que le législateur a souhaité prévenir et 

réprimer ». L’atténuation apportée dans l’application des principes pénaux n’est alors 

plus simplement justifiée par la nature de la mesure, par son inclusion dans une branche 

du droit, mais par sa matérialité.  

 

583. Ce relâchement de la protection hors des sanctions privatives de liberté 

est du reste classique dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel. Ainsi, dans une 

décision du 28 novembre 1973 le Conseil constitutionnel avait -il affirmé : « qu'il 

résulte des dispositions combinées du préambule, des alinéas 3 et 5 de l'article 34 et de 

l'article 66 de la Constitution, que la détermination des contraventions et des peines qui 

leur sont applicables est du domaine réglementaire lorsque lesdites peines ne 

comportent pas de mesure privative de liberté »2257 (nous soulignons) semblant dès lors 

opérer une distinction au sein des sanctions pénales entre sanctions privatives de liberté 

 

2254 M. Dobkine, « L’ordre répressif administratif », art. préc., IV : « Un critère matériel serait pourtant plus 
logique ».  
2255 Cf supra, n° 88 et s..  
2256 Cf supra, n° 557.  
2257 CC, Décision n° 73-80 L, 28 nov. 1973, considérant n° 11.  
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ou non2258. La question qui se pose alors est de savoir si la matérialité de la mesure 

devrait être un critère unique ou cumulatif. Ainsi que l’écrivait Monsieur DOBKINE, 

« Une nouvelle catégorie de sanctions, les “sanctions pécuniaires” est peut -être appelée 

à unifier la matière répressive non passible de l'emprisonnement, et à rendre caduques 

les distinctions traditionnelles entre sanctions administratives et pénales ». Au-delà de 

la distinction entre sanctions administratives et pénales, la remarque vaut plus 

largement pour la distinction des sanctions pénales et extrapénales. Faut-il alors 

considérer que le seul critère devant présider à l’allègement des principes protecteurs 

supralégislatifs historiquement attachés au droit pénal devrait être la matérialité de la 

mesure et notamment sa nature pécuniaire ?  

 

584. Pertinence du critère. L’approche matérielle, si elle semble plus réaliste que 

l’approche formelle, n’en présente pas moins des dangers réels pour les libertés 

fondamentales des justiciables. La privation de liberté semble peu à peu repoussée : 

inexistante en matière contraventionnelle, elle est exceptionnelle pour les justiciables 

commettant pour la première fois un délit. Enfin, cette sanction ne peut être appliquée aux 

personnes morales2259. Ce phénomène a récemment été amplifié par la loi du 23 mars 2019 

de programmation 2018-2022 et de réforme pour la justice2260 dont le titre V, consacré au 

renforcement de l’efficacité et du sens de la peine contient des dispositions destinées à faire 

reculer le nombre de mesures d’emprisonnement, tant prononcées2261 qu’exécutées2262. Dès 

lors, l’abaissement de la protection en matière de répression pécuniaire semble correspondre 

à un abaissement presque général de ces principes. La critique semble justifiée concernant 

une exclusion totale des principes protecteurs. Elle serait en revanche excessive concernant 

un assouplissement raisonnable de ceux-ci. La place reconnue à la privation de liberté au 

sein des mesures répressives connaît certes un recul. Il s’agit toutefois là d’un élément allant 

incontestablement dans le sens des intérêts des justiciables accusés. Il ne saurait dès lors être 

utilisé pour laisser penser à une aggravation de leur situation. À cela on peut ajouter que si 

 

2258 Voir néanmoins : M. Delmas-Marty, Le flou du droit, op. cit., p. 60. L’auteur souligne que ni la Cour de 
cassation ni le Conseil d’État n’ont tenu compte de cette limitation et ajoute : « Le bon sens ajoute qu'il est 
impossible de séparer emprisonnement et amende, dès lors que la contrainte par corps (prison) reste prévue en 
garantie du paiement de l'amende ». 
2259 C. Dubois, Responsabilité civile et responsabilité pénale. À la recherche d’une cohérence perdue, op. cit., 
n° 543. La remarque était néanmoins faite non au sujet de l’atténuation des principes pénaux mais de leur 
exclusion.  
2260 Loi n° 2019-222 du 23 mars 2019 de programmation 2018-2022 et de réforme pour la justice.  
2261 J. Pradel, « Des dispositions de la loi du 23 mars 2019 sur le renforcement de l’efficacité et du sens de la 
peine : texte fondateur ou texte d’ajustement ? », D. 2019.1002, n° 15 et s..  
2262 J. Pradel, « Des dispositions de la loi du 23 mars 2019 sur le renforcement de l’efficacité et du sens de l a 
peine : texte fondateur ou texte d’ajustement ? », art. préc., n° 19 et s..  
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le prononcé de peines privatives de liberté est devenu exceptionnel en matière délictuelle, 

cette peine n’en est pas moins fréquemment prévue, ce qui suffit à justifier l’application des 

principes directeurs du droit pénal dans toute leur rigueur.  

 

585. L’articulation des approches formalistes et matérielles. Le fait que le 

Conseil constitutionnel tienne directement compte de la matérialité de la sanction ne 

l’a pas poussé à abandonner toute référence qualification législative de celle-ci. Dans 

une décision de 2012, postérieure à la décision Darty et fils, le Conseil avait repris le 

raisonnement selon lequel « appliquée en dehors du droit pénal, l'exigence d'une 

définition des infractions sanctionnées se trouve satisfaite, en matière administrative  » 

à des conditions moins strictes. Dès lors que le Conseil n’abandonne pas le critère 

formel pour fonder une distinction dans l’application des principes constitutionnels tout 

en s’appuyant sur un critère matériel lorsque la sanction pourrait , sur un plan 

constitutionnel, être privative de liberté invite à penser que les deux approches sont 

cumulatives. Autrement dit, l’atténuation des principes constitutionnels est 

particulièrement marquée lorsque la sanction est à la fois formellement extrapénale et 

matériellement exclusive de toute privation de liberté.  

 

586. La compatibilité avec la jurisprudence de la Cour européenne des 

droits de l’homme. On peut enfin souligner que la position de la Cour européenne des 

droits de l’homme sur ce point manque sans doute de clarté. D’une part, la motivation 

retenue dans l’arrêt Jussila c. Finlande2263 interroge quant aux sanctions faisant l’objet 

d’un encadrement allégé. L’arrêt souligne certes que l’extension des règles de la 

convention relatives à la répression au-delà « des domaines qui […] relèvent […] 

formellement des catégories traditionnelles du droit pénal » s’accompagne d’une 

atténuation de ces règles, ce qui invite à considérer que la Cour retient ici un critère 

formel. Toutefois, la motivation de la Cour semble incertaine, ne serait -ce que parce 

qu’elle indique également tenir compte de ce que « certaines [mesures répressives] ne 

comportent aucun caractère infamant pour ceux qu’elles visent  ». C’est alors davantage 

la matérialité de la mesure ou le comportement dont l’adoption est sanctionnée qui 

semblent en cause.  

 

2263 Jussila c. Finlande, 23 nov. 2006, préc., § 43 
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D’autre part, les règles faisant l’objet d’un allègement sont également 

incertaines. L’arrêt Jussila envisageait un assouplissement des principes procéduraux 

de la Convention, ce qui ne surprend pas au regard de la jurisprudence habituelle de la 

Cour2264. On peut toutefois s’interroger : l’assouplissement des principes pénaux est-il 

limité aux règles procédurales ? La motivation de la Cour pourrait laisser penser que 

d’autres principes seraient potentiellement concernés. Il semble a minima que la Cour 

européenne des droits de l’homme n’a pas adopté une position aussi systématique que 

celle du Conseil constitutionnel  

 

2 – Une atténuation liée à la personne réprimée.  

 

587. Les interrogations concernant la protection constitutionnelle des 

personnes morales. À côté des critères formels et matériels, il a été proposé de tenir 

compte de la nature des personnes visées par la mesure répressive. « C'est sur une autre 

distinction beaucoup plus profonde et ineffaçable que devrait s'arrimer [l’] application 

différenciée [que fait le Conseil constitutionnel], celle entre personne physique et 

personne morale. Là réside la réelle différence de situation de fait  – et quelle 

différence ! – qui devrait justifier une différence de traitement juridique »2265. 

L’argument a un attrait certain. Une certaine analyse anthropomorphique des personnes 

morales conduit certes à leur reconnaître des droits pensés initialement pour les 

personnes physiques. Cependant, c’est avant tout ces dernières qu’il importe de 

protéger, la personne morale paraissant mériter le bénéfice des règles protectrices 

relatives aux peines principalement dans la mesure où les intérêts de personnes 

physiques (associés, employés, …) finiront immanquablement par être atteints à travers 

elle.  

 

588. Les limites de la proposition. Les limites de cette proposition tenant au 

critère de la personne physique peuvent tenir tant au bien-fondé de la proposition qu’à 

sa mise en œuvre. Sur le premier point, l’idée sous-tendant l’atténuation proposée 

semble reposer sur le moins grand besoin de protection des personnes morales par 

 

2264 Cf supra, n° 570. 
2265 H. Barbier, « La regrettable distinction entre sanctions pénales et sanctions administratives ou civiles afin d'en 
déterminer leur transmissibilité en cas de fusion », RTD civ. 2016.628.  
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rapport aux personnes physiques2266. En dépit de la légitimité de cet argument, on 

pourrait faire remarquer qu’il est tout aussi légitime d’adoucir l’encadrement de la 

répression lorsque la mesure semble moins attentatoire aux libertés individuel les, si 

bien que l’argument rend tout aussi légitime la prise en compte du critère matériel. Les 

deux critères n’étant, en raison de leur logique commune, pas foncièrement 

incompatibles, on pourrait d’ailleurs imaginer une application alternative ou conjointe, 

qui risquerait toutefois d’aboutir à une gradation assez complexe des principes 

directeurs du droit pénal. Surtout, concernant le second point, un tel critère ne semble 

pouvoir jouer que concernant une part limitée des principes directeurs du droit pénal. 

Dans la mesure où de très nombreuses mesures punitives, pénales ou extra-pénales, 

sont susceptibles de frapper tant une personne physique qu’une personne morale, il ne 

semble notamment pas possible d’utiliser ce critère afin de parvenir à une application 

atténuée du principe de légalité des délits, principe qui a pourtant particulièrement 

l’attention du Conseil constitutionnel. En revanche, ce critère s’adapte particulièrement 

bien à d’autres principes. Tel est notamment le cas du principe de personnalité des 

peines. Dès lors que la condamnation des personnes morales peut, dans certains 

contextes, conduire à une dilution de responsabilité, l’assouplissement corrélatif du 

principe de personnalité des peines peut sembler être justifié2267.  

 

B – La mesure de l’atténuation. 

 

589. L’impossibilité de moduler l’ensemble des principes. Une fois le 

principe de l’atténuation acquis et son champ déterminé, il reste à établir l’importance 

que peut revêtir cette atténuation. Il semble toutefois complexe de retenir une approche 

unitaire de cette question. Il paraît en effet évident, si une telle approche était retenue, 

que deux situations ne seraient pas envisageables. Il ne serait pas envisageable d’arriver 

à une « atténuation totale », donc en réalité à une disparition, de l’ensemble des 

principes. Le simple fait que la Cour européenne des droits de l’homme, la Cour de 

justice de l’Union européenne et le Conseil constitutionnel admettent l’application de 

 

2266 H. Barbier, « La regrettable distinction entre sanctions pénales et sanctions administratives ou civiles afin d'en 
déterminer leur transmissibilité en cas de fusion », art. préc. : « Le principe de personnalité des peines doit 
naturellement jouer pleinement pour les personnes physiques, lesquelles demeurent son terrain his torique et sa 
raison d'être. En revanche, pour les personnes morales, ce principe mérite des « adaptations » pour reprendre le 
terme employé ici par le Conseil constitutionnel ». 
2267 Cf supra, n° 425. 
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ces principes au-delà du droit pénal et plus spécifiquement aux sanctions pécuniaires 

civiles s’oppose à une telle analyse. Inversement , l’idée même d’une atténuation des 

principes pénaux s’oppose à ce que l’ensemble des principes s’appliquent dans toute 

leur rigueur. Or, il est patent que l’ensemble des principes directeurs du droit pénal ne 

peuvent pas faire l’objet d’une gradation. Ainsi notamment du principe de non-

rétroactivité des mesures punitives : une mesure étant ou n’étant pas rétroactive, ce 

principe n’est pas susceptible de modulation.  

 

590. Le caractère inopportun d’une atténuation uniforme des principes 

susceptibles de modulation. Même à considérer uniquement les principes pénaux 

susceptibles de faire l’objet d’une modulation, il n’est pas certain qu’il soit opportun 

de retenir une analyse globale. D’une part, la comparaison de l’importance de 

l’atténuation de principes qui n’entretiennent parfois aucun rapport entre eux peut 

sembler ne pas avoir de sens ou au moins être extrêmement délicate. D’autre part, 

l’importance des différents principes pénaux pour la protection des libertés 

individuelles tout comme leur impact sur l’efficacité répressive étant incontestablement 

variable, il ne semble pas justifié de retenir une approche unitaire de cette question. 

Dès lors, c’est à l’étude isolée de chacun des principes en cause qu’il convient de 

renvoyer sur ce point.  

 

* 

*   * 

 

591. Conclusion de section et de chapitre. La diversité et, dans une certaine 

mesure, l’imprécision des critères dégagés par les organes de contrôle des différentes 

déclarations de droit supralégislatives rend indéniablement incertains le champ et la 

mesure exacts de l’application des principes directeurs du droit pénal aux sanctions 

pécuniaires civiles2268. En dépit de ces incertitudes, il semble au regard des critères 

dégagés par le Conseil constitutionnel et par les juridictions européennes que la quasi-

totalité des amendes civiles doivent être soumises aux principes protecteurs liés à la 

matière pénale. La situation des sanctions pécuniaires privées paraît plus complexe. À 

se concentrer sur les dommages et intérêts punitifs, il semble nécessaire de distinguer 

 

2268 Voir par exemple : S. Carval, La responsabilité civile dans sa fonction de peine privée , op. cit., n° 207. 
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entre ceux poursuivant ouvertement une fonction répressive et ceux l’étant 

officieusement. Concernant les premiers, les différents cas de dommages et intérêts 

punitifs envisagés par les avant-projets et projets de réforme doivent 

vraisemblablement être soumis aux principes directeurs du droit pénal. Le contrôle des 

manifestations officieuses des dommages et intérêts punitifs se révèle naturellement 

plus complexe, dès lors qu’il supposerait pour les cours européennes ou le Conseil 

constitutionnel de rentrer dans une appréciation factuelle peu compatible avec leur 

mission ainsi qu’avec les moyens matériels mis à leur disposition. On ne saurait 

toutefois exclure, spécialement concernant la Cour européenne des droits de l’homme, 

que celle-ci n’intègre dans la matière pénale que les manifestations les plus grossières 

de ce phénomène.  

Une fois l’application des principes directeurs de la matière pénale acquise , se 

pose toutefois la question de l’intensité de leur application. Appliquée aux sanctions 

pécuniaires civiles, l’atténuation de ces principes semble certaine, que l’on retienne 

une approche formelle ou une approche matérielle que semble tour à tour adopter le 

Conseil constitutionnel2269. La position des cours européennes sur ce point semble 

moins nette si bien qu’il est difficile de déterminer dans quelle mesure celles-ci 

admettraient l’atténuation des principes pénaux lorsqu’ils s’appliquent aux sanctions 

pécuniaires civiles. Plusieurs arrêts laissent toutefois penser qu’une telle atténuation 

des principes pénaux appliqués hors du « cœur » de la matière pénale serait compatible 

avec la jurisprudence européenne.  

Enfin, à supposer admise l’idée de l’atténuation de l’application des principes 

directeurs du droit pénal aux sanctions pécuniaires civiles, reste à déterminer les 

conséquences exactes de cette atténuation. La multiplicité des principes directeurs du 

droit pénal et les différences profondes qui affectent ces principes rendent toutefois 

impossible une étude globale de la question si bien qu’il convient sur ce point de 

renvoyer à leur mise en œuvre.  

 

2269 Cf supra, n° 585. 
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Chapitre II – La mise en œuvre des principes limitant le recours 

aux sanctions pécuniaires civiles.  

 

592. La diversité des principes directeurs et la délimitation de l’étude. 

Matière particulièrement attentatoire aux libertés individuelles, le droit pénal 

s’accompagne en contrepartie d’un nombre important de principes visant à protéger les 

droits des justiciables. Ces principes concernent tant le droit pénal de fond que ses 

aspects procéduraux. Il semblerait dès lors cohérent d’aborder à ce stade l’ensemble de 

ces principes2270. À se concentrer sur l’encadrement du recours aux sanctions 

pécuniaires civiles auquel conduisent les principes directeurs du droit pénal, deux 

principes méritent cependant de retenir une attention particulière à ce stade : le principe 

de légalité et le principe de proportionnalité des délits et des peines.  

Dans la mesure où ces deux principes touchent à la sanction même – aux 

comportements qu’elle réprime, à sa matérialité et à son quantum – l’encadrement des 

mécanismes répressifs auquel ils conduisent est particulièrement important.  Il ne s’agit 

pas de nier l’importance de principes tels que la présomption d’innocence, la 

personnalité des peines, le respect des droits de la défense ou l’individualisation des 

peines2271. Toutefois, dans la mesure où ces garanties procédurales touchent à des 

champs divers de la mise en œuvre des mécanismes répressifs, leur étude paraît devoir 

s’intégrer à celle des différents aspects de la mise en œuvre des sanctions pécuniaires 

civiles2272, sauf à livrer des garanties procédurales entourant ce type de sanction une 

analyse extrêmement générale ou à l’inverse une analyse pointilliste et fastidieuse.  

Pour ces raisons, il convient à ce stade de porter l’attention exclusivement sur 

les conséquences du principe de légalité appliqué aux sanctions pécuniaires civiles 

(Section I) ainsi que sur les conséquences du principe de proportionnalité appliqué aux 

sanctions pécuniaires civiles (Section II).  

 

 

2270 Voir par exemple : S. Carval, La responsabilité civile dans sa fonction de peine privée , op. cit., n° 206 et s..  
2271 Pour un panorama plus complet des principes dégagés par le Conseil Consti tutionnel en matière pénale, voir 
par exemple : J. Pradel, Droit pénal général, op. cit., n° 150.  
2272 Cf infra, n° 684 et s..  
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Section I – Les conséquences du principe de légalité appliqué aux sanctions 

pécuniaires civiles   

 

593. L’admission de l’application du principe de légalité aux sanctions 

pécuniaires civiles. Au sein des principes fondamentaux du droit pénal, et 

spécialement dans le cadre d’une étude du régime des sanctions pécuniaires civiles, le 

principe de légalité criminelle occupe une place centrale2273. Les contraintes évidentes 

qu’impose la légalité criminelle aux mécanismes répressifs conduit à faire de 

l’éviction, totale ou partielle, de ce principe un des en jeux majeurs du recours aux 

sanctions pécuniaires civiles2274. Néanmoins, en raison même de l’importance pour les 

libertés individuelles des contraintes que fait  peser l’exigence de légalité sur la 

répression, son application à toute punition, même extra-pénale, a été affirmée avec 

une vigueur certaine, notamment par le Conseil constitutionnel2275.  

Sous réserve des précédents développements relatifs à l’application générale des 

principes pénaux aux sanctions pécuniaires civiles, la soumission théorique de ces 

dernières à la légalité des délits et des peines semble certaine. Ce principe est trop 

connu pour qu’une description exhaustive de ses implications semble nécessaire. Il 

paraît toutefois utile d’en évoquer les principales implications (§I) et difficultés avant 

d’étudier l’intensité du principe de légalité lorsqu’il est appliqué aux sanctions 

pécuniaires civiles (§II).  

 

§I – Les implications du principe de légalité. 

 

594. Le principe de légalité constitue un principe cardinal du droit pénal et 

l’importance des limitations auxquelles il conduit dans le recours aux sanctions 

pécuniaires civiles justifie sans conteste de consacrer quelques développements aux 

 

2273 Ce principe a parfois été qualifié de « pierre angulaire du droit pénal français moderne » : G. Levasseur, « Une 
révolution en droit pénal : le nouveau régime des contraventions », art. préc., n° 4 ; R. Merle, A. Vitu, Traité de 
droit criminel, op. cit., n° 151 ; M. Delmas-Marty, « Légalité pénale et Prééminence du droit selon la Convention 
de sauvegarde des droits de l’Homme et des libertés fondamentales  », in Droit pénal contemporain, Mélanges en 
l’honneur d’A. Vitu, éd. Cujas, Paris, 1989, p. 151 et s., spéc. p. 152. Sur les fonctions du principe de légalité voir 
par exemple : E. Dreyer, Droit pénal général, op. cit., n° 272 et s. ; N. Molfessis, Le Conseil constitutionnel et le 
droit privé, op. cit., n° 216 ; Y. Mayaud, Droit pénal général, op. cit., n° 16 et s..  
2274 S. Carval, La responsabilité civile dans sa fonction de peine privée , op. cit., n° 227 et s. ; G. Viney, « Quelques 
propositions de réforme du droit de la responsabilité civile », art. préc.  ; M. Bénéjat, « Les relations du droit pénal 
et de la bioéthique », AJ pén. 2012.392, spéc. p. 393.  
2275 Cf supra, n° 547 et s..  



 

- 472 - 

conséquences du principe de légalité en lui-même même sur les sanctions pécuniaires 

civiles (A). La protection que confère aux justiciables le principe de légalité risquerait 

toutefois d’être neutralisée si ce dernier ne s’accompagnait pas de principes 

complémentaires qui en constituent les suites nécessaires, à savoir la non-rétroactivité 

et l’interprétation stricte de la loi répressive (B).  

 

A – Le principe de légalité en lui-même.  

 

595. Dans sa dimension formelle, le principe de légalité se comprend 

relativement aisément. Il postule qu’un comportement ne peut être réprimé que si une 

loi2276 le prévoit et qu’au moyen d’une peine identiquement prévue. Appliqué dans ce 

sens, le principe de légalité des délits et des peines peut suffire à s’assurer de la 

légitimité de l’autorité décidant des infractions et des peines . Il semble toutefois 

insuffisant à assurer la protection effective des libertés individuelles. Ainsi, au respect 

formel de la légalité (1) s’ajoute une exigence matérielle de précision et de clarté de la 

loi pénale (2).  

 

1 – Le respect formel de la légalité.  

 

596. Le sens de la légalité. Dans une première approche, « affirmer que la 

réaction sociale qu’appelle la délinquance  est soumise au principe de la légalité signifie 

qu’une certaine qualité (la légalité) doit appartenir à tout ce qui concourt à assurer 

l’action répressive de la collectivité »2277. La légalité concerne ainsi tant les 

incriminations que les règles de procédure. La légalité des délits et des peines est 

affirmée avec une vigueur particulière, résultant notamment, au niveau 

supralégislatif2278, de l’article 7 de la Convention de sauvegarde des droits de l’homme  

et des libertés fondamentales, de l’article 49 de la Charte des droits fondamentaux de 

l’Union européenne, de l’article 8 de la Déclaration des droits de l’Homme et du 

 

2276 Le sens à accorder à ce terme dans le cas du principe de légalité a cependant évolué. Cf infra, n° 597. 
2277 J.-P. Delmas Saint-Hilaire, « Les principes de légalité des délits et des peines. Réflexions sur la notion de 
légalité en droit pénal », in Mélanges en l’honneur du doyen P. Bouzat, A. Pedone, Paris, 1980, p. 149. Sur la 
distinction entre les implications formelles et matérielles du principe de légalité, voir par exempl e : N. Rias, 
« Synthèse – Principes généraux de la loi pénale », J-Cl. Pénal code, LexisNexis, (actualisation janv. 2020), n° 16 
et s..  
2278 On peut également évoquer l’article 11§2 de la Déclaration universelle des droits de l’Homme ou les articles 
9§1 et 15§1 du Pacte international relatif aux droits civils et politiques du 16 décembre 1966.  
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citoyen ou de l’article 34 de la Constitution de 1958. Au niveau législatif, l’article 111-

3 du Code pénal affirme également la légalité des incriminations et des peines. En dépit 

de cette vigueur textuelle, la légalité criminelle apparaît complexe. Les différents 

éléments du principe de légalité étant variables, celui-ci ne présente pas de visage 

véritablement unitaire2279, ce qui peut s’expliquer par le fait que la légalité criminelle 

est susceptible de degrés2280, et parce que le sens même du terme « légalité » n’est pas 

fixe.  

Ainsi, lorsque l’article 34 de la Constitution dispose que la loi détermine les 

« crimes et délits ainsi que les peines qui leur sont applicables », il s’agit de la loi 

stricto sensu, acte normatif général et impersonnel adopté par le parlement. A 

contrario, la compétence pour édicter les contraventions et leur sanction est attribuée 

au pouvoir règlementaire2281. Ce faisant, ce n’est plus à un principe de légalité stricto 

sensu mais plus à une règle de textualité que sont soumises les contraventions2282. 

Indépendamment du type d’infraction, le sens de la légalité semble encore plus 

incertain lorsque, alors même qu’elle est censée encadrer l’arbitraire des juges2283, son 

respect s’appuie sur l’interprétation jurisprudentielle. On peut néanmoins se demander 

s’il s’agit encore d’une véritable application du principe de légalité ou d’une 

transformation, voire d’une remise en cause, de celui -ci.  

 

597. Le déclin et la transformation du principe de légalité. La remise en 

cause du principe de légalité apparaît tant théorique que pratique. Sur un plan théorique, 

il lui est notamment reproché de manquer de réalisme, de permettre de contourner 

aisément la loi pénale et plus généralement de conduire à une trop grande rigidité 2284.  

Sur un plan pratique, la vigueur du principe a incontestablement connu des 

atténuations. Elle se manifeste notamment par la disparition d’une légalité stricto 

 

2279 J.-P. Delmas Saint-Hilaire, « Les principes de légalité des délits et des peines. Réflexions sur la notion de 
légalité en droit pénal », art. préc., p. 150.  
2280 Cf infra, n° 610 et s..  
2281 Cette solution résulte au niveau constitutionnel d’une lecture combinée des articles 34 et 37 de la Constitution 
(voir sur cette lecture G. Levasseur, « Une révolution en droit pénal : le nouveau régime des contraventions », art. 
préc., n° 4 et s. ; CC, Décision n° 73-80 L, 28 nov. 1973, préc.), au niveau législatif de la lecture de l’article 111-
3 du Code pénal.  
2282 G. Levasseur, « Une révolution en droit pénal : le nouveau régime des contraventions », art. préc., n° 9 : « Il 
s’agit donc bien d’un abandon du principe Nulla poena sine lege en matière de contravention » ; J.-P. Delmas 
Saint-Hilaire, « Les principes de légalité des délits et des peines. Réflexions sur la notion de légalité en droit 
pénal », art. préc., p. 151 et 152, évoquant la loi comme « Jus scriptum ». Voir également : A. Giudicelli, « Le 
principe de légalité en droit pénal français », RSC 2007.509, n° 6. 
2283 J.-.M Carbasse, « Le droit pénal dans la Déclaration des droits », Droits, 1988/8, p. 123 et s., spéc. p. 132 ; 
Y. Mayaud, Droit pénal général, op. cit., n° 17.  
2284 E. Dreyer, Droit pénal général, op. cit., n° 263 à 267.  
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sensu2285 en matière contraventionnelle ou encore par des renvois à des textes de nature 

non législative, parfois d’origine privée, pour définir l’infraction 2286. À cette évolution 

nationale s’ajoute une application particulièrement souple du principe par la Cour 

européenne des droits de l’homme. La présence au sein des parties à la Convention des 

pays de common law explique sans doute que la Cour ne se soit pas attachée à une 

conception stricte, mais à la seule exigence d’une prévision par une norme 2287, à tel 

point que l’article 7 ne se réfère qu’au droit national ou international, sans employer le 

terme « loi »2288. La Cour européenne des droits de l’homme a par ailleurs retenu une 

compréhension peu exigeante de ce principe, admettant la conventionnalité d’une 

norme pénalement sanctionnée dès lors que l’interprétation jurisprudentielle de 

l’infraction est « cohérent[e] avec la substance de l’infraction et raisonnablement 

prévisible »2289. 

Ces évolutions, si elles ont pu être critiquées, conduiraient davantage selon 

certains auteurs à une transformation qu’à une remise en cause du principe.  Monsieur 

MOLFESSIS se demande par exemple si « affirmer le déclin du principe de légalité en 

considération de l’érosion du monopole de la loi […]  [n]e serait-ce pas là confondre la 

fin et les moyens […] ? La finalité du principe de légalité est d’éviter que le citoyen ne 

soit soumis à l’arbitraire »2290.  

 

2 – Le respect matériel de la légalité, exigence de précision et 

de clarté de la norme pénale.  

 

2285 G. Beaussonie, « L’office du juge en droit pénal », RDA n° 13-14, p. 122. Sur cette évolution : M. Bouchet, 
La validité substantielle de la norme pénale , op. cit., n° 493.  
2286 Cf supra, n° 168. Adde : E. Dreyer, Droit pénal général, op. cit., n° 223 et s.. Voir également, sur le renvoi 
dans la définition du comportement sanctionné par une peine délictuelle à un texte de nature règlem entaire : A. 
Giudicelli, « Le principe de légalité en droit pénal français », art. préc., n° 13. 
2287 E. Dreyer, Droit pénal général, op. cit., n° 437. 
2288 Voir par exemple : M. Delmas-Marty, « Légalité pénale et Prééminence du droit selon la Convention de 
sauvegarde des droits de l’Homme et des libertés fondamentales  », art. préc., p. 153 ; E. Dreyer, Droit pénal 
général, op. cit., n° 444.  
2289 CEDH, Sud Fondi srl et a. c. Italie, 20 janv. 2009, version retouchée le 20 avr. 2009, n° 75909/01, § 108 : 
« Aussi clair que le libellé d'une disposition légale puisse être, dans quelque système juridique que ce soit, y 
compris le droit pénal, il existe immanquablement un élément d'interprétation judiciaire. Il faudra toujours 
élucider les points douteux et s'adapter aux changements de situation. D'ailleurs il est solidement établi dans la 
tradition juridique des États parties à la Convention que la jurisprudence, en tant que source du droit, contribue 
nécessairement à l'évolution progressive du droit pénal (Kruslin c. France, 24 avril 1990, § 29, série A no 176-A). 
On ne saurait interpréter l'article 7 de la Convention comme proscrivant la clarification graduelle des règles de la 
responsabilité pénale par l'interprétation judiciaire d'une affaire à l'autre, à condition que le résultat soit cohérent 
avec la substance de l'infraction et raisonnablement prévisible (Streletz, Kessler et Krenz c. Allemagne [GC], nos 
34044/96, 35532/97 et 44801/98, § 50, CEDH 2001-II) ». 
2290 N. Molfessis, Le Conseil constitutionnel et le droit privé, op. cit., n° 225. Dans le même sens : A. Giudicelli, 
« Le principe de légalité en droit pénal français », loc. cit. : « la transformation est de nature organique, et, même 
s'il est important de savoir qui a le pouvoir d'édicter des règles pénales, demeure ce qui a toujours été la substance 
du principe : la soumission de l'application du droit pénal à une prédétermination textuelle  ». 

https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["34044/96"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["35532/97"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["44801/98"]}
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598. La précision et la clarté de la norme pénale. Certes, si on considère 

cette seule finalité, la loi entendue strictement n’est pas le seul moyen d’encadrer 

l’arbitraire2291. Toutefois, même à s’en tenir à cet objectif ou à celui d’avertissement , 

qui constituent sans doute les aspects les plus importants du principe de légalité 2292, les 

exigences liées au principe ne semblent pas toujours mises en œuvre avec une grande 

vigueur. La légalité criminelle ne se limite pas, en effet, à exiger qu’une infraction soit 

prévue par la loi. Encore faut-il que cette infraction soit prévue de façon précise et 

claire, faute de quoi la légalité serait purement formelle2293. Les différents organes 

chargés de la protection du principe de légalité semblent pourtant avoir retenu une 

conception peu exigeante de ces impératifs. Formellement, ces exigences sont bien 

rappelées, tant par le Conseil constitutionnel que par la Cour européenne des droits de 

l’homme2294. Le Conseil constitutionnel affirme ainsi que les principes d’accessibilité 

et d’intelligibilité de la loi portant une incrimination « imposent d'adopter des 

dispositions suffisamment précises et des formules non équivoques ; qu'il doit en effet 

prémunir les sujets de droit contre une interprétation contraire à la Constitution ou 

contre le risque d'arbitraire, sans reporter sur des autorités administratives ou 

juridictionnelles le soin de fixer des règles dont la détermination n'a été confiée par la 

Constitution qu'à la loi »2295 (nous soulignons). De même, la Cour européenne des 

droits de l’homme affirme qu’il résulte du principe de légalité des délits et des peines 

 

2291 En revanche, si on considère l’objectif de légitimité démocratique de la répression pénale, la loi occupe cette 
fois une place incontestablement particulière : E. Dreyer, Droit pénal général, op. cit., n° 258.  
2292 E. Dreyer, Droit pénal général, op. cit., n° 272 ; M. Bouchet, La validité substantielle de la norme pénale , op. 
cit., n° 491.  
2293 Voir par exemple : CC, Décision n° 80-127 DC, 20 janv. 1981, considérant n° 7 : « Considérant qu'aux termes 
de l'article 8 de la Déclaration des droits de l’Homme et du citoyen de 1789 nul ne peut être puni qu'en vertu d'une 
loi établie et promulguée antérieurement au délit et légalement appliquée ; qu'il en résulte la nécessité pour le 
législateur de définir les infractions en termes suffisamment clairs et précis pour exclure l'arbitraire  » ; CC, 
Décision n° 86-213 DC, 3 sept. 1986, considérant n° 6 : « Considérant que la première condition fixée par la loi, 
qui renvoie à des infractions qui sont elles-mêmes définies par le code pénal ou par des lois spéciales en termes 
suffisamment clairs et précis (Nous soulignons), satisfait aux exigences du principe constitu tionnel de la légalité 
des délits et des peines » ; E. Dreyer, Droit pénal général, n° 274 ; M. Bouchet, La validité substantielle de la 
norme pénale, op. cit., n° 498 : « L’objectif initial des négociateurs était de laisser les États parties interpréter 
une telle exigence conformément à leurs cultures juridiques nationales. Il s’agissait de concilier la tradition de 
droit écrit des États continentaux avec la tradition de droit coutumier de la Grande-Bretagne ». Voir également : 
G. Dellis, Droit pénal et droit administratif. L’influence des principes du droit pénal sur le droit administratif 
répressif, op. cit., n° 328, citant L. Julliot de la Morandière, De la règle nulla poena sine lege, L. Larose et L. 
Tenin, Paris, 1910, p. 60.  
2294 A. Giudicelli, « Le principe de légalité en droit pénal français », art. préc., n° 23 : « Dans l’application qu’elles 
font de la légalité des délits et des peines, jurisprudences du Conseil constitutionnel et de la Cour européenne des 
droits de l’homme se rejoignent en ce qu'elles exigent accessibilité, intelligibilité, prévisibilité raisonnable et 
clarté des textes pénaux ». Sur l’application de ce principe par les juridictions internes, voir par exemple  : D. 
Mayer, « Vers un contrôle du législateur par le juge pénal ? », D. 2001.1643.  
2295 CC, Décision n° 2006-540 DC, préc., considérant n° 9. Pour un exemple de censure d’une loi obscure, voir, 
concernant l’infraction de harcèlement sexuel  : CC, Décision n° 2012-240 QPC, 4 mai 2012.  
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que « la loi doit définir clairement les infractions et les peines qui les répriment  »2296. 

En dépit de l’affirmation de ces exigences, les deux organes se montrent toutefois 

souples dans leur défense de la légalité. Ainsi, le Conseil constitutionnel admet que la 

clarté de la loi résulte de l’interprétation jurisprudentielle qui est faite des termes 

employés et non du texte d’incrimination lui-même2297. De façon plus marquante 

encore, les réserves d’interprétation du Conseil quant au respect de la légalité des délits 

et des peines, parfois formulées en des termes incertains, conduisent à faire peser sur 

le juge la charge de préciser des textes qui auraient dû limiter son pouvoir 

d’interprétation2298. La Cour européenne quant à elle, tout en posant l’exigence de 

précision des textes d’incrimination affirme immédiatement que « cette condition se 

trouve remplie lorsque le justiciable peut savoir, à partir du libellé de la disposition 

pertinente et au besoin à l’aide de l’interprétation qui en est donnée par les tribunaux, 

quels actes et omissions engagent sa responsabilité pénale »2299 au besoin à l’aide de 

conseils juridiques. On peut même avoir le sentiment que sur ce point, la Cour 

européenne se montre pour une fois moins exigeante que le Conseil constitutionnel.  

 

599. Conclusion. L’ensemble de ces règles et évolutions ont pu conduire à 

des critiques importantes, le principe de légalité donnant rarement lieu à des censures, 

tant au niveau constitutionnel qu’au niveau européen2300. Quelle que soit la légitimité 

 

2296 CEDH, Achour c. France, 29 mars 2006, n° 67335/01, § 41 ; CEDH, Varvara c. Italie, 29 oct. 2013, 
n° 17475/09, § 54. Voir déjà, exigeant une certaine « qualité de la “loi” » : CEDH, Malone c. Royaume-Uni, 2 
août 1984, n° 8691/79, n° 67 : « La Cour rappelle qu’à ses yeux le membre de phrase "prévue par la loi" ne se 
borne pas à renvoyer au droit interne, mais concerne aussi la qualité de la "loi"  ; il la veut compatible avec la 
prééminence du droit » ; E. Dreyer, Droit pénal général, op. cit., n° 472.  
2297 E. Dreyer, Droit pénal général, op. cit., n° 307. Par exemple : CC, Décision n° 2004-492 DC, 2 mars 2004, 
considérant n° 13 : « la jurisprudence dégagée par les juridictions pénales a apporté les précisions 
complémentaires utiles pour caractériser la circonstance aggravante de bande organisée ». Sur le « verrouillage » 
par la Cour de cassation de son interprétation : Crim., 27 mars 2013, n° 12-85.115, G. Beaussonie, « Quelques 
observation à partir de (et non sur) l’auto-blanchiment », AJ Pénal 2016.192. Voir cependant : N. Molfessis, Le 
Conseil constitutionnel et le droit privé, op. cit., n° 233, spéc. p. 192. Sur la reprise de cette position par la Cour 
de cassation dans son rôle de filtre des questions prioritaires de constitutionnalité  : Crim., 24 juill. 2013, n° 13-
90.013.  
2298 E. Dreyer, Droit pénal général, op. cit., n° 311 ; D. Mayer, « Le Conseil constitutionnel et le juge pénal, 
histoire d’une tentative de séduction vouée à l’échec », in Les droits et le Droit, Mélanges dédiés à B. Bouloc , 
Dalloz, 2006, p. 823. Sur les réserves d’interprétation voir également  : M. Bouchet, La validité substantielle de 
la norme pénale, op. cit., n° 110.  
2299 CEDH, Cantoni c. France, 15 nov. 1996, n° 17862/91, n° 29 ; CEDH, Achour c. France, loc. cit. ; CEDH, 
Varvara c. Italie, loc. cit.. Voir déjà, pour une interprétation de la légalité comme comprenant l’interprétation 
jurisprudentielle, CEDH, Huvig c. France, 24 avr. 1990, n° 11105/84, § 27 : « La Cour constate que dans "prévue 
par la loi" le mot "loi" englobe à la fois le droit écrit et le droit non écrit  ». 
2300 M. Bouchet, La validité substantielle de la norme pénale, op. cit., n° 502. La critique vaut également pour la 
Cour de justice de l’Union européenne qui adopte une position extrêmement proche de celle de la Cour européenne 
des droits de l’homme. Voir par exemple  : CJCE, Advocaten voor de Wereld c. Leden van de Ministerraad, 3 mai 
2007, aff. C-303/05, § 50 : « Ce principe implique que la loi définisse clairement les infractions et les peines qui 
les répriment. Cette condition se trouve remplie lorsque le justiciable peut savoir, à partir du libellé de la 
disposition pertinente et au besoin à l’aide de l’interprétation qui en est donnée par les tribunaux, quels actes et 
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de ces critiques, il n’en reste pas moins que la légalité des délits et des peines interdit 

qu’un comportement soit réprimé sans aucune base textuelle. De plus, et même si les 

organes de contrôle des règles supralégislatives se montrent souples, le principe de 

légalité fait peser sur le législateur la menace qu’une punition attachée à un 

comportement défini en des termes trop vagues soit jugé inconventionnel le ou 

inconstitutionnelle, le contraignant à une vigilance minimale dans l’incrimination des 

comportements. Au contraire, si ce principe devait ne pas s’appliquer aux sanctions 

pécuniaires civiles, la liberté du législateur en ce domaine semblerait totale.  

 

B – Les corollaires du principe de légalité.  

 

600. Les raisons qui justifient l’application du principe de légalité aux 

mécanismes répressifs conduisent à ne pas limiter celui-ci à la prévision formelle d’une 

incrimination ou d’une sanction. La légalité criminelle ne serait qu’une coquille vide  

si un individu pouvait être condamné en vertu d’un texte adopté postérieurement ou 

interprété de façon extensive. Pour ces raisons, le principe de légalité semble 

nécessairement devoir être accompagné d’un principe de non-rétroactivité des 

sanctions pécuniaires civiles (1) et d’un principe d’interprétation stricte des textes 

instaurant des sanctions pécuniaires civiles (2).  

 

1 – La non-rétroactivité des sanctions pécuniaires civiles.  

 

601. La limitation au principe de non-rétroactivité. Deux principes 

fondamentaux régissent l’application de la loi pénale dans le temps  : l’interdiction de 

la rétroactivité des lois répressives plus sévères et la rétroactivité des lois plus douces, 

aussi appelée rétroactivité in mitius2301. Ce dernier principe étant classiquement 

rattaché non à la légalité criminelle mais à la nécessité des peines, il sera étudié à ce 

titre.  

 

 

omissions engagent sa responsabilité pénale ». J. Molinier, « Principes généraux », in Répertoire de droit 
européen, Dalloz, 2011 (actualisation janv. 2019), n° 118.  
2301 Sur les difficultés que peut soulever l’appréciation du caractère plus doux ou plus sévère d’une loi, voir par 
exemple : Y Mayaud, Droit pénal général, op. cit., n° 76.  
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602. Les difficultés théoriques. L’analyse juridique majoritaire concernant 

l’application de la loi dans le temps découle des théories développées par le doyen 

ROUBIER. Succédant à la théorie des droits acquis2302, cette présentation distingue entre 

effet immédiat, survie de la loi ancienne et rétroactivité2303. Par principe, la loi est 

d’application immédiate, ce qui signifie qu’elle a vocation à régir la constitution des 

situations juridiques postérieures à son entrée en vigueur ainsi que les effets futurs des 

situations juridiques, même constituées antérieurement 2304. Du point de vue de 

l’application de la loi dans le temps, deux autres situations sont cependant possibles. 

La loi ancienne peut continuer à régir la constitution de situations ou les effets de 

situations postérieurement à son entrée en vigueur, ce qui correspond alors à l a survie 

de la loi ancienne. Inversement, on peut concevoir qu’une loi, de façon dérogatoire, 

soit appelée à régir la constitution d’une situation juridique antérieure ou les effets 

passés d’une situation juridique. Ce n’est qu’alors que la loi sera proprement dite 

rétroactive2305.  

Cette théorie fournit un cadre conceptuel appréciable pour penser l’application 

des lois dans le temps. Toutefois, elle n’en soulève pas moins des difficultés de mise 

en œuvre certaines, tant il peut être difficile de déterminer ce qui constitue une situation 

juridique et ce qui relève de sa constitution ou de ses effets 2306. Une difficulté apparaît 

de ce point de vue concernant la responsabilité pénale : la situation juridique est-elle 

constituée au jour de la commission des faits ou n’est-elle définitivement constituée 

qu’au jour du jugement pénal ? Cette question renvoie alors à celle de l’effet constitutif 

ou déclaratif du jugement pénal2307 : si le jugement pénal n’est que déclaratif, alors la 

situation est pleinement constituée au jour de la commission de l’infraction. En 

revanche, s’il est constitutif, la situation juridique ne sera définitive qu’au moment de 

la condamnation. Cette analyse a un impact direct sur la qualification du point de vue 

de l’application de la loi dans le temps. Dans le premier cas, si une loi survient entre 

 

2302 J. Ghestin, H. Barbier, Introduction générale, LGDJ, Paris, 5ème éd., 2018, n° 552 et s. En dépit du succès 
doctrinal des théories de ROUBIER, la jurisprudence recourt parfois à la notion de droit acquis, suivant en ce 
domaine un certain empirisme (op. cit., n° 554 et 555).  
2303 E. L. Bach, « Contribution à l’étude du problème de l’application des lois dans le temps  », RTD civ. 1969.405 ; 
J. Ghestin, H. Barbier, Introduction générale, op. cit., n° 581.  
2304 E. L. Bach, « Contribution à l’étude du problème de l’application des lois dans le temps », art. préc. ; J. 
Ghestin, H. Barbier, Introduction générale, op. cit., n° 581. Sur le caractère de principe de l’application immédiate 
de la loi nouvelle, voir : J. Ghestin, H. Barbier, op. cit., n° 569 et 583.  
2305 Ibid. Adde : M. Brenaut, « De l’effet constitutif du jugement de condamnation pénale et ses conséquences en 
droit transitoire : grande puis petite controverse entre Roubier, Merle et Vitu », RDA n° 18, p. 37.  
2306 J. Ghestin, H. Barbier, Introduction générale, op. cit., n° 585 et s..  
2307 M. Brenaut, « De l’effet constitutif du jugement de condamnation pénale et ses conséquences en droit 
transitoire : grande puis petite controverse entre Roubier, Merle et Vitu  », art. préc., n° 6.  
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des faits et un jugement pénal, l’application de la loi aux faits antérieurs devrait être 

qualifiée de rétroactive. À l’inverse, dans le second cas, il ne s’agirait que d’une 

application immédiate de la loi nouvelle, l’application par le juge de la loi en vigueur 

au moment des faits constituant un cas de survie de la loi ancienne 2308.  

 

603. Les certitudes pratiques et leur application aux sanctions pécuniaires 

civiles. Si cette question a donné lieu à une controverse doctrinale importante 2309, ses 

répercussions pratiques sont minimes, les solutions concrètes paraissant certaines2310. 

La loi prévoyant une infraction ou régissant la peine prononcée est, sauf si elle est plus 

favorable à l’auteur du comportement, celle du jour ou les faits constitutifs de 

l’infraction ont été commis2311. Cette solution est consacrée à l’article 112-1 du Code 

pénal, qui dispose dans ses deux premiers alinéas que « sont seuls punissables les faits 

constitutifs d’une infraction à la date à laquelle ils ont été commis. Peuvent seul es être 

prononcées les peines légalement applicables à la même dates ». Toutefois, à la 

différence du principe posé à l’article 2 du Code civil2312, qui n’a que valeur législative 

et est donc susceptible, certes dans des conditions de plus en plus strictement définies, 

de connaître des exceptions, la règle énoncée à l’article 112 -1 du Code pénal trouve un 

écho dans des textes de valeur supralégislative2313, s’imposant ainsi au législateur2314.  

 

2308 A. Vitu, Des conflits de loi dans le temps en droit pénal, Thèse Nancy, 1945, n° 67.  
2309 M. Brenaut, « De l’effet constitutif du jugement de condamnation pénale et ses conséquences en droit 
transitoire : grande puis petite controverse entre Roubier, Merle et Vitu », art. préc. ; E. Dreyer, Droit pénal 
général, op. cit., n° 1761 ; N. Molfessis, Le Conseil constitutionnel et le droit privé, op cit., n° 239 et s..  
2310 Ibid. Un parallèle peut de ce point de vue être fait avec la responsabilité civile. En dépit d’incertitudes quant 
au caractère constitutif ou déclaratif du jugement de responsabilité (F. Terré, Ph. Simler, Y. Lequette, F. Chénedé, 
Droit civil, Les obligations, op. cit., n° 1115), la loi applicable est de façon constante celle du jour de survenance 
du dommage (J. Ghestin, H. Barbier, Introduction générale, op. cit., n° 590 ; F. Terré, Ph. Simler, Y. Lequette, 
F. Chénedé, Droit civil, Les obligations, loc. cit.).  
2311 Voir par exemple : Com., 26 janv. 2010, n° 08-19.872 : « Attendu que l'arrêt condamne M. Roger X..., seul in 
bonis, au paiement d'une amende civile de 5 000 euros au motif que l'action engagée par MM. Gérard et Roger 
X..., qui ne peuvent sérieusement croire au succès de leurs prétentions, procède d'une intention purement dilatoire 
destinée à entraver le déroulement des opérations de liquidation judiciaire et d'apurement du passif  ; Attendu qu'en 
statuant ainsi, alors qu'en vertu de l'article 32-1 du code de procédure civile, dans sa rédaction applicable à la date 
du 22 février 1993 lors de l'introduction de l'action par la société Le Vuache, MM. Gérard et Roger X..., l' amende 
à laquelle pouvait être condamné celui qui agissait en justice de manière dilatoir e ou abusive ne pouvait dépasser 
la somme de 10 000 francs, soit 1 500 euros, la cour d'appel a violé le texte susvisé ». Il ne sera pas fait état ici 
des difficultés que soulèvent, de ce point de vue, les infractions complexes ou même matérielles. Voir ég alement : 
Civ. 2ème, 13 nov. 2008, n° 07-18.022. Sur cette question : E. Dreyer, Droit pénal général, op. cit., n° 1767.   
2312 « La loi ne dispose que pour l’avenir ; elle n’a point d’effet rétroactif  ».  
2313 E. Dreyer, Droit pénal général, op. cit., n° 1762.  
2314 E. Dreyer, Droit pénal général, op. cit., n° 1763. Voir spécialement CC, Décision n° 79-109 DC, 9 janv. 1980, 
considérant n° 7 : « Sur le grief tiré de la rétroactivité - Considérant que les dispositions des articles 4 et 9 de la 
loi soumise au Conseil constitutionnel, qui se bornent à assurer un avantage nouveau ou une garantie particulière 
de procédure à certaines catégories d'étrangers, ne sont pas relatives à des mesures pénales et ne contreviennent 
donc pas à l'article 8 de la Déclaration des droits de l’Homme et du citoyen de 1789 » ; J.-B. Auby, « Note sous 
décision n° 79-109 DC », D. 1980, II, 249, n° 4. Pour d’autres références voir : N. Molfessis, Le Conseil 
constitutionnel et le droit privé, op. cit., n° 236, note n° 1.  
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Qu’il s’agisse d’une prohibition des lois pénales rétroactives ou d’un principe 

de survie de la loi ancienne, la solution découle, au moins en ce qui concerne les lois 

plus sévères, du principe de légalité2315. Comme ce dernier, les règles supralégislatives 

relatives à l’application des lois pénales dans le temps ne sont pas limitées au droit 

pénal stricto sensu mais s’appliquent à toute sanction ayant le caractère d’une 

punition2316. La mise en œuvre de ces règles ne semble pas soulever de difficultés 

spécifiques aux sanctions pécuniaires civiles2317 dans la mesure ou leur application 

semble binaire : ou la loi nouvelle peut s’appliquer à des faits antérieurs, ou elle ne le 

peut pas.  

 

2 – L’interprétation stricte des textes instaurant des sanctions 

pécuniaires civiles. 

 

604. La portée du principe de l’interprétation stricte.  Expressément prévu 

à l’article 111-4 du Code pénal (qui dispose que « La loi pénale est d’interprétation 

stricte »), le principe d’interprétation stricte de la loi pénale encadre les pouvoirs du 

juge répressif. Ce principe impose au juge répressif non seulement de respecter le sens 

des textes répressifs, i.e. l’esprit du texte, mais aussi leur champ précis d’application 

tel qu’il résulte des termes employés2318. Le principe d’interprétation stricte n’a pas 

vocation à empêcher le juge d’expliciter ou de préciser le sens des textes pénaux, ce 

qui semblerait de toute façon impossible, mais vise à restreindre au minimum la portée 

de ces textes et à les rendre le plus prévisible possible. Une des principales 

conséquences de ce principe est ainsi d’interdire  au juge pénal, au moins en théorie2319, 

 

2315 Y. Mayaud, Droit pénal général, op. cit., n° 76 : « Si on avait une position conforme aux exigences de la 
légalité, une loi nouvelle devrait toujours exclusivement s’appliquer aux faits qui lui sont postérieurs  » ; N. 
Molfessis, Le Conseil constitutionnel et le droit privé, op. cit., n° 236. Voir également : E. Dreyer, Droit pénal 
général, op. cit., n° 1787. L’auteur souligne l’incohérence de la règle d’application immédiate des règles de 
procédure pénale nouvelles en dépit de l’application du principe de légalité en ce domaine .  
2316 J. Ghestin, H. Barbier, Introduction générale, op. cit., n° 559. Cf infra, n° 608.  
2317 Sur le respect des règles d’application dans le temps des dispositions punitives en matière d’amende civile, 
voir par exemple le décret n° 2005-1678 du 28 décembre 2005 réformant la procédure civile dont l’ensemble des 
dispositions à l’exception de l’augmentation du montant des amendes civiles étaient applicables aux procédures 
en cours : J. Villacèque, « A propos du décret n° 2005-1678 du 28 décembre 2005 réformant la procédure civile », 
D. 2006.539. 
2318 E. Dreyer, Droit pénal général, op. cit., n° 555.  
2319 Sur la survivance de l’interprétation par analogie en droit pénal  : E. Dreyer, Droit pénal général, op. cit., 
n° 604 et s..  
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de raisonner par analogie, a contrario ou de façon téléologique, et ainsi d’étendre le 

champ d’application du texte au-delà de ses limites formelles2320.  

 

605. L’interprétation stricte et les peines civiles. À l’image de la légalité 

criminelle, le principe d’interprétation stricte enserre la répression et est ainsi 

fréquemment perçu comme nuisant à la souplesse et à l’efficacité du droit pénal 2321. 

Dans un souci d’efficacité, certains auteurs ont dès lors envisagé une éviction de cette 

règle d’interprétation au sujet des sanctions pécuniaires civiles. Ainsi, selon Suzanne 

CARVAL, l’interprétation stricte à laquelle « les tribunaux répressifs sont 

particulièrement attachés » ne serait pas nécessairement appliquée aux sanctions 

civiles, celles-ci étant « généralement purement pécuniaire[s], dépourvue[s] de 

caractère stigmatisant, fréquemment infligée[s] à des personnes morales »2322.  

Il faut reconnaître que certaines solutions jurisprudentielles semblent aller en ce 

sens. Outre les solutions évoquées par l’auteur dans le domaine du droit social, la 

sanction du recel successoral a semblé fournir une illustration de l’interprétation élargie 

des peines en droit civil. En effet, si l’interprétation stricte a conduit à refuser, en droit 

pénal, qu’une infraction de commission puisse être réalisée par omission, tel n’a 

d’abord pas été le cas concernant cette peine civile2323. Cependant, revenant à plus 

d’orthodoxie, la jurisprudence exige désormais un fait positif et non une sim ple 

omission, si bien qu’« il serait inexact de conclure que la jurisprudence donne de la 

notion de recel une interprétation large qui serait contraire au principe de 

l’interprétation stricte des textes répressifs »2324. De même, c’est à une interprétation 

stricte des textes « d’incrimination » que se livre la Cour de cassation lorsqu’elle refuse 

l’extension des sanctions du recel successoral au cas dans lequel les sommes dissimulés 

 

2320 E. Dreyer, Droit pénal général, op. cit., n° 591 et s., spéc. n° 593 ; C. Dubois, Responsabilité civile et 
responsabilité pénale. À la recherche d’une cohérence perdue, op. cit., n° 97. Voir par exemple : Crim., 31 janv. 
1973, n° 72-92.804.  
2321 B. Starck, La responsabilité dans sa double fonction de garantie et de peine privée , op. cit., p. 358 ; Th. 
Perroud, La fonction contentieuse des autorités de régulation en France et au Royaume-Uni, op. cit., n° 357 et 
s. ; I. Vingiano-Viricel, « La faute lucrative : une notion en construction en droit français », art. préc., n° 10 ; M.-
T. Calais-Auloy, « La dépénalisation en droit des affaires », art. préc., n° 14.  
2322 S. Carval, La responsabilité civile dans sa fonction de peine privée , op. cit., n° 229.  
2323 C. Dubois, Responsabilité civile et responsabilité pénale. À la recherche d’une cohérence perdue , op. cit., 
n° 275.  
2324 M. Grimaldi, Droit des successions, LexisNexis, Paris, 7ème éd., 2017, n° 515.  
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l’ont été par un indivisaire et non par un héritier2325. Cette solution répond là encore 

aux exigences d’une interprétation stricte des mécanismes répressifs 2326. 

 

606. Les liens entre la légalité et l’interprétation stricte. Dès lors que le 

principe de légalité trouve à s’appliquer aux sanctions pécuniaires civiles 2327, il 

semblerait difficile d’envisager une éviction pure et simple de la règle de stricte 

interprétation2328, celle-ci apparaissant comme une conséquence nécessaire de la 

légalité2329. En l’absence d’une telle règle d’interprétation, le juge serait indirectement 

en mesure de décider qu’un comportement non textuellement incriminé donne lieu au 

prononcé d’une peine2330, méconnaissant ainsi le sens du principe de légalité2331. C’est 

alors aux exigences de la légalité lorsqu’elle est appliquée aux sanctions pécuniaires 

civiles qu’il convient de s’intéresser directement, la précision  variable des textes 

répressifs induisant corrélativement un plus ou moins large pouvoir d’appréciation de 

l’organe habilité à prononcer la sanction.  

 

§II – L’application du principe de légalité aux sanctions pécuniaires 

civiles.  

 

607. L’application des règles propres à la légalité criminelle aux sanctions 

pécuniaires civiles soumises aux principes directeurs du droit pénal est certaine (A), 

mais les modalités de cette application méritent d’être précisées (B).  

 

 

2325 Civ. 1re, 15 nov. 1994, n° 93-10.039.  
2326 M. Grimaldi, « Les dispositions de l'article 792 du code civil ne sont pas applicables lorsque les sommes dues 
par le débiteur le sont en sa qualité d'indivisaire et non en celle d'héritier. La rémunération de l'indivisaire gérant 
n'est pas limitée par les résultats de cette gestion », D. 1995.333, n° 2. Voir également, concernant l’indignité 
successorale : C. Dubois, Responsabilité civile et responsabilité pénale. À la recherche d’une cohérence perdue , 
op. cit., n° 315. On peut également noter, quoique de façon moins évidente, que c’est à une interprétation stricte 
des textes que se livre la Cour de cassation en refusant d’étendre l’amende pour exercice abusif d’une action en 
justice prévue par l’article 32-1 du Code de procédure civile à des procédures qui, telle la procédure disciplinaire  
devant le conseil de l’ordre des avocats, ne constituent pas des actions en justice  : Civ. 2ème, 2 déc. 2003, n° 03-
12.506. De plus, une juridiction ne saurait prononcer une amende civile pour procédure abusive à l’égard d’une 
procédure dont elle n’est pas saisie : Civ. 2ème, 26 févr. 1997, n° 94-16.458.  
2327 Cf infra, n° 608 et s..  
2328 Pour une critique de cette proposition, voir par exemple : L. Boré, La défense des intérêts collectifs par les 
associations devant les juridictions administratives et judiciaires , op. cit., n° 324.  
2329 N. Rias, « Synthèse – Principes généraux de la loi pénale », art. préc., n° 23.  
2330 E. Dreyer, Droit pénal général, op. cit., n° 592, citant : E. Garçon, Le droit pénal, Payot, 1922, p. 92. Voir 
également : C. Dubois, Responsabilité civile et responsabilité pénale. À la recherche d’une cohérence perdue , 
loc. cit..  
2331 Voir notamment, reconnaissant le lien entre principe de légalité et interprétation stricte : CC, Décision n° 96-
377 DC, 16 juill. 1996, considérant n° 11 : « le principe de légalité impose d’interpréter strictement la loi  ».  
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A – Une application certaine. 

 

608. Application du principe. Contrairement à d’autres principes directeurs 

du droit pénal, il ne semble pas nécessaire de revenir longuement sur l ’application 

même du principe de légalité aux sanctions pécuniaires civiles. En matière 

constitutionnelle, la majorité des décisions ayant appliqué les principes  

constitutionnels à des sanctions extrapénales concernaient directement le principe de 

légalité des délits et des peines2332. Plus généralement, l’importance capitale de ce 

principe au sein des différentes déclarations de droit semble le rendre difficile à évincer 

dès lors que l’application d’une partie des règles protectrices du droit pénal à une 

sanction est acquise. La situation de l’astreinte est toutefois particulière . Bien que 

l’application de l’article 8 de la Déclaration des droits de l’Homme et du citoyen lui ait 

expressément été refusée2333, le fonctionnement même du mécanisme peut sembler en 

partie pallier cet inconvénient en ce qui concerne le principe de légalité. La sanction 

pécuniaire que porte l’astreinte n’étant infligée que si l’individu ne se conforme pas à 

l’ordre que lui adresse le juge, une partie au moins de la protection liée au principe de 

légalité, celle liée à la prévisibilité de la sanction, sera assurée.  

 

B – Les modalités de l’application du principe de légalité aux 

sanctions pécuniaires civiles.  

 

609. Deux aspects particuliers de l’application du principe de légalité aux 

sanctions pécuniaires civiles semblent pouvoir être étudiés. D’une part, et quelle que 

soit la justification retenue, ces sanctions semblent faire l’objet d’une application 

atténuée du principe de légalité par rapport aux exigences que connaît celui-ci en droit 

pénal stricto sensu. D’autre part, échappant à la classification tripartite des infractions 

pénales en crime, délit et contravention, la compétence pour instaurer une amende 

civile mérite d’être questionnée. C’est donc tant à la mesure de l’application du 

principe de légalité (1) qu’à la compétence pour adopter une amende civile (2) qu’il 

convient désormais de s’intéresser.  

 

 

2332 Cf supra, notamment n° 557.  
2333 Cf supra, n° 563.  
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1 – La mesure de l’application du principe de légalité.  

 

610. Face à la multiplication des sanctions administratives dans la seconde 

moitié du XXème siècle, c’est dans un premier temps au regard de ces sanctions que se 

sont dessinées les règles régissant le respect de la légalité criminelle hors du droit pénal. 

C’est plus spécifiquement à l’atténuation du principe de légalité hors du droit pénal (a) 

qu’il convient dans un premier temps de s’intéresser . À ce titre, l’importance des 

exigences tenant au principe de légalité, particulièrement en présence de textes 

d’« incrimination » procédant par renvoi très général, ne peut qu’inquiéter. L’analyse 

des solutions retenues en matière de sanctions pécuniaires civiles, et spécialement 

d’amende civile, n’est pas de nature à rassurer totalement. Elles semblent cependant se 

détacher des dérives les plus importantes, conduisant à une application contrastée du 

principe aux sanctions pécuniaires civiles (b).  

 

a – L’atténuation du principe de légalité hors du droit 

pénal.  

 

611. Une atténuation marquée dans la jurisprudence du Conseil 

constitutionnel. Tant les décisions constitutionnelles que les jurisprudences 

européennes paraissent ouvrir la voie à une application atténuée des principes pénaux 

lorsqu’ils sont mis en œuvre relativement aux sanctions pécuniaires civiles 2334. Les 

principales décisions en ce domaine se trouvent au sein de la jurisprudence 

constitutionnelle. 

Les premières décisions du Conseil constitutionnel admettant l’application des 

principes pénaux hors du droit pénal stricto sensu reconnaissaient simultanément que 

le principe de légalité était satisfait, en matière administrative, « par la référence aux 

obligations auxquelles le titulaire d'une autorisation administrative est soumis en vertu 

des lois et règlements »2335. Le Conseil valide ainsi la possibilité pour une autorité 

administrative d’infliger une sanction pécuniaire particulièrement rigoureuse en raison 

du non-respect par un individu d’« une disposition européenne, législative ou 

réglementaire au respect de laquelle l'Autorité [de contrôle prudentiel et de résolution] 

 

2334 Cf section précédente.  
2335 Cf supra, n° 569. Sur l’imprécision de l’élément matériel en matière de sanctions administratives  : M. Delmas-
Marty, C. Teitgen-Colly, Punir sans juger, op. cit., p. 53 et s..  
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a pour mission de veiller ou des codes de conduite homologués applicables à sa 

profession »2336. Une telle sanction peut également être infligée en cas de 

« manquements aux obligations résultant des règlements européens, des dispositions 

législatives ou réglementaires ou des règles professionnelles visant à protéger les 

investisseurs contre les opérations d'initiés, les manipulations de marché et la 

divulgation illicite d'informations privilégiées mentionnées aux c et d du II de l'article 

L. 621-15, ou à tout autre manquement de nature à porter atteinte à la protection des 

investisseurs, au bon fonctionnement des marchés […] »2337. Cette dernière hypothèse, 

qui peut notamment donner lieu au prononcé d’une amende administrative d’un 

montant maximal de cent millions d’euros ou du décuple de l’avantage retiré, a 

récemment été déclarée conforme au principe de légalité des délits et des peines par le 

Conseil constitutionnel2338. Cette compréhension extrêmement souple du principe de 

légalité se retrouve dans la jurisprudence des juridictions administratives et judiciaires.  

 

612. Principe de légalité et juridictions « ordinaires ». L’application du 

principe de légalité par les juridictions judiciaires et administratives s’est  révélée 

particulièrement souple. Le Conseil d’État a ainsi admis, en matière de sanctions 

administratives, que le principe de légalité se trouve satisfait lorsqu’il «  est 

raisonnablement prévisible par les professionnels concernés, eu égard aux textes 

définissant leurs obligations professionnelles et à l'interprétation en ayant été donnée 

jusqu'alors par l'Autorité ou la commission des sanctions, que le comportement 

litigieux constitue un manquement à ces obligations, susceptible comme tel d'être 

sanctionné en application de l'article L. 612-39 du code monétaire et financier »2339. 

Cette compréhension du principe de légalité, fondé sur une simple prévisibilité 

raisonnable, rappelle clairement la position de la Cour européenne de sauvegarde des 

 

2336 CMF, art. L. 612-39.  
2337 CMF, art. L. 621-15, II, 4° renvoyant à l’article L. 621-14.  
2338 CC, Décision n° 2017-634 QPC, 2 juin 2019. Le Conseil rejette tant le grief tiré de l’imprécision de la 
disposition en cause que le renvoie à un texte administratif pour définir le comportement sanctionné. «  Sanction 
par l’AMF de tout manquement aux obligations visant à protéger les investisseurs ou le bon fonctionnement du 
marché », Constitutions 2017.344 ; J.-M. Brigant, « Sanctions prononcées par l’AMF : tout est conforme », RSC 
2017.540 et « Légalité et proportionnalité de sanctions prononcées par l’AMF », JCP G 2017, 736 ; J.-H. Robert, 
« Les articles L. 621-14 et L. 621-15 du code monétaire et financier ne sont pas contraire à la  Constitution », Rev. 
soc. 2018.261, n° 3 à 7 ; P. Pailler, « Les sanctions administratives à l’épreuve des principes de légalité et de 
proportionnalité », RDBF 2017, comm. 225 ; F. Boucard, « Légalité et proportionnalité des sanctions prononcées 
par l’AMF », RDBF 2017, comm. 145. Sur la sanction pécuniaire prononcée par l’Agence française 
anticorruption : infra, n° 616. 
2339 CE, 20 janv. 2016, n° 374950, considérant n° 16.  
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droits de l’Homme et aboutit à une même compréhension minimale du principe2340. La 

Cour de cassation est naturellement moins souvent appelée à se prononcer sur la 

validité de sanctions administratives. On peut néanmoins souligner qu’à l’égard de 

sanctions prononcées par l’AMF pour absence d’information du public relativement à 

« une opération financière susceptible d'avoir une incidence significative sur le cours 

d'un instrument financier ou sur la situation et les droits des porteurs de cet instrument 

financier »2341, elle a approuvé la Cour d’appel de Paris d’avoir confirmé une sanction 

prononcée par l’autorité dans une affaire mettant en jeu certains produits dérivés qui 

n’étaient, au moment des faits, pas envisagés par les textes répressifs 2342. Cette position 

peut sembler surprenante dans la mesure où le comportement en cause fut 

spécifiquement incriminé postérieurement à la commission des faits 2343. Ce faisant, la 

Cour de cassation semble également retenir une vision peu exigeante du principe de 

légalité.  

 

613. La disparition des exigences de la légalité : le cas de l’ACPR. La 

compréhension que livrent le Conseil constitutionnel, le Conseil d’État et la Cour de 

cassation du principe de légalité appliqué hors du droit pénal au sens strict semble  déjà 

extrêmement permissive. La lecture qui est faite du principe de légalité par certaines 

autorités apparaît plus ouverte encore, confinant à la négation de celui-ci. L’ACPR a 

ainsi considéré, dans une décision du 7 février 2017, que :  

« il est […] sans incidence que la disposition fondant le manquement imputé à 

[la société en cause] figure dans le livre Ier de ce code, relatif au contrat 

d'assurance, ni, comme il est soutenu en défense, qu'elle ait valeur d'une règle 

de preuve et non de fond au sens du droit des obligations ; que les dispositions 

du CMF et du code des assurances ne limitent pas non plus l'usage par l'ACPR 

de son pouvoir de sanction aux seules situations dans lesquelles l'assureur a 

porté atteinte aux intérêts des assurés ; qu'il ne peut enfin être déduit de ce que 

le législateur n'a prévu aucune sanction réprimant spécialement la violation des 

 

2340 Cf supra, n° 597. Adde : CEDH, Sunday Times c. Royaume-Uni, 26 avr. 1979, n° 6538/74, § 49 ; CEDH, 
Malone c. Royaume-Uni, préc., § 66 ; CEDH, Soros c. France, 6 oct. 2011, n° 50425/06.  
2341 Règlement général de l’Autorité des marchés financiers, art. 223 -5.  
2342 Com., 27 mai 2015, n° 12-21.361. Voir sur cette affaire : A. Gaudemet, « Affaire Wendel-Saint-Gobain : un 
parfum de LVMH ? », D. 2011.855 ; H. le Nabasque, « Wendel/Sanction-Gobain : confirmation par la cour 
d’appel de Paris de la décision de sanction de l’AMF du 13 décembre 2010  », Rev. soc. 2012.586 ; A. Maron, J.-
H. Robert, M. Véron, « Droit pénal et procédure pénale », JCP G 2015, doctr. 1149, n° 8.  
2343 A. Gaudemet, « Affaire Wendel-Saint-Gobain : un parfum de LVMH ? », art. préc., n°12 et s. ; R. Vabres, 
« Instruments financiers à terme », Dr. soc. 2016, comm. 33.  
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dispositions de cet article L. 112-3 que la Commission ne pourrait sanctionner 

les manquements s'y rapportant »2344.  

La Commission des sanctions semble alors affirmer que le non-respect d’une 

règle du Code des assurances, règle qui n’a pas une nature répressive mais simplement 

probatoire, peut justifier le prononcé d’une sanction pécuniaire, laquelle peut, au moins 

théoriquement, atteindre cent millions d’euros. Ainsi qu’ont pu le souligner certains 

commentateurs de cette décision, « la doctrine de la Commission des sanctions 

débouche sur une transformation de la nature de pans entiers de notre législation, qui 

dépasse le domaine de l'assurance »2345. Selon ces mêmes auteurs, le manquement à une 

disposition quelconque des différents codes énumérés à l’article L. 612-1 du Code 

monétaire et financier2346 pourrait servir de fondement à une sanction « disciplinaire ». 

Ces auteurs ajoutent que cela revient à « conférer à des codes pris dans leur intégralité 

un caractère répressif. Il y a là une dérive, au profit de ce qui n'est qu'une 

administration, au-delà de ce que l'on peut admettre dans un pays civilisé »2347.  

Bien que cette décision soit sans conteste extrêmement dangereuse pour les 

libertés individuelles, sa portée peut cependant être nuancée. D’une part, à notre 

connaissance, cette décision n’a pas fait l’objet d’un recours. Si les juridictions 

administratives avaient été appelées à statuer sur cette question, on peut espérer 

qu’elles auraient retenu une lecture plus exigeante de la légalité en matière répressive. 

D’autre part, et surtout, la position du Conseil constitutionnel en matière de sanctions 

pécuniaires civiles apparait d’une exigence inégale ; celle-ci semble, en tout cas, 

revenir à une conception plus stricte du principe de légalité.  

 

b – Une application contrastée du principe de légalité aux 

sanctions pécuniaires civiles.  

 

614. L’intérêt et les difficultés tenant à l’atténuation du principe de 

légalité. L’atténuation du principe de légalité, lorsqu’il est appliqué aux sanctions 

pécuniaires civiles, constitue sans conteste l’un des principaux éléments mis en avant 

par les auteurs favorables au développement de ce type de mécanismes dans la mesure 

 

2344 ACPR, 7 févr. 2017, décision n° 2016-02, n° 7.  
2345 D. R. Martin, H. Synvet, « Droit bancaire », D. 2017.2176.  
2346 Il s’agit du Code monétaire et financier, du Code des assurances, du livre IX du Code de la sécurité socia le, 
du Code de la mutualité et du livre III du Code de la consommation.  
2347 D. R. Martin, H. Synvet, « Droit bancaire », D. 2017.2176.  
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où cet assouplissement permettrait la mise en œuvre d’une répression plus souple et 

plus adaptable que la répression pénale2348. C’est à ce titre principalement la question 

de la légalité des délits qui sera envisagée, la légalité des peines ne paraissant soulever 

que peu de difficultés2349. 

Dans sa thèse consacrée à « la responsabilité civile dans sa fonction de peine 

privée », Suzanne CARVAL soulignait que l’atténuation que connaît le principe de 

légalité lorsque la répression s’exerce en matière administrative devrait également 

s’appliquer en droit civil. Ce faisant, il conviendrait de donner au juge la possibilité de 

sanctionner « la violation d’obligations définies par des textes. Le degré de précision 

devrait, bien sûr, être suffisant pour assurer que le justiciable soit en mesure de s’y 

conformer, ce qui n’exclut pas, cependant, l’emploi de termes plus généraux que ceux 

auxquels le législateur doit avoir recours en droit pénal ». Cette proposition a trouvé 

un certain écho en doctrine2350. Nous pensons que deux remarques peuvent être faites. 

D’une part, Suzanne CARVAL reprend la référence faite par le Conseil constitutionnel, 

en matière de sanctions administratives, aux obligations auxquelles sont soumis les 

justiciables. En matière civile, on peut cependant penser que cette formulation n’est 

pas spécialement éclairante. L’individu soumis à une sanction civile n’est ni censé être 

titulaire d’une autorisation administrative, ni intervenir dans un secteur régulé par une 

autorité, si bien que les obligations assorties d’une telle sanction ne se distinguent pas, 

de ce point de vue, des interdits ou impératifs pénaux. De plus, la possibilité d’assor tir 

un ensemble de comportements d’une même sanction par renvoi ne semble pas poser 

de réelles difficultés2351, cette technique se rencontrant également en droit pénal. La 

question se rapporte alors exclusivement à la précision avec laquelle les comportement s 

réprimés doivent être définis. D’autre part, il semble difficile de trouver dans la 

proposition de Suzanne CARVAL ou dans les écrits doctrinaux postérieurs une 

 

2348 Cf supra, n° 357 ; Adde par exemple : S. Carval, La responsabilité civile dans sa fonction de peine privée, op. 
cit., n° 208 et s. ; L. Sichel, La gravité de la faute en droit de la responsabilité civile , op. cit., n° 530 ; E. Juen, 
« Vers la consécration des dommages-intérêts punitifs en droit français », art. préc., n° 5 ; N. Fournier de Crouy, 
La faute lucrative, op. cit., n° 316 et « Consécration de la faute lucrative en droit commun : pourquoi ne dit-elle 
pas son nom ? », art. préc., n° 4 ; L. Boré, La défense des intérêts collectifs par les associations devant les 
juridictions administratives et judiciaires, op. cit., n° 324 ; Y. Jegouzo, Pour la réparation du préjudice 
écologique, rapport du groupe de travail installé par Madame Christiane Taubira, Garde des sceaux, ministre de 
la justice, op. cit., p. 54.   
2349 Cf infra, n° 813.  
2350 Par exemple : E. Juen, « Vers la consécration des dommages-intérêts punitifs en droit français », loc. cit. ; N. 
Fournier de Crouy, « La faute lucrative », op. cit., n° 316.  
2351 L’amende civile de l’article 50 du Code civil opère de longue date par renvoi. De même, l’amende civile en 
matière de pratiques restrictives de concurrence, désormais prévue à l’article L. 442 -4 I du Code de commerce, 
procède par une « incrimination », par renvoi aux articles L. 442-1, L. 442-2, L. 442-3, L. 442-7 et L. 442-8 du 
même Code. Voir par exemple sur le contenu actuel des pratiques ainsi visées : P. Arhel, « Transparence tarifaire 
et pratiques restrictives », in Répertoire de droit commercial, Dalloz, 2017 (actualisation sept. 2019), n° 380.  
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formulation claire du degré d’atténuation que pourrait connaître le principe de légalité 

des délits et des peines en matière civile. Ces incertitudes traduisent dans une large 

mesure les imprécisions de la jurisprudence, notamment constitutionnelle. L’étude de 

cette jurisprudence permet néanmoins de mieux cerner la mesure du principe appliqué 

aux sanctions pécuniaires civiles, notamment à travers l’analyse des décisions rendues 

par le Conseil constitutionnel au sujet des amendes civiles.  

 

615. Une jurisprudence constitutionnelle contestable en matière de 

pratiques restrictives de concurrence. L’origine de la position du Conseil 

constitutionnel concernant l’application du principe de légalité aux sanctions 

pécuniaires civiles est à chercher dans la décision Darty et fils2352. Dans cette décision, 

le Conseil affirmait tout à la fois que l’amende civile anciennement prévue à l’article 

L. 442-6, III du Code de commerce2353 était soumise au principe de légalité, que 

l’application de ce principe était atténuée, et que l’interdiction de la soumission ou de 

la tentative de soumission  à des obligations créant un déséquilibre significatif, alors 

formulée au I, 2° de l’article2354, respectait, eu égard à la nature pécuniaire de la 

sanction et à la complexité du comportement réprimé, le principe de légalité des délits 

et des peines2355. La motivation de cette déclaration de conformité apparaissait pourtant 

largement contestable.  

La solution retenue par le Conseil constitutionnel reposait notamment sur le fait 

que la notion de déséquilibre significatif entre les obligations des parties était déjà 

 

2352 CC, Décision n° 2010-85 QPC, préc. Cf supra, n° 557.  
2353 Voir actuellement : C. com., art. L. 442-4 I.  
2354 Voir actuellement : C. com., art. L. 442-1, I 2°.  
2355 J.-B. Perrier, « Déséquilibre significatif : le droit “quasi-pénal” de la concurrence conforme au principe de 
légalité », AJ pénal 2011.191.  
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connue2356, figurant alors à l’article L. 132-1 du Code de la consommation2357. Cet 

aspect de la motivation du Conseil est pourtant problématique. Il a notamment été 

souligné que les textes du droit de la consommation excluent expressément du champ 

du déséquilibre significatif les clauses qui portent sur l’objet principal du contrat ou 

sur le prix, pour peu que celles-ci soient claires. Le fait de considérer que le principe 

de légalité était respecté par transposition de la notion connue en droit de la 

consommation semblait dès lors imposer de restreindre semblablement le champ de la 

notion en droit de la distribution2358. Cette motivation aurait ainsi dû priver le texte 

d’une de ses applications les plus utiles.  Il a de plus été souligné que le renvoi au droit 

de la consommation semblait malvenu, la notion ne permettant pas directement, dans 

ce contexte, la mise en œuvre de mesures répressives2359.  

L’application de l’amende civile par les juges judiciaires a, par la suite, 

renouvelé cette difficulté. Ceux-ci ne se sont jamais montrés particulièrement enclins 

 

2356 Y. Picod, « Le déséquilibre significatif et le Conseil constitutionnel  », art. préc.. Sur l’appréciation du 
déséquilibre significatif au sens des pratiques restrictives de concurrence : Com., 3 mars 2015, n° 13-27.525 et 
n° 14-10.907, G. Chantepie, « Le déséquilibre significatif au miroir de la Cour de cassation », AJCA 2015.218 ; 
Ph. Le Tourneau, M. Zoia, « Fasc. 1030 : Conditions de validité – Validité au regard du droit de la concurrence », 
art. préc., n° 94, c ; F.-X. Licari, « Quelques précisions importantes sur les champs d’application et les modalités 
du déséquilibre significatif de l’article L.  442-6 I 2° du Code de commerce », RLC 2017/148 ; M. Béhar-Touchais, 
« Premières précisions de la Cour de cassation sur le déséquilibre significatif », RDC 2015, p. 523. Sommairement 
l’appréciation du déséquilibre significatif s’effectue en deux temps. Dans un premier temps, il incombe au 
demandeur de démontrer en quoi une clause cause un déséquilibre significatif. Dans un second temps, il appartient 
le cas échéant au bénéficiaire de la clause de démontrer que celle-ci trouve une contrepartie dans d’autres clauses 
du contrat. Voir toutefois, D. Ferrier, « Concurrence-Distribution », D. 2011.540. Sur l’appréciation abstraite du 
déséquilibre, voir par exemple : N. Mathey, « Déséquilibre significatif dans les relations de distribution », CCC 
2011, comm. 234. Pour des exemples de clauses ayant entraîné des condamnations : M. Béhar-Touchais, « Un 
déséquilibre significatif à deux vitesses », JCP G 2015, doctr. 603 ; M.-C. Mitchell, T. Delannoy, « Abus de 
puissance contractuelle et pratiques commerciales restrictives  », AJCA 2015.504 ; G. Chantepie, N. Sauphanor-
Brouillaud, « Déséquilibre significatif », in Répertoire de droit civil, Dalloz, 2019 (actualisation janv. 2020), 
n° 152 et s.. Résumant les différents éléments pris en considérations par la jurisprudence pour caractériser un 
déséquilibre significatif en droit commercial, ces auteurs retiennent comme éléments pertinents l’absence de 
réciprocité, la dérogation à des règles supplétives, l’imprécisions des stipulations  
2357 Voir actuellement : C. conso, art. L. 212-1. Cet aspect de la motivation a été repris par les juges judiciaires 
pour justifier du respect de l’article 7 de la Convention de sauvegarde des droits de l’Homme et des libertés 
fondamentales par le texte en cause : Paris, 1er oct. 2014, n° 13/16336, M. Chagny, « Le déséquilibre significatif 
devant la CA de Paris », RTD com. 2014.785.  
2358 M. Béhar-Touchais, « Le Conseil constitutionnel peut-il vraiment statuer sans se soucier de l’opportunité  ? », 
art. préc. ; A. Lecourt, « Le déséquilibre significatif au crible du Conseil constitutionnel », art. préc. ; M. 
Malaurie-Vignal, « Déséquilibre significatif : faut-il opposer l’action en cessation et l’action en nullité et 
réparation, comme le fait l’arrêt de la cour d’appel de Paris  ? », CCC 2011, comm. 63 ; B. Fages, « Comprendre 
ce que l’engagement implique », RTD civ. 2011.120, spéc. p. 121 ; D. Mainguy, « Le Conseil constitutionnel et 
l’article L. 442-6 du Code de commerce », JCP G 2011, 274 ; B. Bouloc, « Pratiques commerciales abusives. 
Respect du principe de légalité. Précision de la loi », art. préc. ; J.-B. Perrier, « Déséquilibre significatif : le droit 
“quasi pénal” de la concurrence conforme au principe de légalité  », art. préc. ; G. Roujou de Boubée, Th. Garé, 
S. Mirabail, T. Potaszkin, « Droit pénal », D. 2011.2823.  
2359 M. Béhar-Touchais, « Le Conseil constitutionnel peut-il vraiment statuer sans se soucier de l’opportunité  ? », 
art. préc.. Certes, l’ancien article L. 132-2 du Code de la consommation, devenu L. 241-2 du même Code, prévoit 
pour certaines clauses la possibilité de prononcer une amende administrative. Néanmoins celle-ci ne pourra être 
mise en œuvre que pour les clauses irréfragablement réputées abusives, ne faisant ainsi pas reposer la répression 
sur une notion aussi vague que celle de « déséquilibre significatif ».  
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à retenir une lecture restrictive du déséquilibre significatif 2360. C’est surtout leur non-

respect de la « réserve d’interprétation cachée »2361, excluant que le déséquilibre porte 

sur le prix, qui semble problématique. Rapidement, les juges du fond ont marqué une 

distance entre l’interprétation de l’article L.  442-6, I, 2° du Code de commerce et 

l’article L. 132-1 du Code de la consommation2362. Surtout, la Cour de cassation 

affirma, dans un arrêt du 25 janvier 2017, que « la similitude des notions de 

déséquilibre significatif prévues aux articles L. 132-1, devenu L. 212-1, du Code de la 

consommation et L. 442-6, I, 2º du Code de commerce, relevée par le Conseil 

constitutionnel […], n’exclut pas qu’il puisse exister entre elles des différences de 

régime tenant aux objectifs poursuivis par le législateur dans chacun de ces domaines, 

en particulier quant à la catégorie des personnes qu’il a entendu protéger et à la nature 

des contrats concernés ; [...] l’article L. 442-6, I, 2º [...] n’exclut pas, contrairement à 

l’article L. 212-1 du Code de la consommation, que le déséquilibre significatif puisse 

résulter d’une inadéquation du prix au bien vendu  »2363. Cette solution paraissant 

contredire la motivation du Conseil constitutionnel pour justifier le respect du principe 

de légalité par l’ancien article L. 442-6, I, 2°, une question prioritaire de 

constitutionnalité fut formulée à l’encontre de la nouvelle interprétation 

jurisprudentielle du texte et transmise au Conseil constitutionnel 2364. Celui-ci, dans une 

décision du 30 novembre 2018, consacra de nouveau la constitutionnalité du 

dispositif2365. L’interprétation des juges judiciaires pouvait pourtant sembler devoir 

conduire à la position inverse. Surtout, l’absence de motivation du Conseil 

 

2360 Voir par exemple : Com., 27 mai 2015, n° 14-11.387, M. Chagny, « La règle sur le déséquilibre significatif 
devant la Cour de cassation ! », RTD com 2015.486 ; Centre de droit de la concurrence Yves Serra, « Concurrence 
déloyale et parasitisme », D. 2015.2526.  
2361 N. Mathey, « Note sous décision », CCC 2011, comm. 62.  
2362 Paris, 29 oct. 2014, n° 13/11059, M. Chagny, « Le déséquilibre significatif devant la CA de Paris », art. préc..  
2363 Com., 25 janv. 2017, préc., « Déséquilibre significatif entre les parties : inadéquation du prix au bien vendu », 
D. 2017.293 ; F.-X. Licari, « Quelques précisions importantes sur les champs d’application et les modalités du 
déséquilibre significatif de l’article L. 442-6 I 2° du Code de commerce », art. préc. ; F. Buy, « La Cour de 
cassation autorise un contrôle judiciaire du prix en application de l'article L.  442-6, I, 2°, du code de commerce », 
art. préc. ; S. Tréard, « Chronique de jurisprudence de la Cour de cassation », D. 2017.1075, 2 ; Centre de droit 
de la concurrence Yves Serra, « Concurrence interdite – Concurrence déloyale et parasitisme », D. 2017.2444 ; 
M. Chagny, « Le domaine d'application de la règle sur le déséquilibre significatif  : le flux et le reflux ? », RTD 
com. 2017.593 ; H. Barbier, « Les avancées du contrôle de l'adéquation du prix à la prestation du contrat via la 
sanction des clauses abusives », RTD civ. 2017.383. Voir déjà : M. Chagny, « Condamnation de ristournes de fin 
d'année sur le fondement de la règle sur le déséquilibre significatif  », AJCA 2015, p. 435 ; « Le déséquilibre 
significatif financier sanctionné par la cour d'appel de Paris  », RTD com. 2015.492 ; M. Béhar-Touchais, « Quand 
les juges du second degré viennent contenir le déséquilibre significatif  », RDC 2014, p. 411.  
2364 Com., 27 sept. 2018, n° 18-40.028, M. Disant, « La jurisprudence source de QPC ? », JCP G 2018, 1178 ; 
« Concurrence : le juge peut-il exercer un contrôle sur les prix ? », JCP E 2018, act. 736 ; Centre de droit de la 
concurrence Yves Serra, « Concurrence interdite – Concurrence déloyale et parasitisme », D. 2018.2326. 
2365 CC, Décision n° 2018-749 QPC, préc., considérant n° 9, « Pratiques restrictives (déséquilibre significatif)  : 
constitutionnalité du régime », D. 2018.2300 ; « Déséquilibre significatif dans les relations commerciales II », 
Constitutions 2018.468 ; F. Buy, « Oui au contrôle judiciaire du prix ! », AJ contrat 2019.29 ; « Déséquilibre 
significatif : conformité à la Constitution du contrôle judiciaire du prix », CCC 2019, alerte 2.  
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constitutionnel sur une question aussi délicate, celui -ci se contentant de renvoyer à sa 

décision de 2011, peut surprendre. Le fait que les juges judiciaires aient retenu une 

interprétation différente du déséquilibre en droit de la distribution et en droit de la 

consommation semblait en effet contredire la motivation précédente du Conseil 

constitutionnel et une nouvelle déclaration de constitutionnalité aurait au moins mérité 

une motivation renouvelée2366. Cette jurisprudence aboutit, avec une légitimité plus 

qu’incertaine, à conférer au juge un pouvoir répressif extrêmement large, 

vraisemblablement encore amplifié par la modification des textes à laquelle a procédé 

l’ordonnance du 24 avril 20192367. 

À ces critiques on peut, rapidement, ajouter qu’un autre aspect de la décision 

Darty et fils est contestable. Le Conseil constitutionnel souligne en effet dans le 

quatrième considérant que le juge chargé de trancher le litige peut consulter la 

Commission d’examen des pratiques commerciales. Cet aspect de la décision n’est pas 

exempt de critiques, puisqu’elle délègue à une autorité administrative le soin de définir 

la norme répressive2368. On peut par ailleurs se demander en quoi le fait que la 

juridiction chargée d’appliquer une mesure répressive puisse avoir à interroger un tiers 

pour comprendre le champ d’intervention de la répression puisse être de nature à 

rassurer sur la précision et la prévisibilité du comportement « incriminé ».  

 

616. Les espoirs suscités par la décision du 23 mars 2017. En dépit d’une 

jurisprudence extrêmement permissive en matière de pratiques restrictives de 

concurrence, le Conseil constitutionnel a posé une limite à l’imprécision des 

comportements susceptibles d’être sanctionnés par une amende civile. La loi du 

27 mars 2017 relative au devoir de vigilance des sociétés mères et des entreprises 

donneuses d'ordre a imposé aux sociétés ayant, à la clôture de deux exercices 

 

2366 M. Béhar-Touchais, « Le Conseil constitutionnel instaure un contrôle des prix à la française ! », JCP G 2018, 
1346 ; N. Mathey, « Le Conseil constitutionnel valide le contrôle judiciaire du prix », CCC 2019, comm. 23. 
Contra : N. Ferrier, « Concurrence-Distribution », D. 2019.783.  
2367 Ord. n° 2019-359 du 24 avril 2019, portant refonte du titre IV du livre IV du code de commerce relat if à la 
transparence, aux pratiques restrictives de concurrence et aux autres pratiques prohibées. M. Béhar -Touchais, 
« Les différentes pratiques restrictives de concurrence dans les ordonnances du 24 avril 2019  », JCP E 2019, 
1363. L’auteur souligne notamment l’élargissement de la définition de l’auteur de la pratique déloyale (devenu 
« toute personne exerçant des activités de production, de distribution ou de services  » et non plus « tout 
producteur, commerçant, industriel ou personne immatriculée au répertoire des métiers ») ainsi que de la victime 
potentielle, le texte abandonnant la référence au « partenaire commercial » pour se référer à « l’autre partie ». 
Voir également : A.-S. Choné-Grimaldi, « L’interdiction des prix abusivement bas », JCP E 2019, 1364, n° 4. 
Certains comportements anciennement visés par l’article L. 442-6 du Code de commerce semblent cependant faire 
l’objet d’une restriction. Ainsi de la rupture brutale des relations établies  : M. Chagny, « Quelle refonte du titre 
IV du livre IV du Code de commerce après l’ordonnance n° 2019-359 ? », JCP E 2019, act. 304.  
2368 M. Béhar-Touchais, « Le Conseil constitutionnel peut-il vraiment statuer sans se soucier de l’opportunité  ? », 
art. préc.. 



 

- 493 - 

consécutifs, cinq mille salariés en leur sein ou dans leurs filiales directes ou indirectes 

ainsi que leur siège sur le territoire français, ou dix mille salariés indépendamment du 

lieu de leur siège, l’obligation d’établir et de mettre en œuvre un plan de vigilance 2369. 

Ce plan doit notamment comprendre des « mesures de vigilance raisonnable propres à 

identifier les risques et à prévenir les atteintes graves envers les droits humains et les 

libertés fondamentales, la santé et la sécurité des personnes ainsi que l'environnement, 

résultants des activités de la société et de celles des sociétés qu'elle contrôle au sens du 

II de l'article L. 233-16, directement ou indirectement, ainsi que des activités des sous-

traitants ou fournisseurs avec lesquels est entretenue une relation commerciale établie, 

lorsque ces activités sont rattachées à cette relation ». Le non-respect de ces obligations 

devait originellement être sanctionné d’une amende civile d’un montant maximum de 

dix millions d’euros. C’est notamment sur cette disposition que devait se prononcer le 

Conseil constitutionnel lors de l’examen de la constitutionnalité de la loi. Dans une 

décision du 23 mars 2017 par laquelle le Conseil constitutionnel considéra alors que 

« Compte tenu de la généralité des termes qu'il a employés, du caractère large et 

indéterminé de la mention des “droits humains” et des “libertés  fondamentales” et du 

périmètre des sociétés, entreprises et activités entrant dans le champ du plan de 

vigilance qu'il instituait, le législateur ne pouvait, sans méconnaître les exigences 

découlant de l'article 8 de la Déclaration de 1789 et en dépit de l'objectif d'intérêt 

général poursuivi par la loi déférée, retenir que peut être soumise au paiement d'une 

amende d'un montant pouvant atteindre dix millions d'euros la société qui aurait 

commis un manquement défini en des termes aussi insuffisamment clair s et précis »2370. 

Le commentaire de la décision du Conseil oppose expressément la solution avec celle 

retenue dans la décision 2016-741 DC du 8 décembre 2016. Par cette dernière décision, 

le Conseil avait validé la sanction pécuniaire instaurée par l’article 17, V de la loi du 9 

décembre 2016 relative à la transparence, à la lutte contre la corruption et à la 

 

2369 Loi n° 2017-399 du 27 mars 2017 relative au devoir de vigilance des sociétés mères et des entreprises 
donneuses d'ordre, art. 1, codifié à l’article L. 225-102-4 I du Code de commerce.  
2370 CC, Décision n° 2017-750 DC, préc, considérant n° 13, A. Danis-Fatôme, G. Viney, « La responsabilité civile 
dans la loi relative au devoir de vigilance des sociétés mères et des entreprises donneuses d'ordre », D. 2017.1610, 
II-B ; D. Roman, « “Droits humains et libertés fondamentales”, des notions “intelligibles” mais “imprécises”  ? », 
Rev. trav. 2017.391 ; B. Mathieu, « Jusqu'où peut-on faire porter sur les entreprises un devoir de vigilance en 
matière de protection des droits de l’Homme et de l'environnement  ? », art. préc. ; P. Dufourq, « Devoir de 
vigilance des multinationales : retour sur la décision du Conseil constitutionnel », art. préc. ; « Publication de la 
loi relative au devoir de vigilance des sociétés mères et des entreprises donneuses d’ordre  », JCP E 2017, act. 
250.  
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modernisation de la vie économique2371, dite loi Sapin II. Alors que le Conseil avait 

validé cette sanction infligée dans l’hypothèses ou une société ou ses dirigeants n’ont 

pas adopté « les mesures destinées à prévenir et à détecter la commission, en France ou 

à l'étranger, de faits de corruption ou de trafic d'influence », le commentaire de la 

décision du 23 mars 2017 souligne que les notions visées par l’article 17 de la loi Sapin 

II « renvoient à des infractions précisément définies dans le code pénal français  », 

contrastant de ce fait avec l’imprécision de la loi du 27 mars 2017 .  

Plusieurs incertitudes demeurent toutefois à la suite de cette décision. Il est par 

exemple intéressant que le Conseil constitutionnel n’ait pas, à l’inverse de  sa 

motivation dans la décision Darty et fils, fait mention de la difficulté à définir les 

comportements en cause. On peut dès lors se demander si cet élément 

d’assouplissement, implicitement repris dans la décision du 30 novembre 2018, n’a 

vocation à s’appliquer qu’à des comportements strictement économiques ou s’il peut 

jouer dans d’autres circonstances. Surtout, le rapport que semble établir  le Conseil entre 

la gravité potentielle de la sanction et la nécessité de définir avec précision le 

comportement réprimé interroge quant à sa mise en œuvre. Pour le dire autrement, il 

semble difficile de prévoir la manière dont la gravité de la sanction influera sur 

l’exigence de précision. En dépit de ces incertitudes, on peut retenir de cette décision 

que la matérialité du comportement dont le manquement est sanctionné par une amende 

civile d’un montant important ne saurait être définie de façon trop imp récise. A fortiori 

ne semble-t-il pas possible de définir la faute réprimée par une sanction pécuniaire 

civile à laquelle seraient applicables les principes directeurs du droit pénal 

indépendamment de tout élément matériel.  

 

617. L’application au projet de réforme du droit de la responsabilité 

civile. C’est pourtant à une sanction venant réprimer une faute dont l’élément matériel 

n’est pas défini qu’aboutirait le projet de réforme de la responsabilité civile si celui -

devait être adopté en l’état. L’alinéa premier de l’article 1266-1 du projet prévoit ainsi 

qu’« En matière extracontractuelle, lorsque l’auteur du dommage a délibérément commis 

 

2371 Loi n° 2016-1691 du 9 décembre 2016 relative à la transparence, à la lutte contre la corrup tion et à la 
modernisation de la vie économique. La sanction prévue par cet article est, au moins en apparence une sanction 
administrative. Il est alors intéressant de noter que le commentaire de la décision du Conseil met expressément 
en parallèle une sanction administrative pécuniaire et une amende civile. Toutefois, au regard des critères 
précédemment dégagés pour distinguer amende civile et amende administrative, la sanction prévue par la loi du 9 
décembre 2016 pourrait être qualifiée d’amende civile  : cf supra, n° 99. 
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une faute en vue d'obtenir un gain ou une économie, le juge peut le condamner, à la demande 

de la victime ou du ministère public et par une décision spécialement motivée, au paiement 

d’une amende civile ». En dépit du montant potentiellement extrêmement élevé de cette 

amende, il semble à la lecture de ce texte que celui-ci ne précise en rien l’élément matériel 

de l’« infraction » 2372.  

L’inverse a pourtant été soutenu2373 : même si le texte ne définit pas le 

comportement répréhensible, celui-ci comporterait un élément matériel. Cet élément 

matériel tiendrait à la précision du résultat du comportement, laquelle résulterait à la 

fois de l’exigence expresse d’un gain ou d’une économie et de l’exigence implicite 

d’un dommage qu’implique l’expression « l’auteur du dommage ». Cette analyse peut 

néanmoins laisser circonspect. D’une part, le texte de l’article 1266-1 ne prévoit pas 

que la faute ait généré un gain ou une économie mais que celle -ci ait été commise afin 

de parvenir à ce résultat. Cette précision semble davantage rapprocher la condition du 

dol spécial, et donc de l’élément moral2374, que de l’élément matériel. D’autre part, 

l’exigence implicite d’un dommage, à la supposer réelle, constitue une précision du 

résultat de la faute tellement évanescente qu’elle ne saurait satisfaire les exigences du 

principe de légalité2375.  

 

618. En faveur du projet, on pourrait faire remarquer que l’exigence que la 

faute doit être délibérée implique la conscience chez son auteur de commettre une 

faute2376. De ce fait, l’auteur de l’acte sera normalement conscient de s’exposer à une 

sanction. La fonction d’avertissement, qui constitue une des principales raisons d’être 

du principe de légalité criminelle2377, pourrait ce faisant sembler satisfaite. Une telle 

 

2372 J. Prorok, « L’amende civile dans la réforme de la responsabilité  », art. préc., I-B-2. On pourrait, en 
transposant une analyse menée sur les infractions pénales, voir dans ce texte l’aboutissement de la prise en compte 
de « fautes de comportement », détachées d’élément matériel : X. Pin, « Politique criminelle et frontières du droit 
pénal : enjeux et perspectives », art. préc., n° 13 et s. ; J.-B. Belda, « Turbulence en droit de la responsabilité 
civile : regard critique sur la pratique du surbooking », RLC 2019/167, n° 17. 
2373 N. Fournier de Crouy, « Consécration de la faute lucrative en droit commun : pourquoi ne dit-elle pas son 
nom ? Regard porté sur la constitutionnalité et l’efficacité de l’article  1266-1 du projet de réforme de la 
responsabilité civile », art. préc., n° 7 et 8.  
2374 Voir concernant l’amende civile qui avait été envisagée à l’article 1266 de l’avant -projet : J. Lagoutte, « La 
faute dans l’avant-projet de réforme de la responsabilité civile », RCA 2017, étude 2, n° 16 ; S. Carval, « Avant-
projet de loi de réforme de la responsabilité civile. Observations et propositions de modification  », art. préc., 
n° 14. Sur le dol spécial, voir par exemple : E. Dreyer, Droit pénal général, op. cit., n° 891 et s..  
2375 On pourrait certes faire remarquer qu’en certaines hypothèse la définition de l’élément matériel en droit pénal 
est réduite à peau de chagrin (Voir par exemple : V. Malabat, Appréciation in abstracto et appréciation in concreto 
en droit pénal, op. cit., n° 355 et 360 et s.). Cependant en ce cas, l’élément moral est par ailleurs précisé par une 
définition précise du résultat de l’infraction, telle la mort de la victime ou une atteinte grave à son intégrité 
physique.  
2376 Cf infra, n° 775.  
2377 E. Dreyer, Droit pénal général, op. cit., n° 272. Du fait du principe de légalité criminelle « l’auteur des faits 
s’est nécessairement déterminé en connaissance de cause  ».  
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analyse n’est cependant pas convaincante. On peut, d’une part, remarquer que 

l’avertissement délivré par l’article 1266-1 du projet de réforme, ne pas commettre de 

façon consciente une faute en vue de réaliser un profit, est d’une qualité nettement 

inférieure à celle qui découle d’une interdiction ou d’un  ensemble d’interdictions de 

comportements donnés, seraient-elles formulées en des termes quelques peu imprécis. 

D’autre part, il serait sans doute réducteur de ramener la légalité pénale à une fonction 

d’avertissement de l’auteur des faits. Si l’on considère que l’une des fonctions 

essentielles du principe de légalité est de « légitimer le pouvoir de punir en soumettant 

son exercice à une prédétermination textuelle des infractions, des peines et de la 

procédure pénale »2378 ou de limiter l’arbitraire du juge, force est de reconnaître 

qu’aucun de ces objectifs n’est rempli par l’article 1266-1 du projet de réforme du droit 

de la responsabilité civile2379. Face à l’imprécision totale du texte et à la gravité 

potentielle de la sanction qui en résulte, il semble presque certain qu’une telle 

disposition serait déclarée inconstitutionnelle , le texte de l’article 1266-1 étant 

largement plus imprécis que celui-censuré par le Conseil constitutionnel dans la 

décision du 23 mars 20172380. Une application, même minimale, du principe de légalité 

criminelle exigerait en tout cas qu’elle soit déclarée inconstitutionnelle2381.  

 

2 – La compétence pour adopter une sanction pécuniaire civile.  

 

619. La compétence pour édicter des sanctions pénales.  En vertu de 

l’article 34 de la Constitution, « la loi fixe les règles applicables concernant […] la 

détermination des crimes et des délits ainsi que les peines qui leur sont applicables  

 

2378 A. Giudicelli, « Le principe de la légalité en droit pénal français », art. préc., n° 1.  
2379 Cette remarque s’étend aux dommages et intérêts punitifs que l’article 1371 de l’avant -projet dirigé par Pierre 
CATALA prévoyait en cas de faute manifestement délibérée, et notamment lucrative.  
2380 S. Carval, « Le projet de réforme du droit de la responsabilité civile  », art. préc. ; M.-A. Chardeaux, 
« L’amende civile », art. préc., I-B ; F. Graziani, « La généralisation de l’amende civile : entre progrès et 
confusion », art. préc., II-B ; M. Mekki, « Le projet de réforme du droit de la responsabilité civile du 13 mars 
2017 : des retouches sans refonte », GP 2017/17, p. 12 ; M. Malaurie-Vignal, « Entre répression et réparation, 
que faut-il choisir ? Réflexion sur les amendes civile et administrative », art. préc..  
2381 E. Dreyer, « L’amende civile concurrente de l’amende pénale  ? », art. préc., n° 10 ; Th. Gisclard, « La nature 
des “dommages et intérêts” sanctionnant la contrefaçon. - À propos de l'arrêt de la CJUE, 25 janv. 2017, 
Stowarzyszenie Olawska Telewizja Kablowa c. Stowarzyszenie Filmowców Polskich  », art. préc., n° 8 ; M. 
Dugué, S. Prétot, « Regards sur le projet de réforme de la responsabilité civile », aff. C-367/15, art. cit.. Sur 
l’amende de l’avant-projet : J. Lagoutte, « La faute dans l’avant-projet de réforme de la responsabilité civile », 
art. préc., n° 15. Voir toutefois : F. Rousseau, « Projet de réforme de la responsabilité civile, l’amende civile face 
aux principes directeurs du droit pénal », art. préc., n° 7 ; N. Fourier de Crouy, « Consécration de la faute lucrative 
en droit commun : pourquoi ne dit-elle pas son nom ? Regard porté sur la constitutionnalité et l’efficacité de 
l’article 1266-1 du projet de réforme de la responsabilité civile », art. préc. ; E. Juen, « Vers la consécration des 
dommages-intérêts punitifs en droit français », art. préc., n° 5 et s..  
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[Elle fixe également les règles relevant de] la procédure pénale ». A contrario, c’est, 

en vertu de la compétence subsidiaire de l’article 37 de la Constitution, le pouvoir 

règlementaire qui est compétent pour édicter les contraventions. Ces différentes notions 

étant définies par le Code pénal2382, c’est ici le législateur qui a d’une certaine façon la 

compétence de sa compétence. Les sanctions pécuniaires civiles ne constituant pas 

formellement des sanctions pénales, elles échappent à cette répartition. On peut alors 

s’interroger sur l’autorité compétente pour édicter de telles sanctions.  

 

620. Une différenciation selon le type de sanction pécuniaire civile. La 

question se présente en réalité de façon différente selon le type de sanction pécuniaire 

civile considéré. Ainsi, la compétence pour prévoir une astreinte ou une clause pénale 

semble claire. Concernant la première, si la faculté de prononcer une astreinte est 

prévue par la loi2383, c’est au juge que revient la tâche de préciser que sa décision sera 

assortie d’une telle sanction en cas de non-respect, ainsi que le montant maximum de 

cette sanction2384. De même, si la possibilité de prévoir une clause pénale était 

implicitement reconnue à l’article 1226 du Code civil et pourrait désormais être 

rattaché à l’article 1231-5 du même Code2385, ce sont les parties à un contrat qui doivent 

convenir d’une telle mesure. La situation des dommages et intérêts punitifs et des 

amendes civiles semble plus complexe. Ces mesures venant réprimer le non-respect 

d’une norme sociale de comportement, elles semblent devoir être prévues soit par le 

législateur, soit par le pouvoir règlementaire.  

 

621. La compétence pour édicter des dommages et intérêts punitifs et des 

amendes civiles. Ainsi qu’il est très tôt apparu après l’adoption de la Constitution de 

1958, toute démarcation matérielle de la compétence législative et règlementaire 

comporte inévitablement des difficultés2386. La compétence pour prévoir des amendes 

 

2382 Voir : CP, art. 111-2, al. 2, 131-1 et 131-2 définissant les peines criminelles, 131-3 et s. définissant les peines 
correctionnelles et 131-12 et s. définissant les peines contraventionnelles.  
2383 CPCE, art. L. 131-1.  
2384 La prévisibilité de la sanction impose, en cas d’astreinte provisoire, que l’astreinte liquidée ne dépasse pas le 
montant de l’astreinte provisoire : Com., 2 déc. 2008, n° 07-12.607 ; Civ. 2ème, 11 mai 2006, n° 05-17.402 ; « Le 
montant de l’astreinte liquidé ne peut être supérieur à celui de l’astreinte ordonnée », D. 2006.1702. Voir plus 
généralement sur cette question : F. Guerchoun, « astreinte », art. préc., n° 138.  
2385 Pour plus de précisions voir supra n° 301.  
2386 L. Hamon, « Les domaines de la loi et du règlement à la recherche d’une frontière  », D. 1960.253, VI.  
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civiles ou des dommages et intérêts punitifs peut a priori répondre à trois logiques 

différentes2387. 

 

622. Les raisons du rejet d’un rattachement au droit des obligations 

civiles. À suivre une partie de la doctrine et des projets de réforme, les dommages et 

intérêts punitifs ainsi que les amendes civiles relèveraient du droit de la responsabilité 

civile et, par conséquent, du droit des obligations. Cette analyse serait particulièrement 

justifiée concernant les dommages et intérêts punitifs dans la mesure où le prononcé de 

ceux-ci aboutit à la création d’une obligation monétaire entre personnes privées.   

Trois éléments au moins semblent toutefois s’opposer à une telle lecture.  

Tout d’abord, le rattachement des amendes civiles et des dommages et intérêts 

punitifs à la responsabilité civile, et plus généralement au droit civil, est apparu 

artificiel2388, celui-ci reposant principalement sur la volonté de l’auteur de la sanction 

de faire échapper cette dernière à une partie des règles applicables aux sanctions 

pénales. On peut se demander si la prise en compte d’une qualification reposant 

principalement sur la volonté de l’auteur de la sanction n’est pas gênante concernant la 

répartition constitutionnelle des compétences normatives.  

Ensuite, le rattachement des amendes civiles et des dommages et intérêts 

punitifs au droit des obligations risquerait, du point de vue de la détermination de 

l’autorité compétente, de conduire à des conséquences inattendues. L’article 34 de la 

Constitution prévoyant que la loi détermine les principes fondamentaux du régime des 

obligations civiles et commerciales, il faudrait alors en déduire que les éléments 

principaux du régime de ces sanctions devraient relever de la compétence 

législative2389, et ce quel que soit le montant de la sanction. Paradoxalement, la 

compétence législative se révèlerait dès lors plus large en matière de sanctions 

pécuniaires civiles qu’en matière pénale.  

 

2387 À ces trois propositions, on pourrait ajouter la proposition de certains auteurs de permettre au pouvoir 
règlementaire de définir les comportements sanctionnés de dommages et intérêts punitifs dans la mesure où cette 
sanction serait moins infamante que la répression pénale (voir par exemple  : L. Boré, La défense des intérêts 
collectifs par les associations devant les juridictions administratives et judiciaires , op. cit., n° 324). Toutefois, 
rien dans les articles 34 ou 37 de la Constitution ne permet d’accréditer cette théorie.  
2388 Cf Partie I, Titre I.  
2389 Sur les difficultés à tracer la limite entre les principes fondamentaux et les règles d’application  : L. Hamon, 
« Les domaines de la loi et du règlement à la recherche d’une frontière  », art. préc., VII ; V. Lasserre, « Loi et 
règlement », in Répertoire de droit civil, Dalloz, Paris, 2015 (actualisation janv. 2016), n° 67. Il est actuellement 
considéré que cette distinction ne recouvre en pratique aucune réalité concrète  : G. Carcassonne, La constitution, 
Éditions du Seuil, Paris, 10ème éd., 2011, n° 236 ; V. Constantinesco, S. Pierré-Caps, Droit constitutionnel, PUF, 
¨Paris, 4ème éd., 2009, n° 465 ; F. Hamon, M. Troper, Droit constitutionnel, LGDJ, Paris, 31ème éd., 2009, n° 789.  
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Enfin, une telle lecture ne semble pas correspondre à celle que livrent, en droit 

positif, les juridictions administratives et spécialement le Conseil d’État, juridictions 

garantes du respect du domaine de compétence législative face aux normes 

réglementaires2390.  

 

623. Le raisonnement par analogie avec le droit pénal. Dommages et 

intérêts punitifs et amendes civiles constituant des mécanismes par essence répressifs, 

il peut être envisagé de raisonner par analogie avec la répartition de compétences 

qu’opère la Constitution en matière pénale. Cette répartition, telle qu’elle résulte des 

article 34 et 37 de la Constitution ainsi que du Code pénal2391, conduit à attribuer la 

compétence pour édicter une peine en fonction de la gravité de celle-ci : au pouvoir 

législatif la compétence pour définir les comportements réprimés d’une peine privative 

de liberté ou des peines pécuniaires les plus graves ainsi que le quantum de ces peines, 

au pouvoir règlementaire la compétence concernant les peines pécuniaires les moins 

graves. En pratique, cette distinction conduirait à reconnaître au pouvoir règlementaire 

la compétence pour définir les comportements réprimés d’une amende civile, ou de 

dommages et intérêts punitifs, d’un montant maximal inférieur ou égal à 3 000 

euros2392, au pouvoir législatif celle pour les sanctions d’un montant maximal supérieur. 

Rationnel au regard de la raison d’être de la distinction, protecteur des libertés 

individuelles, le raisonnement achoppe néanmoins sur une diff iculté formelle, tenant à 

ce que ces sanctions « civiles » ne peuvent être qualifiées ni de crimes, ni de délits2393. 

Tel n’est dès lors pas non plus le raisonnement retenu par les juridictions 

administratives. 

 

624. La jurisprudence du Conseil d’État et de la Cour de cassation. Le 

Conseil d’État a, dans un arrêt du 24 avril 2019, eu l’occasion de préciser sa position 

concernant la compétence pour édicter des amendes civiles2394. Il était, en l’espèce, 

 

2390 V. Lasserre, « Loi et règlement », art. préc., n° 72.  
2391 Cf supra, n° 619.  
2392 Ce montant correspondant au montant maximal contraventionnel tel que défini par l’article 131 -13 alinéa 1er 
du Code pénal.  
2393 Alors que ces termes précis sont employés par l’article 34 de la Constitution.  
2394 Voir déjà : CE, 31 oct. 1980, n° 11629, 11692, 11733, 11739 : « ni l’amende civile prévue par l’article 14 du 
décret [du 20 janvier 1978] […] ni les amendes auxquelles le Conseil d’État et les tribunaux administratifs 
peuvent, en vertu des articles 28 et 29 du même décret, condamner les auteurs de requêtes qu’ils jugent abusives 
n’ont le caractère d’un impôt ni celui de sanction pénale  ; qu’ainsi les requérants ne sont pas fondés à soutenir 
qu’elles relèveraient de la compétence du législateur en vertu de l’article 34 de la Constitution  ». 
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saisi d’un recours en excès de pouvoir contre le décret du 6 mai 2017 portant diverses 

mesures de modernisation et de simplification de la procédure civile 2395, dont les 

articles 2, 7° et 67 portaient diverses amendes de procédure civile, ainsi que celle 

prévue à l’article L. 3252-9 du Code du travail dont le montant est déterminé à l’article 

R. 3252-25 du même code, d’un montant de 3 000 à celui de 10 000 euros. Les 

requérants contestaient notamment l’augmentation du montant de ces amendes 

civiles2396, cette augmentation ayant pour effet de faire passer le montant maximum de 

ces amendes d’un seuil qui aurait été, au pénal, contraventionnel, à un montant 

délictuel. Cette évolution aurait eu pour effet, si les sanctions avaient été pénales, de 

faire basculer la compétence du pouvoir règlementaire vers celle du pouvoir législatif. 

Dès lors un raisonnement par analogie avec le droit pénal aurait entraîné la nullité pour 

excès de pouvoir du règlement. Telle n’est pas la solution à laquelle est parvenu le 

Conseil d’État. Affirmant que « les amendes mentionnées au point précédent présentent 

le caractère de mesures de procédure civile » et qu’« Il résulte des articles 34 et 37 de 

la Constitution que les dispositions relatives à la procédure à suivre devant les 

juridictions relèvent de la compétence réglementaire dès lors qu’elles ne concernent 

pas la procédure pénale et qu’elles ne mettent pas en cause les règles ou les principes 

fondamentaux placés par la Constitution dans le domaine de la loi », le Conseil d’État 

concluait que le pouvoir règlementaire était compétent pour fixer le montant de ces 

amendes2397, rejoignant ce faisant la position retenue quelques années plus tôt par la 

Cour de cassation2398.  

 

625. La détermination de la nature de la sanction en fonction de la nature 

de la norme sanctionnée. La décision du Conseil d’État est riche d’enseignements. En 

premier lieu, elle tranche expressément la question de la compétence pour édicter des 

amendes civiles venant sanctionner des comportements procéduraux abusifs, affirmant, 

sans ambiguïté et quel que soit le montant de ces amendes, que celles-ci relèvent de la 

compétence du pouvoir règlementaire. En second lieu, cette décision éclaire sur la 

logique globale du Conseil d’État dans la détermination du pouvoir compétent pour 

 

2395 Décret n° 2017-892 du 6 mai 2017 portant diverses mesures de modernisation et de simplification de la 
procédure civile. 
2396 CE, 24 avr. 2019, préc., n° 4.  
2397 CE, 24 avr. 2019, préc., n° 5.  
2398 Civ. 2ème, 1er juin 2017, n° 16-19.189 : « Mais attendu que l'amende civile, qui n'a pas le caractère d'une 
sanction pénale, ne relève pas de la compétence réservée à la loi par l'article 34 de la Constitution ; que, dès lo rs, 
la question posée ne présente pas, en ce qui concerne l'illégalité externe alléguée, de caractère sérieux  ».  
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édicter des amendes civiles. En affirmant que les amendes civiles contestées ont le 

caractère de « mesures de procédure civile », le Conseil d’État semble considérer que 

l’amende civile épouse la nature de la norme dont le non-respect est sanctionné2399. 

Ainsi, les différentes amendes civiles dont l’augmentation était contestée dans l’arrêt 

du 24 avril 2019 venant sanctionner des règles relevant de la procédure civile 2400 ou 

des procédures civiles d’exécution2401, la compétence réglementaire pour les édicter et 

fixer leur montant maximal, quel que soit ce dernier, pourrait sembler logique. 

 

626. La légitimité du raisonnement. Le raisonnement du Conseil d’État n’est 

cependant pas à l’abri de toute critique. Dans la mesure où la distinction de l’amende 

civile et de l’amende pénale en fonction de la nature de la norme sanctionnée apparaît 

largement artificielle2402, la solution retenue par le Conseil d’État semble permettre au 

pouvoir règlementaire d’étendre sa compétence en matière répressive indépendamment 

de la logique présidant à la répartition constitutionnelle des compétences en matière 

pénale, en fonction de la gravité de la sanction. 

 

627. La contradiction avec la position du Conseil constitutionnel. La 

solution du Conseil d’État peut de plus sembler en contradiction avec la jurisprudence 

du Conseil constitutionnel. Dans une décision du 23 septembre 1987 2403, le Conseil 

constitutionnel avait été saisi d’une question concernant l’ancien article L. 69-1 du 

Code des postes et télécommunication. Cet article réprimait d’une contravention de 

grande voirie pouvant conduire à une amende d’un montant maximum de 30  000 francs 

les dégradations portées au réseau souterrain de télécommunication de l’État. Dans sa 

décision, le Conseil affirmait dans un premier temps que les contraventions de grande 

voirie « ne sont pas, compte tenu de leur objet et des règles de procédure et de 

compétence qui leur sont applicables, des contraventions de police »2404, soulignant de 

ce fait que ces contraventions ne sont pas des amendes pénales. En dépit de cette 

exclusion, le Conseil constitutionnel affirme néanmoins « que le législateur n'en est pas 

moins compétent pour instituer de telles infractions, en définir les éléments constitutifs 

 

2399 Voir déjà dans le même sens : CE, 5 juill. 1985, préc. ; Civ. 2ème, 3 sept. 2015, préc..  
2400 Articles 32-1, 207, 295, 305, 559, 581, 628, 1180-19 et 1216 du code de procédure civile. 
2401 Articles R. 121-22 et R. 213-8 du Code des procédures civiles d’exécution et R. 3252-25 du Code du travail. 
2402 Cf supra, n° 158 et s..  
2403 CC, Décision n° 87-151 L, 23 sept. 1987.  
2404 CC, Décision n° 87-151 L, préc., considérant n° 4.  
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aussi bien que pour édicter d'éventuelles causes d'exonération, dès lors que ces 

infractions, sans perdre leur caractère de contraventions de grande voirie, sont passibles 

de peines d'amende dont le montant excède celui prévu pour les contraventions de 

police »2405. C’est donc à une transposition de la répartition des compétences applicable 

en matière pénale que se livre le Conseil constitutionnel. La contradiction entre les 

solutions des deux juridictions est alors évidente.  

 

628. Proposition. Le statut particulier des sanctions pécuniaires civiles rend 

particulièrement difficile la détermination de l’autorité compétente pour prévoir de 

telles sanctions, spécialement lorsque celles-ci viennent sanctionner une norme 

générale et impersonnelle de comportement. Le rattachement de ces sanctions au droit 

des obligations ne semble, du point de vue de la répartition constitutionnelle des 

compétences, ni cohérent, ni opportun. Il faut alors, soit raisonner par analogie avec le 

droit pénal, et déterminer la compétence pour édicter les sanctions pécuniaires civiles 

en fonction du montant maximum de la sanction, soit considérer que la sanction épouse 

la nature de la norme sanctionnée. Ces deux raisonnements sont adoptés respectivement 

par le Conseil constitutionnel et par le Conseil d’État. La position de la haute juridiction 

administrative pourrait sembler formellement plus cohérente, les sanctions pécuniaires 

civiles, et plus spécialement les dommages et intérêts punitifs, ne s’inscrivant 

textuellement dans aucune des catégories définies à l’article 34 de la Constitution. Un 

raisonnement par analogie avec les sanctions pénales semble pourtant préférable. Le 

caractère formel et volontariste de la distinction entre les amendes pénales d’une part 

et les amendes civiles ou les dommages et intérêts punitifs d’autre part permettrait 

autrement à l’auteur de la sanction, et spécialement au pouvoir règlementaire, de 

contourner la répartition constitutionnelle des compétences2406.  

 

Section II – Les conséquences du principe de proportionnalité appliqué aux 

sanctions pécuniaires civiles. 

 

 

2405 CC, Décision n° 87-151 L, préc., considérant n° 5.  
2406 Étant rappelé que le fait que la Constitution laisse au législateur le soin  de définir les crimes et les délits fait 
du pouvoir législatif, et non du pouvoir règlementaire, le maître de la répartition des compétences en matière 
répressive.  
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629. Les composantes du principe de proportionnalité.  Selon une 

présentation désormais classique, la proportionnalité se divise en plusieurs 

composantes, dont la nécessité et la proportionnalité stricto sensu2407. Le contrôle de 

proportionnalité, dont les modalités et l’importance ont été renouvelées au cours des 

dernières années2408, trouve en droit pénal un écho particulier.  

Dans un État soucieux de la protection des libertés individuelles, une 

incrimination ne semble légitime que si elle est absolument nécessaire. Si tel est bien 

le cas, encore faut-il que la sanction assortissant la méconnaissance de l’interdiction 

soit proportionnée à la gravité du manquement2409. Tels sont les deux aspects du 

principe de proportionnalité en droit pénal : nécessité des incriminations (§I), parfois 

appelé principe de subsidiarité2410, et proportionnalité des peines à la gravité du 

comportement réprimé (§II). 

 

630. Propos préliminaire : la rétroactivité in mitius. Une question semble 

cependant susceptible de se rattacher tant à la nécessité des incriminations qu’à la 

proportionnalité des peines2411 et mérite ainsi d’être envisagée à titre liminaire : celle 

de la rétroactivité in mitius2412. En vertu de cette règle, si la loi répressive est abrogée 

entre la commission des faits et le jugement, ou si une loi pénale moins sévère est 

adoptée durant cet intervalle, la loi pénale ancienne ne trouvera pas à s’appliquer 2413. 

Ce principe n’avait originellement qu’une simple valeur législative, étant rattaché à 

l’article 2 du Code civil2414. Il fut toutefois consacré par le Conseil constitutionnel2415, 

 

2407 J. Pradel, « Du principe de proportionnalité en droit pénal », art. préc., n° 1.  
2408 Voir en particulier, sur le développement du contrôle de proportionnalité in concreto : Civ. 1re, 4 déc. 2013, 
n° 12-26.066, M. Lamarche, « Empêchement à mariage entre alliés et nullité : sentimentalisme ou pragmatisme 
de la Cour de cassation », JCP G, 2014, 93 ; J.-R. Binet, « Maman a épousé papy avec la bénédiction de la Cour 
de cassation », Dr fam. 2014, comm. 1 ; Civ. 1re, 8 déc. 2016, n° 15-27.201, J. Hauser, « Mariage nul : 
proportionnalité versus réalité », JCP G 2017, 166 ; J.-R. Binet, « Nullité d’un mariage incestueux et droit à la 
vie privée et familiale », Dr fam. 2017, comm. 24 ; Civ. 1re, 13 juin 2019, n° 18-19.100, A.-M. Leroyer, « La 
tierce opposition au prisme du contrôle de proportionnalité », RTD civ. 2019.564 ; P. de Salvage-Gerest, « Tierce 
opposition des enfants de l’adoptant à l’adoption simple des majeures  », AJ fam. 2019.404.  
2409 BECCARIA préconisait ainsi « que les peines doivent être proportionnées aux délits » (C. Beccaria, Des délits 
et des peines, op. cit., chap. XXIII).  
2410 M. Bouchet, La validité substantielle de la norme pénale, op. cit., n° 437. 
2411 N. Molfessis, Le Conseil constitutionnel et le droit privé, op. cit., n° 251.  
2412 La question de savoir s’il s’agit vraiment d’une rétroactivité in mitius ou d’une application immédiate de la 
loi pénale plus douce renvoie à la question précédemment évoquée (supra n° 630) de savoir si l’application d’une 
loi pénale entrée en vigueur entre la commission des faits et le jugement est rétroactive ou d’application 
immédiate. Voir notamment : M. Brenaut, « De l’effet constitutif du jugement de condamnation pénale et ses 
conséquences en droit transitoire : grande puis petite controverse entre Roubier, Merle et Vitu », art. préc., n° 21. 
Voir également N. Molfessis, Le Conseil constitutionnel et le droit privé , op. cit., n° 239 et s..  
2413 E. Dreyer, Droit pénal général, op. cit., n° 1802.  
2414 Voir désormais : CP, art. 112-1, al. 3. Voir également CP, art. 112-4.  
2415 Concernant la Cour européenne des droits de l’homme, voir  : CEDH, Scoppola c. Italie (n° 2), 17 sept. 2009, 
n° 10249/03, § 106 et 107 : « un consensus s'est progressivement formé aux niveaux européen et international 
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lequel le rattacha au principe de proportionnalité2416. Explicitant ce rattachement, le 

Conseil constitutionnel affirme que « le fait de ne pas appliquer aux infractions 

commises sous l'empire de la loi ancienne la loi pénale nouvelle, plus douce, revient à 

permettre au juge de prononcer les peines prévues par la loi ancienne et qui, selon 

l'appréciation même du législateur, ne sont plus nécessaires »2417. La solidité théorique 

d’une telle présentation a pu être questionnée2418. Elle débouche toutefois sur une 

solution pratique certaine dans son principe, quoique potentiellement complexe à 

mettre en œuvre dès lors que la modification de la loi répressive n’est pas purement 

plus sévère ou moins sévère2419.  

Lors de la consécration de la valeur constitutionnelle du principe de rétroactivité 

in mitius, certains auteurs ont soutenu que celui-ci ne trouvait à s’appliquer qu’en droit 

pénal stricto sensu2420. Rien cependant dans la position du Conseil constitutionnel, non 

plus que rationnellement, ne semble justifier une telle solution, si bien qu’il faut sans 

doute conclure que le principe s’applique à l’ensemble des sanctions ayant le caractère 

d’une punition, et notamment aux sanctions pécuniaires civiles2421.  

 

pour considérer que l'application de la loi pénale prévoyant une peine plus douce, même postérieure à la 
commission de l'infraction, est devenue un principe fondamental du droit pénal. […] Certes, l'article 7 de la 
Convention ne mentionne pas expressément l'obligation, pour les États contractants, de faire bénéficier le prévenu 
d'un changement de législation intervenu après la commission de l'infraction. […] Cependant, compte tenu des 
développements mentionnés ci-dessus, la Cour ne saurait considérer cet argument comme déterminant. Au 
demeurant, elle observe qu'en interdisant d'infliger une “peine plus forte que celle qui é tait applicable au moment 
où l'infraction a été commise”, le paragraphe 1 in fine de l'article 7 n'exclut pas qu'une peine plus légère, prévue 
par une législation postérieure à l'infraction, puisse bénéficier à l'accusé  ». Voir également CJCE, S. Berlusconi, 
3 mai 2005, aff. C-387/02, § 69.  
2416 CC, Décision n° 80-127 DC, préc., considérant n° 75 : « Considérant que ces dispositions tendent à limiter les 
effets de la règle selon laquelle la loi pénale nouvelle doit, lorsqu'elle prononce des peines moins sévères que la 
loi ancienne, s'appliquer aux infractions commises avant son entrée en vigueur et n'ayant pas donné lieu à des 
condamnations passées en force de chose jugée ; que, dès lors, elles doivent être regardées comme contraires au 
principe formulé par l'article 8 de la Déclaration des droits  de l’Homme et du citoyen de 1789 selon lequel : La 
loi ne doit établir que des peines strictement et évidemment nécessaires  ». G. Mathieu, « L’application de la loi 
pénale dans le temps », RSC 1995.257. Voir également : Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne, 
art. 49§1 et Pacte international relatif aux droits civils et politiques, art. 15§1.  
2417 Ibid.. Voir par exemple : C. Dubois, Responsabilité civile et responsabilité pénale. À la recherche d’une 
cohérence perdue, op. cit., n° 498.  
2418 N. Molfessis, Le Conseil constitutionnel et le droit privé, op. cit., n° 244 à 247 ; G. Mathieu, « L’application 
de la loi pénale dans le temps », art. préc. : « La rétroactivité in mitius […] est sans aucun doute une solution 
d'équité, par opposition à une pure déduction juridique ». L’auteur mentionne également des critiques 
fondamentales à l’égard du principe. Contra : E. Dreyer, Droit pénal général, op. cit., n° 1802.  
2419 N. Molfessis, Le Conseil constitutionnel et le droit privé, op. cit., n° 249.  
2420 A. Dekeuwer, « Note sous décision n° 80-127 DC », D. 1982.441.  
2421 M. Béhar-Touchais, « Le Conseil constitutionnel peut-il vraiment statuer sans se soucier de l’opportunité  ? », 
art. préc.. Le rejet du principe en matière civile par la Cour de cassation (Voir notamment  : C. Dubois, 
Responsabilité civile et responsabilité pénale. À la recherche d’une cohérence perdue, op. cit., n° 499) concernait 
la validité de conventions et non l’applicabilité de mécanisme principalement répressifs. Voir en matière de 
sanctions administratives : E. Mignon, « L’ampleur, le sens et la portée des garanties en matière de sanctions 
administratives », art. préc. ; P.-L. Frier, J. Petit, Droit administratif, LGDJ, coll. « Précis Domat », Paris, 2019, 
n° 622. Voir cependant, sur une atténuation de la position constitutionnelle en matière de répression économique : 
CC, Décision n° 2010-74 QPC, 3 déc. 2010. Une telle solution ne se retrouve cependant pas au niveau européen  : 
E. Dreyer, Droit pénal général, op. cit., n° 1806. Si on reconnaît l’application de ce principe en matière d’amendes 
civiles, il conviendrait alors de refuser la proposition de certains auteurs selon laquelle la loi de ratification de 
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§I – Une application marginale du principe de nécessité des 

incriminations.  

 

631. Renvoyant à un choix dont la dimension politique est extrêmement 

importante, l’application par les juges du principe de nécessité des incriminations ne 

saurait qu’être marginal, sauf à basculer dans un système de gouvernement des juges 

et rogner drastiquement le pouvoir reconnu au législateur. Variable même en droit 

pénal (A), l’application du principe de nécessité aux sanctions pécuniaires civiles est 

incertaine (B).  

 

A – Une application variable en droit pénal.  

 

632. Une consécration inégale mais certaine. Les mesures pénales étant par 

nature attentatoires aux libertés individuelles, le recours à celles -ci n’est légitime que 

s’il paraît absolument nécessaire : dès lors, en effet, que les incriminations pénales 

constituent sans doute la forme la plus prononcée des atteintes que le droit porte aux 

libertés individuelles2422, la légitimité du recours qui y est fait semble imposer 

qu’aucune solution plus douce ne soit satisfaisante, sauf à délaisser la protection des 

seules valeurs essentielles pour la société et devenir oppressif2423. Bien que le principe 

semble clair et reçoive une certaine consécration dans les différentes déclarations de 

droits supralégislatives, sa mise en œuvre demeure contrastée. L’appréciation de 

valeurs sociales justifiant la mise en place d’incriminations pénales ne faisant, sauf 

pour les plus classiques d’entre elles, pas l’objet d’un consensus ou d’une 

systématisation véritablement convaincante, les différents organes chargés de faire 

respecter les déclarations des droits de l’Homme peuvent sembler peu légitimes à 

substituer leurs appréciations à celle des représentants de la Nation. Il n’en reste pas 

moins qu’« Il est évident que le défaut de nécessité peut se manifester autrement que 

 

l’ordonnance n° 2019-359 du 24 avril 2019 devrait prévoir une disposition permettant la mise à l’écart de la 
rétroactivité in mitius de l’encadrement du délai pour rompre brutalement une relation commerciale établie : L. 
Vogel, J. Vogel, « Droit de la négociation commerciale : une réforme courageuse mais perfectible », art. préc., 
n° 2.2.1.2. 
2422 J. Carbonnier, « L’hypothèse du non droit », in Flexible Droit. Pour une sociologie du droit sans rigueur, 
LGDJ, coll. Anthologie du Droit », p. 25 et s., spéc. p. 39 et s..  
2423 Ph. Conte, P. Maistre du Chambon, Droit pénal général, op. cit., p. 57.  
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par un excès flagrant dans le montant ou dans la durée de la peine et aller jusqu’à 

remettre en cause le principe même d’une sanction pénale  »2424, si bien que tant le 

Conseil constitutionnel, la Cour européenne des droits de l’homme que la Cour de 

justice de l’Union européenne contrôlent, chacun à leur façon et dans une mesure 

variable, la nécessité des incriminations.  

 

633. Une consécration prudente par le Conseil constitutionnel. Sur le plan 

constitutionnel, deux articles de la Déclaration des droits de l’Homme et du citoyen 

peuvent fonder un principe de nécessité des incriminations. D’une part, l’article 5 

prévoit notamment que « La loi n'a le droit de défendre que les actions nuisibles à la 

société ». D’autre part, l’article 8 prévoit, notamment, que « La loi ne doit établir que 

des peines strictement et évidemment nécessaires ». De ces deux textes, seul le second 

a véritablement été utilisé par le Conseil constitutionnel pour fonder ses décisions en 

matière de proportionnalité des délits et des peines, sans doute parce que le Conseil 

s’est surtout intéressé à la proportionnalité des peines par rapport au comportement 

réprimé2425. À l’inverse, la nécessité des incriminations, parce qu’elle touche à un des 

principaux aspects de la souveraineté du parlement et suppose un contrôle trop 

politique de la hiérarchie de valeurs sociales, est largement restée lettre morte2426. Dans 

une décision remarquée, le Conseil constitutionnel avait pourtant considéré que 

l’inclusion de l’infraction d’aide directe ou indirecte à des personnes en situation 

irrégulière à l’article 421-1 du Code pénal au sein des infractions susceptibles d’être 

aggravées par un dessein terroriste, ne respectait pas le principe de nécessité des délits 

et des peines2427. Cette décision semblait toutefois s’expliquer, au moins en partie, par 

le fait que les comportements ainsi incriminés étaient déjà susceptibles d’être réprimés 

sur un autre fondement2428. De façon plus nette, le Conseil avait invalidé une disposition 

 

2424 Y. Mayaud, Droit pénal général, op. cit., n° 21. 
2425 Cf infra, n° 642. 
2426 P. Castéra, « Le principe de nécessité de la loi, le point de vue du constitutionnaliste  », in Droit constitutionnel 
et grands principes du droit pénal, Éditions Cujas, coll. « Actes et études », 2013, Paris, actes du colloque 
organisé les 8 et 9 novembre 2012 par le CERCCLE et l’ISCJ, p.  37 et s., spéc. p. 40 et s. ; J.-H. Robert, « Le 
principe de nécessité de la loi, le point de vue du pénaliste », in Droit constitutionnel et grands principes du droit 
pénal, op. cit., p. 49 et s., spéc. p. 53 ; J. Pradel, « Du principe de proportionnalité en droit pénal  », art. préc., 
n° 18.  
2427 CC, Décision n° 96-377 DC, préc., considérant n° 8.  
2428 J.-H. Robert, « Le principe de nécessité de la loi, le point de vue du pénaliste  », art. préc. ; D. Allix, « De la 
proportionnalité des peines », in Mélanges J.-C. Soyer. L’honnête homme et le droit, LGDJ, 2000, p. 1 et s., spéc. 
p. 5. Voir plus récemment, en matière de consultation habituelle de sites terroristes : CC, Décision n° 2017-682 
QPC, 15 déc. 2017, considérant n° 13 : « Dès lors, au regard de l'exigence de nécessité de l'atteinte portée à la liberté 
de communication, les autorités administrative et judiciaire disposent, indépendamment de l'article contesté, de nombreuses 
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incriminant la revente sans autorisation de billets d’accès à des manifestations 

culturelles, sportives ou commerciales pour non-respect du principe de nécessité des 

délits et des peines2429. La censure était cette fois motivée par l’inadéquation du 

périmètre de l’infraction aux finalités poursuivies par le législateur 2430. Reste que les 

difficultés à déterminer la valeur sociale protégée par certaines infractions et 

l’importance de ces valeurs d’une part, et le manque de légitimité du Conseil 

constitutionnel pour substituer son appréciation à celle du législateur sur ces points 

d’autre part, conduisent à rendre extrêmement rares les décisions de censure fondées 

sur le principe de nécessité des délits2431 2432. 

 

634. Une consécration ponctuelle par la Cour européenne des droits de 

l’homme et la Cour de justice de l’Union européenne. Concernant la Cour 

européenne des droits de l’homme, et bien que la proportionnalité soit omniprésente 

dans l’application de la Convention2433, aucun article de cette dernière ne prévoit 

expressément un principe de nécessité ou de proportionnalité en matière pénale 2434. La 

Cour accepte toutefois de contrôler que les dispositions pénales qu’édictent les États 

 

prérogatives, non seulement pour contrôler les services de communication au public en ligne provoquant au terrorisme ou 
en faisant l'apologie et réprimer leurs auteurs, mais aussi pour surveiller une personne consultant ces services et pour 
l'interpeller et la sanctionner lorsque cette consultation s'accompagne d'un comportement révélant une intention terroriste, 
avant même que ce projet soit entré dans sa phase d'exécution ». P. Beauvais, « L’infraction terroriste à l’épreuve du 
contrôle constitutionnel de nécessité », RSC 2018.75. L’auteur explique en partie cette décision par la tentation accrue en 
période de crises de porter atteinte à certaines libertés individuelles.  
2429 CC, Décision n° 2011-625 DC, 10 mars 2011, considérant n° 43, L. Baghestani, « Principe de nécessité des 
peines et des sanctions », LPA 2012/152, p. 28 ; Ch. Lazerges, « La démolition méthodique de la justice des 
mineurs devant le Conseil constitutionnel », RSC 2011.728 ; E. Dreyer, Droit pénal général, op. cit., n° 1245.  
2430 F. Rousseau, « Le principe de nécessité. Aux frontières du droit de punir », RSC 2015.257. 
2431 R. Koering-Joulin, J.-F. Seuvic, « Droits fondamentaux et droit criminel », AJDA 1998.106. On peut également 
évoquer les censures par le Conseil constitutionnel de dispositions limitant des fai ts justificatifs en matière 
d’infractions venant restreindre la liberté d’expression, qui aboutissent en creux à considérer que la répression 
n’était pas nécessaire (F. Rousseau, « Le principe de nécessité. Aux frontières du droit de punir  », art. préc.). 
Cette lecture est cependant incertaine : la censure prononcée par le Conseil ne l’était dans ses affaires ni sur le 
fondement de l’article 5 ni sur celui de l’article 8 de la Déclaration des droits de l’Homme et du citoyen, mais sur 
le fondement de l’article 11 et de l’atteinte disproportionnée que cette exception portait à la liberté d’expression. 
C’est donc en raison de l’atteinte à une liberté constitutionnelle spécifique que la censure des dispositions 
contestées a été prononcée (CC, Décision n° 2011-131 QPC, 20 mai 2011, considérant n° 6, F. Fourment, 
« Exception de vérité des faits diffamatoires de plus de dix ans  : quand l'arbre de la Constitution française ne 
cache plus la forêt de la Convention européenne », GP 2011/167, p. 12 ; Y. Mayaud, « L’exception de vérité 
désormais ouverte aux faits de plus de 10 ans », RSC 2011.401 ; CC, Décision n° 2013-319 QPC, 7 juin 2013, 
considérant n° 9, Ph. Conte, « Loi du 29 juillet 1881 sur la presse ; exceptio veritatis : abrogation par le Conseil 
constitutionnel du c) de l'article 35 », RPDP 2013.648 ; J. Francillon, « Preuve de la vérité de faits diffamatoires 
effacés par amnistie, prescription, réhabilitation ou révision (QPC)  », RSC 2013.574.   
2432 Sur les validations constitutionnelles pour respect du principe de  nécessité : J. Pradel, Droit pénal général, 
op. cit., n° 232, 3°.  
2433 Voir déjà : P. Muzny, La technique de proportionnalité et le juge de la Convention européenne des droits de 
l’Homme : essai sur un instrument nécessaire dans une société démocratique , PUAM, Aix-en-Provence, 2005.  
2434 On peut cependant mentionner une recommandation du Comité des ministres du Conseil de l’Europe (Comité 
des ministres du Conseil de l’Europe, Recommandation n° R (92) 17, 19 oct. 1992) qui prévoyait, en annexe, 
qu’en matière de prononcé des peines « Quels que soient les principes de base énoncés, il conviendrait d'éviter 
une disproportion entre la gravité de l'infraction et la peine ». Cette affirmation ne semble toutefois concerner que 
la question de la proportionnalité des peines, qui plus est des peines prononcées. Cf infra, n° 654.  



 

- 508 - 

membres ne portent pas une atteinte disproportionnée aux différents droits reconnus 

par la Convention2435. Quant à la consécration d’un principe de nécessité des 

incriminations, le simple recours à une sanction pénale peut, en de rares occasions, 

sembler être en lui-même constitutif d’une telle atteinte disproportionnée. Tel est par 

exemple le cas de l’arrêt Dupuis et autres contre France2436. Bien que la Cour prenne le 

soin de rappeler que « La nature et la lourdeur des peines infligées sont aussi des 

éléments à prendre en considération lorsqu'il s'agit de mesurer la proportionnalité de 

l'ingérence »2437, ce qui pourrait donner l’impression qu’elle se livre plutôt à un 

contrôle de la proportionnalité de la peine, elle affirme également « qu'il convient 

d'apprécier avec la plus grande prudence, dans une société démocratique, la nécessité 

de punir pour recel de violation de secret de l'instruction ou de secret profess ionnel des 

journalistes »2438 et souligne que, en l’espèce, l’amende était « relativement 

modérée »2439, concluant néanmoins à la violation de la Convention. De façon plus 

nette, dans certaines affaires, les prohibitions résultant d’incriminations furent en elles-

mêmes jugées contraires à la Convention car elles ne constituaient pas des atteintes 

nécessaires aux droits protégés par la Convention « dans une société 

démocratique »2440, ne répondant pas à un « besoin social impérieux »2441, aboutissant 

 

2435 R. Koering-Joulin, J.-F. Seuvic, « Droits fondamentaux et droit criminel », art. préc. : « C'est aussi à un 
contrôle de proportionnalité que se livrent les Hautes Juridictions (Conseil constitutionnel, Conseil d’État, Cour 
de cassation, Cour européenne des droits de l’hommes et Cour de justice des Communautés européennes) 
lorsqu'elles apprécient, par exemple, s'agissant de la Cour européenne des droits de l’homme, la nécessité d'une 
ingérence étatique dans l'exercice d'un droit, eu égard au but légitime poursuivi par l'État défendeur ». Voir plus 
précisément infra, n° 645.  
2436 CEDH, Dupuis et autres c. France, 7 juin 2007, n° 1914/02.  
2437 CEDH, Dupuis et autres c. France, préc., §° 47. 
2438 CEDH, Dupuis et autres c. France, préc., §° 46. 
2439 CEDH, Dupuis et autres c. France, préc., §° 48.  
2440 Voir notamment, sur le terrain de la liberté d’expression : CEDH, Du Roy et Malaurie c. France, 3 oct. 2000, 
n° 34000/96, § 35 à 37 ; J.-H. Robert, « Abrogation judiciaire d’une loi », Dr. pén. 2001, comm. 91 et « Le carcan 
aux lois », Dr. pén. 2001, 100006 ; J. Francillon, « Publications interdites d'actes d'une procédure pénale ou 
d'informations relatives à une constitution de partie civile. Limites du principe de la liberté d'expression. 
Responsabilité pénale du directeur de publication et du journaliste », RSC 2001.176. Voir pour une position 
critique : J. Pradel, « Liberté d'expression, liberté de publication et droit communautaire », D. 2001.515. CEDH, 
Colombani et al. c. France, 25 juin, n° 51279/99, §° 69 : « La Cour constate donc que le délit d’offense tend à 
porter atteinte à la liberté d’expression et ne répond à aucun “besoin social impérieux” susceptible de justifier 
cette restriction ». Dans l’arrêt Dupuis et autres c. France, la Cour expose de façon particulièrement claire les 
différentes conditions que doivent respecter les atteintes aux droits reconnus par la Convention pour être 
reconnues légitimes : elles doivent être prévues par la loi, répondre à un but légitime et être «  nécessaire[s] dans 
une société démocratique » (Voir également CEDH, Gough c. RU, 28 oct. 2014, n° 49327/11, § 152). Sur ces 
éléments voir par exemple : F. Sudre, « Fasc. 6500 : Convention européenne des droits de l’Homme : caractères 
généraux », J-Cl. Europe Traité, LexisNexis, févr. 2016, n° 47 et s. ; M. Bouchet, La validité substantielle de la 
norme pénale, op. cit., n° 440. Cependant, sur ces conditions, la première est d’ordre formel et renvoie davantage 
au principe de légalité. Quant à la seconde, sa compréhension par la Cour européenne fait qu’elle sera 
systématiquement remplie en présence d’une incrimination pénale si bien que c’est purement sur le troisième 
critère que semble se faire l’appréciation par la Cour de la nécessité des incriminations. Voir par exemple  : J.-C. 
Soyer, « La loi nationale et la Convention européenne des droits de l’Homme  », in J. Foyer, auteur et législateur. 
Leges tulit, docuit, écrits en hommage à Jean Foyer, PUF, Paris, 1997, n° 37 et 38.  
2441 J.-F. Renucci, « L'interdiction faite aux journalistes de faire état des plaintes avec constitution de partie civile 
est contraire à la liberté d'information », D. 2001.1064.  
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ce faisant à de véritables interdictions d’incriminer2442. En dépit de ces condamnations 

occasionnelles, la consécration du principe de subsidiarité du droit pénal au niveau de 

la Convention européenne des droits de l’Homme demeure largement évanescente : 

limitée aux droits protégés par la Convention et analysé in concreto dans chaque 

affaire, son application par la Cour européenne des droits de l’homme est totalement 

empreinte de casuistique et est, ce faisant, largement imprévisible2443. À cela s’ajoute 

le fait que la Cour, bien que de façon variable2444, laisse une large marge d’appréciation 

aux États pour décider quels comportements méritent d’être pénalement réprimés 2445, 

rendant les cas de condamnation en raison même du recours au droit pénal peu 

nombreux. 

 

635. La position de la Cour de justice de l’Union européenne semble, sur ce 

point, sensiblement proche de celle de la Cour européenne des droits de l’homme. Alors 

que la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne prévoit expressément un 

principe de proportionnalité des peines2446, tel n’est pas le cas de la nécessité des 

incriminations, les États membres étant par principe maîtres de la détermination des 

incriminations2447. À l’image de la Cour européenne des droits de l’homme, la Cour de 

justice de l’Union européenne se contente dès lors de condamner les incriminations qui 

constitueraient des atteintes non nécessaires, au sens de l’article 52  § 1 de la Charte 

 

2442 X. Pin, « Politique criminelle et frontières du droit pénal  : enjeux et perspectives », art. préc., n° 3. L’auteur 
prend pour exemple l’arrêt Dudgeon c. RU du 22 octobre 1981 dans laquelle la Cour avait estimé que les États ne 
pouvaient imposer de norme ou de répression à l’orientation sexuelle. Ce n’est cependant pas la seule 
incrimination ou répression pénale qui est visée mais l’ensemble des méthodes normatives étatiques. Inversement, 
l’auteur identifie des obligations d’incriminer, lorsque les sanctions existantes sont impropres à protéger les droits 
garantis par la Convention, comme par exemple en matière d’esclavage domestique ou de v iolences conjugales 
(CEDH, Siliadin c. France, 26 juill. 2005, n° 73316/01 ; CEDH, A. c. Croatie, 14 oct. 2010, n° 55164/08). 
Certains auteurs ont vu dans la décision Dalinenkov c. Russie (CEDH, Dalinenkov c. Russie, 30 juill. 2009, 
n° 67336/01, spéc. § 134), l’affirmation par la Cour de la subsidiarité de la voie pénale par rapport à la voie civile 
(M. Bouchet, La validité substantielle de la norme pénale , op. cit., n° 440, note n° 1612). Cette analyse semble 
néanmoins contestable. En effet, dans cette affaire, la Cour ne faisait que souligner que l’action civile semblait 
plus adaptée pour permettre aux requérants de lutter contre les pratiques discriminatoires dont ils avaient fait 
l’objet et décidait en conséquent qu’en limitant les possibilités d’actions  au pénal, la Russie n’avait pas mis en 
place une protection suffisante dans le cadre d’une lutte contre la discrimination. Il paraît dès lors difficile de 
déduire de cette affaire un principe de subsidiarité du droit pénal par rapport au droit civil ou ad ministratif.  
2443 F. Rousseau, « Le principe de nécessité. Aux frontières du droit de punir », art. préc. ; J. Pradel, « Liberté 
d'expression, liberté de publication et droit communautaire  », art. préc..  
2444 M. Bouchet, La validité substantielle de la norme pénale, op. cit., n° 441.  
2445 F. Sudre, « Convention européenne des droits de l’Homme : caractères généraux », art. préc., n° 49 et s. ; D. 
Szymczak, « Convention européenne des droits de l’Homme  : application interne », in Répertoire de droit 
européen, Dalloz, 2017, n° 73 et 74. 
2446 Art. 49 § 3. Pour plus de précisions, cf infra, n° 644.  
2447 A. Huet, « Droit pénal », in Répertoire de droit européen, Dalloz, 2010 (actualisation juin 2019), n° 107. 
Cependant, en vertu de l’article 83 § 1 du TUFE, « Le Parlement européen et le Conseil, statuant par voie de 
directives […] peuvent établir des règles minimales relatives à la définition des infractions pénales et des sanctions 
dans des domaines de criminalité particulièrement grave revêtant une dimension transfrontière […]  ». Voir 
notamment : X. Pin, « Politique criminelle et frontières du droit pénal : enjeux et perspectives », art. préc., n° 4.  
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des droits fondamentaux, aux droits et libertés reconnus par celle-ci. Outre que de telles 

limitations ne peuvent porter que sur certains droits2448, elles doivent « respecter le 

contenu essentiel du droit fondamental »2449, être prévues par la loi2450, répondre à des 

objectifs d’intérêt général2451 et enfin respecter le principe de proportionnalité2452, 

impliquant notamment que l’atteinte soit nécessaire2453. Ces règles ne sont, là encore, 

pas spécifiques aux incriminations pénales. Néanmoins, dans la mesure où de telles 

incriminations constituent des atteintes particulièrement évidentes aux droits et 

libertés, la question de la limitation des droits reconnus par la Charte par le jeu de 

dispositions pénales se pose, de la même façon que pour la Convention de sauvegarde 

des droits de l’homme et des libertés fondamentales, avec une acuité certaine. 

Concernant la nécessité de l’atteinte à un droit fondamental, la Cour de justice de 

l’Union européenne adopte un critère proche de la nécessité «  dans une société 

démocratique »2454, expression qu’elle emploie parfois expressément2455. À ce titre, et 

bien que la jurisprudence de la Cour de justice ne se plie pas toujours aux tentatives de 

conceptualisation2456, les juges de Luxembourg paraissent exiger que le législateur 

national recoure aux mesures les moins restrictives lorsqu’il porte atteinte aux libertés 

garanties par le droit de l’Union2457. Bien que les hypothèses soient peu nombreuses, 

un tel raisonnement est de nature à justifier une condamnation d’un État membre2458 en 

cas de recours à une incrimination pénale jugée non nécessaire dans le champ d’un des 

droits reconnus par le droit de l’Union.  

 

2448 S. Van Drooghenbroeck et C. Rizcallah, « Article 52-1. Limitations aux droits garantis », in Charte des droits 
fondamentaux de l’Union européenne. Commentaire article par article , op. cit., n° 4. Sur l’intensité variable du 
contrôle en fonction des droits considérés : art. préc., n° 41 et s..  
2449 S. Van Drooghenbroeck et C. Rizcallah, « Article 52-1. Limitations aux droits garantis », art. préc., n° 6 à 16. 
2450 S. Van Drooghenbroeck et C. Rizcallah, « Article 52-1. Limitations aux droits garantis », art. préc., n° 17 à 
27. 
2451 S. Van Drooghenbroeck et C. Rizcallah, « Article 52-1. Limitations aux droits garantis », art. préc., n° 28 à 
30.  
2452 S. Van Drooghenbroeck et C. Rizcallah, « Article 52-1. Limitations aux droits garantis », art. préc., n° 31 et 
s..  
2453 Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne, art. 52-1 § 1 : « Dans le respect du principe de 
proportionnalité, des limitations ne peuvent être apportées que si elles sont nécessaires …  ». La Cour de justice 
raisonne d’une façon similaire lorsqu’une interdiction nationale peut neutraliser une liberté reconnue par les traités 
de l’Union européenne : A. Huet, « Droit pénal », art. préc., n° 102. 
2454 Cf supra, n° 634.  
2455 CJUE, Volker et Scheke, 9 nov. 2010, aff. C-92/09 et C-93/09, § 79.  
2456 S. Van Drooghenbroeck et C. Rizcallah, « Article 52-1. Limitations aux droits garantis », art. préc., n° 34.  
2457 D. Allix, « De la proportionnalité des peines », art. préc., p. 6. Voir par exemple : CJCE, Commission c. 
Pologne, 5 juin 2008, aff. C-170/07 ; CJUE, Digital Right Ireland c. Minister for Communications, 8 avr. 2014, 
C-203/15 et C-698/15, § 65. Selon une synthèse des éléments pris en compte dans le cadre de l’analyse de la 
proportionnalité de l’atteinte, la mesure doit être apte à poursuivre l’objectif justifiant l’atteinte au droit et être 
nécessaire à la poursuite de cet objectif. Voir Conclusions de l'avocat général Saugmandsgaardøe présentées le 
19 juillet 2016 dans l'affaire CJUE, 21 déc. 2016, Tele2 Sverige AB, aff. C-203/15 et C-698/15, § 176 et 185, cité 
par S. Van Drooghenbroeck et C. Rizcallah, « Article 52-1. Limitations aux droits garantis », art. préc., n° 32.  
2458 Ou de l’autorité normative européenne.  
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636. Conclusion. Ces développements appellent plusieurs remarques. Parmi 

les organes en mesure d’imposer au législateur français le respect de déclarations de 

droits, seul le Conseil constitutionnel semble reconnaître un principe « autonome » de 

nécessité des incriminations, indépendamment de l’atteinte que l’incrimination en 

cause pourrait porter à un droit fondamental particulier. En l’absence d’une telle 

atteinte, le contrôle de la nécessité des incriminations conduit le Conseil constitutionnel 

à s’ériger de façon générale en juge de l’importance des valeurs sociales. La difficulté 

à porter une telle appréciation ainsi que le manque de légitimité du Conseil pour 

substituer son appréciation à celle du législateur sur ce point explique l’extrême 

prudence avec laquelle le Conseil constitutionnel met en œuvre ce contrôle. À côté de 

cette manifestation « directe » du contrôle de nécessité des incriminations se trouve un 

contrôle « médiat ». C’est alors non plus la nécessité d’une incrimination au regard de 

l’importance de la valeur qu’elle entend protéger qui est considérée, mais la nécessité 

de la limitation qu’apporte l’incrimination à un droit fondamental spécifique. Un tel 

contrôle semble davantage correspondre au fonctionnement habituel des organes 

chargés de faire respecter les différentes déclarations de droit supralégislatives  : dès 

lors que les États sont autorisés à porter certaines atteintes aux droits reconnus dans 

ces déclarations, il peut sembler légitime pour l’organe chargé d’en contrôler le respect 

d’apprécier si une telle atteinte est nécessaire à la préservation des intérêts justifiant 

l’atteinte. Dans le cadre d’un tel contrôle, le recours même au droit pénal peut être 

condamné. Il ne s’agit toutefois alors plus réellement d’un contrôle spécifique de la 

nécessité des incriminations mais d’une manifestation particulièrement importante du 

contrôle de la nécessité des atteintes portées aux droits fondamentaux. 

 

B – Une application incertaine aux sanctions pécuniaires civiles.  

 

637. Le Conseil constitutionnel, la Cour européenne des droits de l’homme et 

la Cour de justice de l’Union européenne admettent chacun que les principes 

applicables au droit pénal sont transposables. Par conséquent, il ne semble pas a priori 

falloir distinguer quant au principe de nécessité des incriminations entre sanction 

pénale et sanction pécuniaire civile. Dans un cas comme dans l’autre, le fait d’infliger 

un mal à un individu en réponse au non-respect par celui-ci de certaines règles 
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juridiques ne semble légitime que dans les cas où cette infliction est strictement 

nécessaire2459. 

 

638. L’absence d’incidence de la qualification civile au regard des 

jurisprudences européennes. L’indifférence de la qualification pénale ou civile au 

regard du principe de nécessité des incriminations semble particulièrement valable 

concernant les juridictions européennes dans la mesure où c’est le principe même de 

l’interdiction que véhicule une incrimination pénale ou le fait qu’une interdiction  

limitant un droit ou une liberté soit assortie d’une mesure répressive et soit de ce fait 

particulièrement dissuasif pour le justiciable qui semble, à la lecture des arrêts des 

juridictions de Strasbourg et de Luxembourg, généralement avoir motivé les 

condamnations. Le fait que la mesure répressive qui assortit le non-respect de la norme 

primaire de comportement ne soit pas qualifiée de pénale ne paraît de ce point de vue 

pas devoir conduire à retenir une solution différente2460. En effet, l’atténuation des 

principes pénaux qu’admettent la Cour européenne des droits de l’homme et la Cour 

de justice de l’Union européenne2461 ne devraient pas trouver à s’appliquer à cette 

hypothèse dans la mesure où il ne s’agit pas alors de l’application de principes propres 

au droit pénal mais de la mise en œuvre plus générale d’un contrôle des atteintes portées 

à l’un des droits reconnus par la Convention de sauvegarde des droits de l’homme et 

des libertés fondamentales ou à la Charte des droits fondamentaux de l’Union 

européenne.  

 

639. Une application attendue au plan constitutionnel. L’application du 

principe général de nécessité des délits consacré par le Conseil constitutionnel aux 

sanctions pécuniaires civiles semble plus délicate. À notre connaissance, bien que le 

Conseil constitutionnel ait affirmé l’application du principe de nécessité des peines à 

l’ensemble des sanctions ayant le caractère de punition, il n’a jamais fait expressément 

mention du principe de nécessité des délits2462. Aucune raison ne semble pourtant 

 

2459 Contra : B. Mazabraud, La peine privée, Aspects de droit interne et international, op. cit., n° 232.  
2460 Certes la Cour de justice de l’Union européenne considère parfois que certains types de sanctions spécifiques, 
notamment les expulsions ou les mesures privatives de libertés, doivent être prohibées (A. Huet, « Droit pénal », 
art. préc.). Cette question intéresse cependant la nécessité et la proportionnalité des peines et non des 
incriminations.  
2461 Cf supra, n° 570.  
2462 Voir notamment : CC, Décision n° 88-248, préc., considérant n° 35. Dans une décision du 11 juillet 2014 (CC, 
Décision n° 2014-408 QPC, préc., considérant n° 5), le Conseil avait plus généralement affirmé que l’ensemble 
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devoir a priori conduire à écarter le principe de nécessité des « incriminations » à 

l’égard des amendes civiles ou des dommages et intérêts punitifs qui seraient qualifiés 

de sanctions ayant le caractère d’une punition2463. Deux séries de remarques semblent 

cependant nécessaires. 

D’une part, certains éléments semblent de nature à limiter les incidences du 

principe de nécessité des incriminations lorsqu’il s’applique aux sanctions pécuniaires 

civiles. L’admission d’une atténuation des principes pénaux appliqués hors du droit 

pénal va dans ce sens. Cette atténuation du principe de nécessité des « incriminations » 

semblerait d’autant plus légitime si une répartition cohérente des domaines dans 

lesquels les sanctions pénales et les sanctions pécuniaires civiles sont appelées à jouer 

était mise en œuvre2464. En ce cas, en effet, les sanctions pécuniaires civiles seraient 

alors appelées à intervenir dans des hypothèses où une répression pénale «  classique » 

serait jugée excessive. On peut cependant penser qu’une telle distinction relève de 

choix trop politiques pour faire l’objet d’une mise en œuvre par le Conseil 

constitutionnel. Il semble préférable que celui-ci se cantonne à s’assurer que le 

législateur n’édicte pas des « incriminations » dénuées de toute nécessité et laisse à ce 

dernier le soin d’établir une hiérarchie entre les différents comportements ainsi 

prohibés débouchant sur la mise en œuvre de sanctions distinctes 2465. 

D’autre part, dans l’hypothèse, certes peu probable dans un futur proche, où une 

redéfinition du champ d’intervention du droit pénal autour des valeurs sociales jugées 

véritablement fondamentales serait opérée, les sanctions pécuniaires civiles qui 

seraient appelées à occuper une partie du domaine laissé vacant seraient sans doute 

davantage susceptibles de faire l’objet d’une censure en raison du non -respect du 

principe de nécessité des incriminations. En effet, ces sanctions interviendraient alors, 

par hypothèse, dans des cas où le recours au droit pénal serait jugé excessif.  

 

des principes énoncés dans l’article 8 de la Déclaration des droits de l’Homme et du citoyen s’appliquait aux 
sanctions ayant le caractère d’une punition. Cependant le principe de nécessité des incriminations semble 
davantage se rattacher à l’article 5 si bien qu’en l’absence d’une motivation plus précise, il semble hasardeux de 
tirer des conséquences de cette décision sur le plan du principe de nécessité des incriminations.  
2463 À l’égard des clauses pénales ou des astreintes, la situation paraît différente. Concernant les secondes, un 
recours dirigé contre la décision pourrait donner lieu à l’invalidation d’une astreinte jugée non nécessaire. 
Néanmoins il s’agit alors d’une simple application de l’effet dévolutif de l’appel et non d’une application du 
principe de nécessité des « incriminations ». Concernant les clauses pénales, si les juges peuvent réduire, en cas 
d’excès manifeste, la clause au montant du dommage effectivement subi, ils ne peuvent, dans les cas où le recours 
aux clauses pénales est admis, invalider le recours même à une clause pénale.  
2464 Cf supra, n° 348.  
2465 Une telle conception se justifie particulièrement si on considère que la disti nction entre sanction pénale et 
sanction pécuniaire civile ne repose pas sur une différence de nature entre ces mécanismes.  
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Quelle que soit la position que le Conseil constitutionnel retiendra à l’avenir, il 

est probable que le principe de nécessité des incriminations dans sa forme autonome 

soit appelé à jouer un rôle marginal dans l’encadrement des sanctions pécuniaires2466. 

Sauf à ce que le Conseil ne modifie radicalement sa position, les cas dans lesquels il 

acceptera de considérer que la Déclaration des droits de l’Homme interdit au législateur 

de décider qu’un comportement ou une abstention doit faire l’objet d’une mesure 

répressive indépendamment du contenu de la mesure en question seront extrêmement 

rares. Le contrôle de la proportionnalité des peines, aux différents stades auxquels 

celui-ci est susceptible de s’appliquer, est davantage propice à l’encadrement du 

recours aux sanctions pécuniaires civiles.  

 

§II – Une application contrastée du principe de proportionnalité des 

peines aux sanctions pécuniaires civiles. 

 

640. Une fois que la nécessité de recourir au droit pénal, et plus généralement 

à une mesure répressive, a été admise pour réprimer un comportement ou une 

abstention, le principe de proportionnalité impose encore que la mesure ne paraisse pas 

disproportionnée. Une telle exigence concerne tant les sanctions théoriques (A), 

autrement dit les sanctions encourues, que les sanctions appliquées (B). Concernant 

cette dernière exigence, au regard des difficultés soulevées en matière de mesures 

punitives extrapénales, c’est principalement l’application du principe ne bis in idem 

qui retiendra l’attention.  

 

A – Le principe de proportionnalité des peines et les sanctions 

théoriques.  

 

641. À s’en tenir dans un premier temps à la proportionnalité des peines 

encourues, une certaine dissonance apparaît. La diversité des fondements du principe 

de proportionnalité des peines (1) contraste sans conteste avec la relative faiblesse 

effective du principe, faiblesse encore accrue par l’atténuation du principe de 

proportionnalité hors du droit pénal au sens strict (2).  

 

2466 Voir cependant : M. Malaurie-Vignal, « L’exemplarité de l’amende civile », art. préc., n° 28 et s..  
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1 – La diversité des fondements du principe de proportionnalité 

des peines.  

 

642. Les fondements constitutionnels du principe de proportionnalité des 

peines. Du point de vue constitutionnel, le principe de nécessité et de proportionnalité 

des peines s’est d’abord largement confondu avec celui de légalité, la proportionnalité  

des peines ne s’exprimant qu’à travers l’obligation faite au législateur de définir un 

maximum pour chaque peine2467. Une telle lecture est cependant extrêmement formelle 

et peu protectrice des libertés individuelles : dès lors que l’autorité normative définit 

une peine maximale, aussi grande soit-elle, les principes directeurs du droit pénal sont, 

dans cette conception, respectés. Considéré isolément, le principe de légalité des peines 

se révèle dès lors peu efficient2468. Pour cette raison, l’article 8 de la Déclaration des 

droits de l’Homme ne se contente pas d’exiger que le législateur prévoie les peines 

applicables aux différentes infractions mais précise encore que « la loi ne doit établir 

que les peines strictement et évidemment nécessaires » (nous soulignons). Le texte de 

l’article 8 de la Déclaration des droits de l’Homme a donné au Conseil constitutionnel 

le moyen d’élever le principe de nécessité et de proportionnalité des peines à un niveau 

constitutionnel et conséquemment d’en imposer le respect au législateur2469.  

 

643. Une appréciation souple de la proportionnalité des peines par le 

Conseil constitutionnel. Le contrôle que livre le Conseil de la proportionnalité des 

peines théoriques peut cependant paraître particulièrement léger. En dépit de l’emploi 

des adverbes « strictement et évidemment » qui semblerait devoir conduire à un 

contrôle strict2470, le Conseil affirme « qu'en l'absence de disproportion manifeste entre 

l'infraction et la peine encourue, il n'appartient pas au Conseil constitutionnel de 

substituer sa propre appréciation à celle du législateur en ce qui concerne la nécessité 

 

2467 D. Allix, « De la proportionnalité des peines », art. préc., p. 3. 
2468 Voir par exemple, concernant l’amende civile du projet de réforme du droit de la responsabilité civile  : M. 
Dugué, S. Prétot, « Regards sur le projet de réforme de la responsabilité civile », art. préc..  
2469 D. Allix, « De la proportionnalité des peines », loc. cit..   
2470 Voir par exemple : N. Molfessis, Le Conseil constitutionnel et le droit privé , op. cit., n° 262 et s.. Voir 
également, pour une critique de cette solution : P. Castéra, « Le principe de nécessité de la loi, le point de vue du 
constitutionnaliste », in Droit constitutionnel et grands principes du droit pénal , art. préc., p. 47. 
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des peines attachées aux infractions définies par celui -ci »2471. Les censures sur ce 

terrain sont dès lors peu nombreuses2472. Dans la majorité des cas, elles ne seront 

encourues que parce que le législateur a limité les pouvoirs d’appréciation du juge en 

prévoyant des peines obligatoires2473, empêchant de ce fait les possibilités de contrôle 

de la proportionnalité des peines prononcées2474. Le principe de proportionnalité des 

peines appliqué au législateur ne s’identifie toutefois pas à l’interdiction des sanctions 

automatiques. D’une part, toute peine automatique n’est pas nécessairement contraire 

au principe de proportionnalité pour peu que la gravité des sanctions encourue soit 

proportionnelle à la gravité des fautes commises2475. D’autre part, le seul fait qu’une 

peine ne soit pas automatique ne devrait pas signifier que celle -ci respecte le principe 

de proportionnalité : si la loi venait à prévoir qu’un comportement bénin encoure une 

peine maximale de nature criminelle, celle-ci devrait sans conteste être censurée, alors 

même que le juge serait en mesure de moduler le quantum de la répression2476. 

Quant aux modalités d’appréciation de la proportionnalité de la peine, aucune 

règle stricte ne semble se dégager. On peut toutefois remarquer que bien que le Conseil 

ait parfois retenu une approche subjective, tenant par exemple au profit retiré de 

l’infraction par l’individu, c’est généralement une conception objective qui prévaut 2477. 

Selon cette conception, la gravité de la peine, qui ressort à la fois de sa nature (privative 

de liberté, pécuniaire, …) et de son quantum, doit être comparée à la gravité de 

 

2471 CC, Décision n° 86-215 DC, 3 sept. 1986, considérant n° 7. Voir déjà : CC, Décision n° 84-176 DC, 25 juill. 
1984, considérant n° 10 : « l'article 61 de la Constitution ne confère pas au Conseil constitutionnel un pouvoir 
général d'appréciation et de décision identique à celui du Parlement ; qu'il ne lui appartient pas, dès lors, de 
substituer sa propre appréciation à celle du législateur en ce qui concerne la gravité des peines attachées aux 
infractions définies par celui-ci ».  
2472 E. Dreyer, Droit pénal général, op. cit., n° 271 et 355.  
2473 E. Dreyer, Droit pénal général, loc. cit.. Voir par exemple : CC, décision n° 93-325 DC, loc. cit. ; D. Maillard 
Desgrées du Loû, « Inconstitutionnalité de l’interdiction automatiquement attachée à un arrêté de reconduite à la 
frontière », D. 1994.111. Voir également : J.-P. Gridel, « Le contrôle de proportionnalité exercé par le juge 
judiciaire français », LPA 2009/46, p. 113.  
2474 Cf infra, n° 654.  
2475 D. Allix, « De la proportionnalité des peines », art. préc., p. 3 et s.. Tel est notamment le cas, en matière 
routière, concernant les pertes de points. Voir par exemple : Crim., 16 nov. 1999, n° 98-87.635 ; B. Bouloc, 
« Retrait de points et nécessité de mentionner les peines dans le jugement », RSC 2000.603. Pour justifier la 
survivance, hors du Code pénal, d’une peine accessoire, et donc automatique, la chambre criminelle soulignait 
que « le nombre de points retirés est proportionnel à la gravité de la faute  ».  
2476 Tel serait, par exemple, le cas d’une peine réprimant de façon égale des comportements intentionnels et non -
intentionnels en matière fiscale : CC, Décision n° 2014-418 QPC, 8 oct. 2014, considérant n° 9. Il s’agissait certes 
en l’espèce d’une amende fiscale fixée au taux unique de 100% du profit tiré de la fraude (O. Le Bot, «  Le pouvoir 
de sanction de l’administration fiscale », Constitutions 2014.489). Néanmoins, c’est la gravité de la répression eu 
égard à un comportement qui semblait pouvoir ne pas être volontaire, alors que le reste des comportements 
réprimés devaient l’être, qui a poussé le Conseil constitutionnel à formuler une réserve d’interprétation (A. 
Cappello, « Question prioritaire de constitutionnalité – impact de la question prioritaire de constitutionnalité sur 
la matière pénale », Répertoire de droit pénal et de procédure pénale, Dalloz, 2015 [actualisation déc. 2017], 
n° 189). Voir, pour la censure d’une sanction pécuniaire civile disproportionnée : supra, n° 558. 
2477 N. Molfessis, Le conseil constitutionnel et le droit privé , op. cit., n° 267 et 268.  
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l’infraction, laquelle dépend de la nature de l’atteinte  (atteinte à la vie, au corps, aux 

biens, …) et de son importance. 

 

644. La consécration du principe de proportionnalité des peines au sein 

de la charte des droits fondamentaux de l’Union  européenne. À la différence du 

principe de nécessité des incriminations, la Charte des droits fondamentaux de l’Union 

européenne consacre expressément un principe de proportionnalité des peines en son 

article 49 § 3. Celui-ci prévoit en effet que « L’intensité des peines ne doit pas être 

disproportionnée par rapport à l’infraction ». Antérieurement à l’adoption de la Charte, 

la Cour de justice avait déjà consacré un principe semblable, au regard des atteintes 

que la peine porte aux libertés reconnus par les traités. Tel a notamment été le cas du 

principe de libre circulation. Dans une décision préjudicielle Skanavi et 

Chryssanthakopoulos, la Cour de justice des Communautés européennes avait ainsi 

affirmé qu’« Il résulte toutefois d'une jurisprudence constante relative à l'inobservation 

des formalités requises pour la constatation du droit de séjour d'un individu protégé par 

le droit communautaire que les États membres ne sauraient prévoir une sanction 

disproportionnée qui créerait une entrave à la libre circulation des personnes et que tel 

est notamment le cas d'une peine d'emprisonnement (voir, notamment, arrêt du 12 

décembre 1989, Messner, C-265/88, Rec. p. 4209, point 14) »2478. La Cour avait dès 

lors considéré que le fait de sanctionner de la même peine le fai t de conduire sans 

permis et le fait de ne pas avoir procédé aux formalités administratives en cas de 

changement de pays de résidence méconnaissait le principe de proportionnalité 2479.  

En dépit de la consécration au sein de la Charte des droits fondamentaux du 

principe de nécessité des peines, il est probable que la Cour de justice demeure prudente 

dans son application de l’article 49 § 3 afin de ne pas interférer de façon excessive dans 

un des domaines privilégiés d’expression de la souveraineté des États ou d’expression 

du pouvoir de l’autorité normative européenne2480 

 

 

2478 CJCE, Skanavi et Chryssanthakopoulos, 29 févr. 1996, C-193/94, § 36. 
2479 J.-G. Huglo, « Liberté d'établissement et libre prestation des services », RTD eur. 1996.741. Voir également : 
CJCE, Commission des Communautés européennes c. République hellénique, 16 déc. 1992, C-210/91, § 20 : « les 
mesures administratives ou répressives ne doivent pas dépasser le cadre de ce qui est strictement nécessaire aux 
objectifs poursuivis, et il ne faut pas rattacher aux modalités de contrôle une sanction si disproportionnée à la 
gravité de l' infraction qu' elle deviendrait une entrave aux libertés consacrées par le traité (voir, entre autres, 
arrêts du 11 novembre 1981, Casati, point 27, 203/80, Rec. p. 2595; du 31 janvier 1984, Luisi et Carbone, 286/82 
et 26/83, Rec. p. 377, et du 21 septembre 1989, Commission/Grèce, 68/88, Rec. p. 2965)  ». 
2480 D. Rebut, « Article 49. Principes de légalité et de proportionnalité des délits et des peines  », art. préc., n° 22.  
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645. Le contrôle de la proportionnalité des peines par la Cour européenne 

des droits de l’homme. De la même façon que la nécessité des incriminations, le 

principe de proportionnalité et de nécessité des peines est absent des textes de la 

Convention2481. Là encore, la Cour accepte pourtant de tenir compte de « la nature et la 

lourdeur des peines infligées » au titre des « éléments à prendre en considération 

lorsqu’il s’agit de mesurer la proportionnalité de l’ingérence  » à un droit reconnu par 

la Convention2482. Il ressort de ces décisions qu’une peine venant sanctionner un 

comportement entrant dans le champ des droits et libertés protégés par la Convention 

européenne des droits de l’Homme peut, en fonction de sa gravité, constituer une 

ingérence disproportionnée aux dits droits2483. À côté de ce contrôle nécessairement 

ponctuel et casuistique2484, la Cour paraît avoir développé un contrôle susceptible de 

s’étendre à la sanction de normes primaires n’intervenant pas dans le champ du traité. 

Elle a ainsi affirmé que « Quoiqu’en principe les questions se rapportant au caractère 

approprié de la peine sortent en général du champ d’application de la Convention, une 

peine manifestement disproportionnée peut s’analyser en un mauvais traitement 

contraire à l’article 3 au moment de son prononcé. Toutefois, la “disproportion 

manifeste” est un critère très strict, auquel il ne sera que “très rarement” satisfait 

(Harkins et Edwards, précité, §° 133) »2485.  

Une distinction semble alors apparaître dans le contrôle de proportionnalité des 

peines que réalise la Cour européenne des droits de l’homme : la violation de la 

Convention peut soit résulter de l’atteinte à l’un des droits protégés par la Convention 

du fait de la gravité particulière que donne à une interdiction la sanction qui l’assortie, 

soit résulter plus directement de la disproportion entre la sanction et la gravité du 

comportement qu’elle réprime, résultant de ce fait en un mauvais traitement au sens de 

l’article 3 de la Convention. La lettre de l’article 3 limite toutefois fortement les cas 

dans lesquels une telle condamnation sera prononcée. Celui-ci prévoit, en effet, que 

« Nul ne peut être soumis à la torture ni à des peines ou traitements inhumains ou 

 

2481 Voir par exemple : D. Rebut, « Article 49. Principes de légalité et de proportionnalité des délits et des 
peines  », art. préc., n° 19.  
2482 Voir notamment : CEDH, Sürek c. Turique (n° 1), 8 juill. 1999, n° 26682/85, § 64 ; CEDH, Chauvy et autres 
c. France, 29 juin 2004, n° 64915/01, § 78. Voir également, sur la prise en compte de l’atteinte à laquelle 
conduisait la peur d’une sanction sur la liberté d’expression  : CEDH, Kudeshkina c. Russie, 26 févr. 2009, 
n° 29492/05, § 99 ; CEDH, Petropavlovskis c. Lettonie, 13 janv. 2015, n° 44230/06, § 68.  
2483 La Cour qualifie même l’adéquation de la gravité de la mesure répressive à la gravité des infractions commises 
par le requérant d’« élément essentiel pour l’évaluation de la proportionnalité de la mesure  » : CEDH, Ezzoudhi 
c. France, 13 févr. 2001, n° 47160/99, § 34.  
2484 M. Bouchet, La validité substantielle de la norme pénale , op. cit., n° 440 ; F. Rousseau, « Le principe de 
nécessité. Aux frontières du droit de punir », art. préc..  
2485 CEDH, Willcox et Hurford c. RU, 8 janv. 2013, n° 43759/10 et 43771/12, § 74. 
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dégradants ». La qualification de peine inhumaine ou dégradante à l’égard d’une 

sanction pécuniaire semble particulièrement peu plausible 2486, si bien que cette 

jurisprudence ne semble pas pouvoir s’appliquer directement à la présente étude. La 

Cour européenne pourrait cependant retenir une solution similaire sur le terrain de 

l’article 1er du premier protocole additionnel2487. Ce second aspect du contrôle de la 

proportionnalité des peines par la Cour européenne des droits de l’homme est 

susceptible de recouvrir un champ plus large. Il semble cependant ne devoir concerner 

que rarement la sanction théorique2488. En effet, l’appréciation des atteintes aux droits 

et libertés reconnus par la Convention que livre la Cour procède d’un contrôle in 

concreto. Cette spécificité n’empêche pas, dans la première hypothèse, le contrôle de 

proportionnalité des peines de porter sur la sanction théorique dans la mesure où c’est 

en grande partie l’effet dissuasif de la peine qui conduit la Cour à considérer qu’une 

atteinte à un des droits reconnus par la Convention est disproportionnée2489. En 

revanche, concernant l’infliction d’une peine inhumaine ou dégradante ou d’une 

atteinte au droit des biens, l’appréciation in concreto conduira sans doute la Cour à 

davantage fixer son attention sur la sanction effectivement infligée que sur la sanction 

encourue2490, si bien que l’on peut penser que les applications d’un principe général de 

proportionnalité de la sanction théorique par la Cour européenne des droits de l’homme 

demeureront, sinon inexistantes, du moins extrêmement rares.  

 

2 – L’atténuation du principe de proportionnalité appliqué hors 

du droit pénal au sens strict.  

 

646. L’analyse du principe de proportionnalité des peines appliqué hors du 

droit pénal conduit à un constat contrasté. Alors que celui-ci connaît, en matière 

d’amendes administratives, un recul qui confine à une éviction (a), les solutions 

retenues en matière de sanctions pécuniaires civiles semblent plus variables (b).  

 

2486 Sauf éventuellement le cas où une sanction pécuniaire disproportionnée placerait un individu dans une 
situation d’indigence.  
2487 « Toute personne physique ou morale a droit au respect de ses biens. Nul ne peut être privé de sa propriété 
que pour cause d'utilité publique et dans les conditions prévues par la loi et les principes g énéraux du droit 
international ». Voir par exemple pour un tel raisonnement : CEDH, Grande Stevens et autres c. Italie, préc., 
§ 185 : « La Cour considère que les amendes infligées aux requérants relèvent du deuxième alinéa de l’article 1, 
et notamment du pouvoir de l’État de règlementer l’usage des biens pour assurer le paiement des amendes  ».  
2488 Sauf en présence d’une sanction fixe : CEDH, Malige c. France, préc., § 49 : « Quant à la proportionnalité de 
la sanction, la Cour note, avec la Commission, que la loi elle-même a prévu dans une certaine mesure la 
modulation du retrait de points en fonction de la gravité de la contravention commise par le prévenu  ». 
2489 Cf supra, note n° 2482. 
2490 Sur ce contrôle, cf infra, n° 654 et n° 814.  
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a – Le recul du principe hors du droit pénal : le cas des 

amendes administratives. 

 

647. Le raisonnement de la Cour européenne la conduisant à contrôler la 

proportionnalité des peines infligées en fonction de la gravité du comportement n’étant 

pas lié à la qualification pénale de la mesure répressive, celle-ci devrait s’appliquer 

également aux sanctions extrapénales. C’est toutefois la jurisprudence constitutionnelle 

qui fournit l’occasion la plus directe d’une réflexion sur l’application du principe hors 

du droit pénal. En dépit de l’affirmation selon laquelle le principe de proportionnalité 

des peines s’applique aux sanctions ayant le caractère d’une punition2491, l’étude des 

décisions constitutionnelles concernant ces sanctions peut inquiéter quant aux 

exigences imposées au pouvoir normatif.  

Certes, le Conseil a, à plusieurs reprises, contrôlé que les sanctions 

administratives ne soient pas déconnectées de la gravité du comportement réprimé2492. 

Dans ce cadre, il s’est notamment montré attentif à la prise en compte de la bonne ou 

de la mauvaise foi du contrevenant, à l’adéquation entre la sanction et l’infraction 

réprimée ou à la modulation du quantum de la sanction en fonction de la gravité du 

comportement et du profit retiré2493. Bien que les censures soient rares, le contrôle du 

Conseil constitutionnel semble dès lors réel. 

Une question différente se pose toutefois lorsqu’une amende administrative 

vient réprimer un ensemble extrêmement varié de comportements.  Du principe de 

proportionnalité des peines, il devrait normalement résulter que deux comportements 

dont la gravité est foncièrement différente n’encourent pas la même  sanction2494. Le 

fonctionnement de certaines amendes administratives ne peut dès lors qu’interpeller , 

 

2491 CC, Décision n° 88-248 DC, préc., considérants n° 35 et 36 ; CC, Décision n° 89-260 DC, préc., considérants 
n° 17 et 18. Sur l’application de l’article 8 de la Déclaration des droits de l’Homme et du citoyen aux sanctions 
administratives, voir par exemple : D. Maillard Desgrées du Loû, « Inconstitutionnalité de l’interdiction 
automatiquement attachée à un arrêté de reconduite à la frontière  », art. préc..  
2492 Voir par exemple sur cette question : F. Stasiak, « QPC et nécessité des peines », RSC 2011.124.  
2493 CC, Décision n° 88-248 DC, préc., considérant n° 30 ; CC, Décision n° 2010-103 QPC, 17 mars 2011, 
considérant n° 4 à 6, L. Baghestani, « Principe de nécessité des peines et des sanctions », art. préc. ; L. Ayrault, 
« Office du juge et répression administrative en matière fiscale », Procédures, 2011/6, p. 28. Pour une censure 
d’une sanction fiscale pour non-respect du principe de proportionnalité des peines : CC, Décision n° 2016-554 
QPC, 22 juill. 2016, considérant n° 7.  
2494 Cf supra, n° 642.  
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notamment du fait de leur généralité2495. Ainsi, les amendes administratives que 

peuvent prononcer les commissions des sanctions de l’AMF et de l’ACPR le sont 

notamment pour « tout manquement [de certaines personnes] à leurs obligations 

professionnelles définies par les règlements européens, les lois, règlements et règles 

professionnelles approuvées par l'Autorité des marchés financiers en vigueur  »2496 ou 

pour la violation d’« une disposition européenne, législative ou réglementaire au 

respect de laquelle l'Autorité a pour mission de veiller ou des codes de conduite 

homologués applicables à sa profession »2497. Ce sont alors des manquements à des 

pans entiers du droit qui sont exposés à une même sanction. On peut pourtant douter 

que toutes les règles auxquelles sont soumis les professionnels des marchés ou les 

personnes soumises au contrôle de l’ACPR présentent la même importance, et 

consécutivement que les manquements à ces règles présentent une même gravité. Les 

dangers de cette situation sont encore amplifiés, en matière prudentielle, par la 

conception extensive que retient l’ACPR des comportements sanctionnables 2498. 

Comment, en effet, ne pas douter de la proportionnalité de la sanction encourue lorsque 

le non-respect d’une règle de formalisme probatoire expose son auteur à une amende 

de cent millions d’euros ou 10 % de son chiffre d’affaires annuel ? Certes, lors de son 

prononcé la sanction pourra être adaptée par l’autorité compétente. Il n’en demeure pas 

moins qu’en déclarant ces peines conformes à la Constitution 2499, le Conseil 

constitutionnel semble avoir largement renoncé à imposer au pouvoir législatif le 

 

2495 Au-delà des difficultés qu’elle soulève du point du vue du principe de légalité  : cf supra, n° 612. Les deux 
questions peuvent sembler proches, dès lors que la fixation d’une sanction maximale manifestement excessive au 
regard de la gravité du comportement incriminé, si elle respecte formellement le principe  de légalité des peines, 
n’en respecte sans doute pas l’esprit. Sur la complémentarité des deux principes d’un point de vue concret, voir 
par exemple : Crim., 10 févr. 2016, n° 15-82.324, G. Roujou de Boubée, Th. Garé, C. Ginestet, M.-H. Gozzi …, 
« Droit pénal », D. 2016.2424.  
2496 CMF, art. L. 621-15, II.  
2497 CMF, art. L. 612-39. 
2498 Cf supra, n° 612.  
2499 Cf supra, note n° 2491. Le Conseil constitutionnel a plus récemment rejeté une QPC portant expressément sur 
le respect du principe de proportionnalité des peines par l ’article L. 621-15 du Code monétaire et financier : CC, 
Décision n° 2017-634 QPC, préc., considérant n° 13 et 14 : « En instituant une sanction pécuniaire destinée à 
réprimer les manquements de nature à porter atteinte à la protection des investisseurs ou au bon fonctionnement 
du marché, le législateur a poursuivi l'objectif de préservation de l'ordre public économique. Un tel objectif 
implique que le montant des sanctions fixées par la loi soit suffisamment dissuasif pour remplir la fonction de 
prévention des manquements assignée à la punition ».  
En prévoyant de réprimer les manquements de nature à porter atteinte à la protection des investisseurs ou au bon 
fonctionnement du marché d'une amende d'un montant pouvant aller jusqu'à un plafond de cent millions  d'euros, 
le législateur n'a pas institué une peine manifestement disproportionnée au regard de la nature des manquements 
réprimés, des risques de perturbation des marchés financiers, de l'importance des gains pouvant en être retirés et 
des pertes pouvant être subies par les investisseurs. Dès lors, le grief tiré de la méconnaissance du principe de 
proportionnalité doit être écarté ». Voir également sur cette question F. Stasiak, « QPC et nécessité des peines », 
art. préc..  
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respect d’une proportionnalité minimale entre la gravité du comportement sanctionné 

et celle de la mesure punitive extra-pénale encourue2500.  

 

b – Un respect variable du principe de proportionnalité de 

la sanction théorique en matière de sanctions pécuniaires 

civiles.  

 

648. Le contrôle de la proportionnalité de la clause pénale par rapport au 

préjudice subi. Le contrôle de l’excès des clauses pénales se présente de façon 

particulière : l’ancien article 1152, alinéa 2 du Code civil, devenu 1231-5, alinéa 2 du 

même code, permet au juge de modérer la clause pénale manifestement excessive. Il 

faut remarquer que l’excès n’est généralement pas apprécié par rapport à la gravité du 

comportement mais plutôt par rapport au préjudice subi par la victime2501, évalué au 

jour auquel le juge statue2502. Un tel critère d’appréciation de la proportionnalité de la 

mesure pourrait surprendre concernant une mesure qui se veut répressive, si bien qu’on 

peut penser que cette solution procède d’une confusion entre clause pénale et clause 

d’indemnisation forfaitaire2503.  

 

649. Proposition d’une explication alternative au contrôle de 

proportionnalité de la clause pénale par rapport au préjudice subi. Une autre 

lecture semble possible. Les clauses pénales trouvant leur origine dans une stipulation 

contractuelle, elles se singularisent des autres peines pécuniaires privées par l’intérêt 

qu’elles protègent : un intérêt privé2504. Le choix de l’appréciation de la 

proportionnalité par rapport au dommage subi par la victime peut alors sembler 

cohérent avec la poursuite d’une fonction répressive. Il se rapproche d’une appréciation 

objective de la proportionnalité de la sanction2505 que connaît également le droit 

pénal2506. Toutefois, là où l’atteinte à l’intérêt social peut dépendre de la seule gravité 

 

2500 Certes, cette mesure ne sera jamais privative de liberté. Se satisfaire d’une telle limitation serait cependant 
retenir une conception bien peu exigeante des principes de nécessité et de proportionnalité des peines.  
2501 Cf supra, n° 1250. Adde : Com., 7 nov. 1978, n° 77-10.653 ; V. R. Thielé, « Caractère excessif ou dérisoire 
des pénalités contractuelles », art. préc..  
2502 Civ. 1re, 10 mars 1998, n° 96-13.458 : « Attendu que, pour apprécier le caractère excessif d'une clause pénale, 
les juges doivent se placer à la date de leur décision » ; J. Mestre, « À quel moment le juge doit-il se placer pour 
apprécier si la peine convenue est manifestement excessive ou dérisoire au sens de l’article 1152, alinéa 2, du 
code civil ? », RTD civ. 1999.97.  
2503 Cf supra, n° 301. 
2504 Cf supra, n° 324. 
2505 S. Pimont, « Clause pénale », art. préc., n° 81.  
2506 Cf supra, n° 642 in fine.  
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du comportement2507, l’atteinte à un intérêt privé est traditionnellement appréciée à 

travers le préjudice subi par la victime. Le contrôle du juge ne devant pas 

nécessairement conduire à réduire le montant de la sanction au préjudice effectivement 

subi2508, la clause pénale n’est pas réduite à un mécanisme indemnitaire. Simplement, 

le rapport de proportion entre la sanction et la gravité de l’acte est apprécié à l’aune de 

l’atteinte à l’intérêt protégé, si bien qu’il peut sembler pertinent, même dans une 

perspective répressive, d’apprécier la proportionnalité de la sanction par rapport au 

préjudice subi. Une autre spécificité de ce contrôle mérite toutefois d’être soulignée.  

La clause pénale est conçue par les parties comme une sanction automatique. 

De ce fait, la sanction théorique et la sanction appliquée devraient être équivalentes. 

Le contrôle opéré par le juge de l’excès manifeste de la clause pénale pourrait dès lors 

être à la fois perçu comme un contrôle de la sanction théorique et comme un contrôle 

de la sanction effective. Toutefois, le fait que l’appréciation de la disproportion soit 

faite par le juge au moment de l’application de la sanction et surtout en fonction du 

préjudice existant à ce jour et non au regard de l’importance de l’intérêt susceptible 

d’être atteint par le non-respect du contrat, rapproche largement le contrôle de la 

disproportion manifeste de la clause pénale d’un contrôle de proportionnalité de la 

sanction effective2509.  

 

650. L’absence de contrôle de la proportionnalité de l’astreinte 

prononcée. L’astreinte venant réprimer le non-respect d’une norme judiciaire, la 

distinction entre sanction théorique et sanction effective se présente, la concernant, 

d’une façon spécifique. L’astreinte est, dans un premier temps, prononcée, ce qui 

correspond à la phase de prévision de la sanction. Elle est ensuite liquidée, ce qui 

correspond à l’application de la sanction. Le contrôle de la proportionnalité de la 

sanction théorique doit donc être envisagé au regard de l’astreinte prononcée2510. 

 Il ne semble pas que l’astreinte fasse, à ce stade, l’objet d’un contrôle de 

proportionnalité spécifique. Certes, les décisions prononçant une astreinte provisoire 

sont toujours susceptibles d’appel, alors même que l’obligation principale ne le serait 

 

2507 Certes les infractions matérielles supposent une réalisation concrète d’un dommage. Celui -ci n’est cependant 
considéré qu’en ce qu’il participe de la gravité.  
2508 Cf supra, note n° 1252.  
2509 Sur ce type de contrôle, cf infra, n° 654 et s..  
2510 Pour un refus de transmission d’une QPC concernant le respect du principe de proportionnalité des peines par 
les astreintes : Soc., 5 janv. 2012, préc., C. Brenner, « Chronique de jurisprudence », GP 2012/59, préc. ; A. 
Leborgne, « Droit de l’exécution », art. préc..  
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pas ou ne serait pas contestée2511. À cette occasion, une cour d’appel pourrait, si elle 

l’estimait nécessaire, réduire le montant de l’astreinte prononcée . Cependant, la 

détermination du montant de l’astreinte relève du pouvoir discrétionnaire du juge , que 

celle-ci soit provisoire ou définitive2512, si bien qu’aucune contestation du montant de 

l’astreinte ne saurait prospérer devant la Cour de cassation , laquelle a expressément 

refusé de soumettre les astreintes aux principes de proportionnalité des peines résultant 

de l’article 8 de la Déclaration des droits de l’Homme et du citoyen2513. Cette solution 

confère aux juges du fond un pouvoir que l’on pourrait juger dangereux. Si cette 

absence de contrôle s’explique sans doute par la volonté de préserver l’efficacité 

coercitive du mécanisme2514, elle confère sans doute à l’autorité judiciaire une liberté 

excessive au détriment de la protection des justiciables2515.  

 

651. Les incertitudes concernant l’application du principe de 

proportionnalité aux amendes civiles et dommages et intérêts punitifs. 

Expressément ou non, le Conseil constitutionnel a, à l’occasion de décisions concernant 

des amendes civiles, rappelé que l’ensemble des sanctions ayant le caractère d’une 

punition devaient respecter le principe de nécessité et de proportionnalité des 

peines2516. Dans une décision au moins, l’application du principe de proportionnalité 

des peines a donné lieu à la censure d’une amende civile. La loi du 29 mars 2014 visant 

à reconquérir l’économie réelle prévoyait, à l’article L. 773-1 du Code du travail, que 

le tribunal de commerce pouvait réprimer d’une sanction pécuniaire pouvant atteindre, 

en cas de non-respect par une entreprise de ses obligations d’information et de 

consultation du comité d’entreprise2517, vingt fois la valeur mensuelle du SMIC par 

emploi supprimé dans la limite de 2% du chiffre d’affaires. Après avoir rappelé que le 

Conseil n’entendait pas substituer son appréciation à celle du législateur concernant 

 

2511 S. Guinchard et T. Moussa (dir.), Droit et pratique des voies d’exécution, Dalloz, coll. « Dalloz action », 
Paris, 9ème éd., 2018, n° 411.112.  
2512 Civ. 2ème, 15 janv. 2009, n° 07-19.239 ; R. Perrot, Ph. Théry, Procédures civiles d’exécution, op. cit., n° 83 ; 
C. Giverdon, O. Staes, « Fasc. 800-70 : Jugements – Motifs et dispositifs », in J-Cl. Procédure civile, LexisNexis, 
janv. 2019, n° 14 : « Mais attendu que la cour d'appel n'a fait qu'user de son pouvoir discrétionnaire en fixant 
l'astreinte à un montant qu'elle a librement déterminé ».  
2513 Civ. 2ème, 4 janv. 2012, préc., C. Brenner, « Chronique de jurisprudence », GP 2012/59, préc. ; A. Leborgne, 
« Droit de l’exécution », D. 2012.1509, préc., II-C.  
2514 R. Perrot, Ph. Théry, Procédures civiles d’exécution, loc. cit..  
2515 F. Gréau, « art. 1240 à 1245-17 – Fasc. 224-20 : régime de la réparation – action en réparation – décisions 
judiciaires. Astreinte », J-Cl. civil code, LexisNexis, 2018, n° 32.  
2516 CC, Décision n° 2017-750 DC, préc., considérant n° 6.  
2517 La version originelle du texte prévoyait également l’obligation de recherche d’un repreneur, cependant celle -
ci avait déjà fait l’objet d’une censure dans un considérant précédent.  
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« la nécessité des peines attachées aux infractions »2518, le Conseil affirme que la 

sanction ainsi édictée « revêt un caractère manifestement hors de proportion avec la 

gravité du manquement réprimé »2519, déclarant de ce fait la mesure contraire à la 

Constitution. Dans la mesure où la sanction critiquée pouvait atteindre plusieurs 

millions d’euros pour non-respect d’une règle d’information2520, l’appréciation du 

Conseil était sans doute justifiée.  

Cette décision peut sembler rassurante : en dépit des atténuations que 

connaissent les principes directeurs du droit pénal lorsqu’ils sont appliqués à des 

sanctions pécuniaires civiles, le Conseil constitutionnel veille à ce que la sanction 

encourue ne soit pas manifestement hors de proportion avec la gravité du comportement 

réprimé, et ce de façon plus nette qu’il ne semble l’avoir fait pour les amendes 

administratives. Cette décision de censure est cependant largement isolée si bien que 

des interrogations demeurent concernant la mesure de l’application du principe de 

proportionnalité des peines aux amendes civiles2521. Au-delà des difficultés de mise en 

œuvre liées à l’appréciation des rapports de proportion entre la gravité d’un 

comportement et celle de la sanction qui l’assortie, on peut se demander si le Conseil 

constitutionnel admettrait, à l’image de sa position en matière d’amendes 

administratives, qu’une amende civile d’un montant important assortisse  un ensemble 

extrêmement vaste de comportements sans lien nécessaire de gravité.  

 

652. L’application à l’amende civile du projet de réforme du droit de la 

responsabilité. De la réponse à cette question dépendrait pourtant en partie le respect 

du principe de proportionnalité par l’amende du projet de réforme du droit de la 

responsabilité, celle-ci concernant potentiellement des comportements d’une gravité 

 

2518 CC, Décision n° 2014-692 DC, préc., considérant n° 23.  
2519 CC, Décision n° 2014-692 DC, préc., considérant n° 25. L. d’Avout, « La liberté d’entreprendre au bûcher ? », 
D. 2014.1287 ; J. Pradel, « Du principe de proportionnalité des peines », art. préc., n° 20.  
2520 G. Casu, « La censure de la “loi Florange” par le Conseil constitutionnel. À propos de la décision 2014 -692 
DC du 27 mars 2014 », LPA 2014/105, p. 4, I-B.  
2521 Un élément de difficulté tient également à ce que certaines amendes civiles connaissent des plafonds multiples, 
ce qui a pu conduire un auteur à s’interroger sur le respect du principe d’égalité devant la loi par cette amende 
(M. Béhar-Touchais, « L’amende civile de l’article L. 442-6, III, du Code de commerce respecte-t-elle le principe 
d’égalité devant la loi ? », RDC 2017, p. 291). Sans renoncer à la pluralité de plafonds, la rédaction du nouvel 
article L. 442-4 du Code de commerce clarifie quelque peu leur articulation. Voir cependant : M. Malaurie-Vignal, 
« L’exemplarité de l’amende civile », art. préc., n° 23 et s. : l’auteur souligne que le fait qu’un des montants 
maximaux de la sanction anciennement prévue à l’article L.  442-6 III du Code de commerce soit fixé en fonction 
du seul chiffre d’affaires semble contraire à la jurisprudence du Conseil constitutionnel en matière fiscal (CC, 
Décision n° 2013-369 DC, 4 déc. 2013, considérant n° 43). Il n’est toutefois pas absolument certain que cette 
critique prospère. Le fait que les fautes réprimées aient pu générer un béné fice venant participer au chiffre 
d’affaires pourrait suffire à créer un lien entre le montant de la sanction et le comportement réprimé. Cette logique 
semble, par ailleurs, se retrouver en matière d’amendes administratives à l’article L  464-2 I du Code de commerce.  
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extrêmement variable. Certes, l’article prévoit une fixation de la sanction maximale en 

fonction des profits retirés de la faute, ce qui, concernant la répression de fautes 

lucratives, peut sembler de nature à permettre un respect du principe de 

proportionnalité des peines2522. On peut toutefois se demander si la fixation d’un facteur 

multiplicateur de dix, pour l’ensemble des fautes lucratives, quel que soit l’aspect 

matériel du comportement réprimé, satisfait à ce principe2523.  

Un autre aspect de la peine édictée par le projet de réforme du droit de la 

responsabilité civile peut soulever des difficultés au regard du principe de 

proportionnalité des peines. Appliquée à une personne morale, l’amende envisagée par 

l’article 1266-1 du projet pourrait « être portée à 5 % du montant du chiffre d'affaires 

hors taxes le plus élevé réalisé en France au cours d'un des exercices clos depuis 

l'exercice précédant celui au cours duquel la faute a été commise ». Le mode de fixation 

en fonction du chiffre d’affaires n’est pas en lui-même contraire au principe de 

proportionnalité des peines2524, le Conseil constitutionnel ayant même admis la fixation 

d’un maximum en fonction du chiffre d’affaires s’agissant de sanctions pénales2525. Il 

rappelle de plus fortement l’amende civile anciennement prévue à l’article L. 442-6 III 

du Code de commerce, devenu L. 442-4 I, pour réprimer un ensemble de 

comportements constituant des pratiques restrictives de concurrence. Comme l’amende 

civile du projet, cette sanction connaît une pluralité de maxima alternatifs2526, dont l’un 

dépend du profit retiré2527 et un autre étant de 5% du chiffre d’affaires. Toutefois, les 

comportements visés par l’article L. 442-4 I du Code de commerce sont suffisamment 

 

2522 F. Rousseau, « Projet de réforme de la responsabilité civile, l’amende civile face aux principes directeurs du 
droit pénal », art. préc., n° 12. Sur les amendes en rapport avec le profit et le principe de proportionnalité, voir  : 
C. Ducouloux-Favard, « L’amende et son rapport avec le profit illicite  », art. préc.. Contra : R. Mesa, « La 
consécration d’une responsabilité civile punitive  : une solution au problème des fautes lucratives ? », art. préc.. 
Selon l’auteur, la proportionnalité des peines impose que la répression soit proportionnelle à la gravité du 
comportement, pas au profit.  
2523 F. Rousseau, « Projet de réforme de la responsabilité civile, l’amende civile face aux principes directeurs du 
droit pénal », art. préc., n° 13 ; E. Dreyer, « La sanction de la faute lucrative par l’amende civile », art. préc., n° 9 
et s.. Voir plus généralement sur les problèmes soulevés sur ce point par les facteurs multiplicateurs des profits  : 
N. Fournier de Crouy, « La faute lucrative », op. cit., n° 233 ; R. Amaro, Le contentieux privé des pratiques 
anticoncurrentielles, op. cit., n° 129.  
2524 Voir pour d’importantes précisions : CC, Décision n° 2015-489 QPC, 14 oct. 2015, considérants n° 14 à 16. 
Le Conseil valide d’une part la fixation d’un maximum en fonction d’un pourcentage du chiffre d’affaires mondial 
« le plus élevé réalisé au cours d'un des exercices clos depuis l'exercice précédant celui au cours duquel les 
pratiques ont été mises en œuvre » (considérant n° 15). C’est manifestement l’influence possible du comportement 
réprimé sur ce chiffre d’affaires qui a motivé cet aspect de la décision du Conseil constitutionnel («  le législateur 
n'a pas institué une peine manifestement disproportionnée au regard, d'une part, de la nature des agissements 
réprimés et, d'autre part, du fait qu'ils ont pu et peuvent encore, alors même qu'ils ont cessé, continuer de procurer 
des gains illicites à l'entreprise »). Il admet d’autre part que le chiffre d’affaires pris en compte soit « celui figurant 
dans les comptes consolidés ou combinés de l'entreprise consolidante ou combinante » (considérant n° 16) afin 
de déjouer les pratiques de l’entreprise visant à minorer le montant de la sanction.  
2525 CC, Décision n° 2014-690 DC, 13 mars 2014, considérant n° 86. 
2526 Contra : E. Dreyer, « La sanction de la faute lucrative par l’amende civile », art. préc..  
2527 Le facteur multiplicateur n’étant cependant que de trois.  
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définis pour mettre le Conseil constitutionnel en mesure d’apprécier le rapport de 

proportionnalité entre les fautes commises et la sanction encourue. À l’inverse, 

l’absence d’élément matériel au sein du projet oblige soit à considérer que le Conseil 

n’est pas en mesure d’apprécier la proportionnalité de  la sanction édictée par rapport à 

la gravité du comportement réprimé, soit que c’est le caractère lucratif de la faute,  

indépendamment de l’importance de la règle méconnue, qui doit suffire à justifier 

l’édiction d’une sanction aussi sévère2528. Certes, dans la mesure où les fautes lucratives 

sont sources de profits et participent donc du chiffre d’affaires, il existe un lien entre 

le montant de la sanction maximale et la faute commise. On peut pourtant souhaiter 

que le Conseil constitutionnel se montre plus exigeant en n’admettant pas que la variété 

quasi-infinie de comportements entrant dans le champ de l’article 1266-1 du projet de 

réforme puisse faire l’objet d’une sanction commune d’un montant aussi élevé.  

 

653. Conclusions. L’application du principe de proportionnalité des peines 

théoriques aux sanctions pécuniaires civiles appelle au moins deux séries de remarques. 

D’une part, en présence d’un comportement clairement identifié, l’application, même 

atténuée, du principe interdit que la sanction soit manifestement excessive par rapport 

à l’« infraction ». De même, si une même mesure répressive extrapénale peut 

s’appliquer à plusieurs actes déterminés, les organes de protection des droits 

fondamentaux semblent considérer que ces comportements doivent présenter une 

gravité analogue2529. D’autre part, la mise en œuvre du principe semble nettement plus 

insatisfaisante lorsque la sanction s’applique à une grande variété de comportements 

difficilement déterminables. L’admission de certaines amendes administratives d’un 

montant très élevé pouvant virtuellement s’appliquer à des branches entières du droit 

est de ce point de vue de nature à inquiéter. Le Conseil constitutionnel n’étant pas en 

mesure de contrôler in abstracto et a priori l’adéquation de la gravité de la sanction 

théorique, la validation de ces mesures délègue complètement à l’autorité chargée 

d’appliquer la sanction le soin de veiller à ce que la sanction ne soit pas excessive. 

Neutralisant de ce fait le principe de proportionnalité des peines au stade de la sanction 

théorique, cette validation vide également le principe de légalité des délits et des peines 

d’une partie de son sens, faisant de ce dernier une simple exigence formelle 

 

2528 F. Rousseau, « Projet de réforme de la responsabilité civile, l’amende civile face aux principes directeurs du 
droit pénal », art. préc., n° 14.  
2529 Cf supra, note n° 2493. 
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n’interdisant pas, en pratique, au pouvoir normatif d’offrir au juge une marge de 

manœuvre totale. Tant sur le plan du principe de légalité des délits et des peines que 

du principe de proportionnalité des peines, il semblerait alors nécessaire qu’une 

évolution jurisprudentielle ait lieu afin que ces principes jouent réellement le rôle de 

protection des justiciables qui est le leur.  

 

B – Le principe de proportionnalité des peines et les sanctions 

appliquées : sanctions pécuniaires civiles et ne bis in idem.  

 

654. La délimitation de l’étude. Le prononcé des sanctions pénales est 

soumis à plusieurs règles. Les règles imposant une motivation de la peine ont connu 

une extension importante, touchant l’ensemble des sanctions pécuniaires pénales2530, y 

compris à un niveau constitutionnel2531. Ces exigences semblent désormais s’appliquer 

aux amendes civiles2532. Au-delà des exigences de motivations, certaines règles 

encadrent plus directement la fixation des peines. Ainsi l’article 132-1 alinéa 3 du Code 

pénal dispose que « Dans les limites fixées par la loi, la juridiction détermine la nature, 

le quantum et le régime des peines prononcées en fonction des circonstances de 

l'infraction et de la personnalité de son auteur ainsi que de sa situation matérielle, 

familiale et sociale, conformément aux finalités et fonctions de la peine énoncées à 

l’article 130-1 ». De même, les articles 132-2 et suivants du Code pénal envisagent la 

question du concours réel d’infractions, c’est-à-dire le cas où une même personne 

commet plusieurs infractions avant d’être définitivement condamnée 2533. Le concours 

idéal d’infractions correspond en revanche au cas dans lequel un comportement unique 

qui pourrait a priori donner lieu au prononcé de plusieurs peines. En dépit du caractère 

classique d’une telle distinction, celle-ci semble désormais a minima affaiblie. 

 

2530 E. Bonis, « L’extension de la motivation aux amendes contraventionnelles  », JCP G 2018, 951 ; Crim, 15 mai 
2019, n° 18-84.494, « Peine (confiscation et amende) : contrôle de la motivation des juges du fond », D. 
2019.1105 ; Crim., 1er févr. 2017, n° 15-83.984, G. Guého, E. Pichon, B. Laurent, L. Ascensi et G. Barbier, 
« Chronique de la jurisprudence de la Cour de cassation », D. 2017.1557, 2 ; G. Roujou de Boubée, T. Garé, C. 
Ginestet, M.-H. Gozzi, S. Mirabail et E. Tricoire, « Droit pénal », D. 2017.2501 ; C. Saas, « Justifier et motiver 
les peines en matière correctionnelle : entre normativité et proportionnalité », D. 2017.961. L’auteur insiste 
notamment sur le lien entre le contrôle de la motivation effectué par la Cour de cassation et les exigences de 
proportionnalité (voir spécialement le I-B) ; Crim., 27 juin 2018, n° 16-87.009, « Peine (motivation) : justification 
en cas de prononcé de plusieurs peines », D. 2018.1494.  
2531 CC, Décision n° 2017-694 QPC, 2 mars 2018, A. Botton, « Motivation des peines par les cours d'assises : 
interprétation d'une censure d'interprétation », D. 2018.1191.  
2532 Y. Stricler, « Degré d'exigence de la motivation des décisions condamnant à amende civile  », Procédures 
2016, comm. 85 ; M. Béhar Touchais, « Le Conseil constitutionnel peut-il vraiment statuer sans se soucier de 
l'opportunité ? », art. préc.. Voir de façon plus détaillée sur cette question : infra, n° 819 et s..  
2533 E. Dreyer, Droit pénal général, op. cit., n° 1500 et s..   
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L’explication de cet affaiblissement est à rechercher dans un traitement en partie 

commun de ces concours sous l’angle de l’interdiction du cumul de peines, voire 

d’actions répressives, à raison des mêmes faits, interdiction généralement désignée 

sous la locution ne bis in idem2534. Alors que cette interdiction semble principalement 

viser le cas du concours idéal d’infractions, la Cour européenne des droits de l’homme  

a parfois semblé l’appliquer en présence de situations pouvant davantage se rapprocher 

d’un cas de concours réel2535. De même, au regard de l’interdiction du cumul de 

répressions, les évolutions récentes de la Cour de cassation semblent conduire à un 

certain effacement de la distinction des deux types de concours d’infractions2536. 

Le principe ne bis in idem reçoit une consécration variable au sein des 

différentes déclarations de droits fondamentaux et soulève des problématiques 

spécifiques lorsqu’un même comportement semble susceptible de faire à la fois l’objet 

d’une sanction pénale et d’une mesure répressive extrapénale. Bien que les 

comportements actuellement sanctionnés au moyen de sanctions pécuniaires civiles, 

spécialement d’amendes civiles, ne semblent pas fournir fréquemment l’occasion d’un 

cumul, que ce soit avec des mesures pénales2537, des sanctions administratives ou 

d’autres sanctions pécuniaires civiles2538, l’étude de cette question ne semble pas 

pouvoir être évitée dans la mesure où la généralité des sanctions envisagées par les 

différents projets de réforme du droit de la responsabilité civile conduirait à un risque 

de cumul extrêmement fréquent2539.  

Les différents organes2540 chargés de faire respecter les déclarations de droit 

adoptent des applications divergentes du principe ne bis in idem (1), qui n’ont pas été 

supprimées à l’issue d’une conciliation imparfaite de la jurisprudence française et des 

jurisprudences européennes (2).  

 

2534 Sur le lien entre cumul idéal d’infraction et ne bis in idem, voir par exemple : E. Dreyer, Droit pénal général, 
op. cit., n° 626. Sur la mutation du principe : J. Lelieur-Fischer, La règle ne bis in idem, Du principe de l’autorité 
de la chose jugée au principe d’unicité d’action répressive, Étude à la lumière des droits français, allemand et 
européen, thèse dactyl., Paris I, sous la dir. de M. Delmas-Marty, soutenue en 2005 ; F. Drummond, « Le fabuleux 
destin de la règle non bis in idem », BJB 2014/12, p. 605.  
2535 Voir par exemple : CEDH, Sergueï Zolotoukhine c. Russie, 10 févr. 2009, n° 14939/03, § 92 et 120.  
2536 Cf infra, n° 656. 
2537 Voir cependant infra, n° 666.  
2538 À ce titre, on peut souligner que si les astreintes peuvent fréquemment trouver à s’appliquer conjointement à 
une mesure répressive, les faits sanctionnés sont nécessairement distincts, l’astreinte ne sanctionnant pas la 
méconnaissance originelle de règles juridiques mais la résistance face à l’ordre du juge.  
2539 J. Prorok, « L’amende civile dans la réforme de la responsabilité civile », art. préc. ; D. Cohen, « Punitifs, 
exemplaires, confiscatoires ou dissuasifs : “les dommages-intérêts affranchis du préjudice subi par le 
demandeur“ », art. préc., p. 252.  
2540 Outre le Conseil constitutionnel, la Cour européenne des droits de l’homme et la Cour de justice de l’Union 
européenne qui seront seuls étudiés ici, voir notamment l’article 14§7 du Pacte international relatif aux droits 
civiles et politiques.  
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1 – Des applications divergentes du principe ne bis in idem. 

 

655. La consécration indirecte et partielle dans la jurisprudence originelle 

du Conseil constitutionnel. La règle ne bis in idem veut qu’un même comportement 

ne puisse donner lieu à l’exercice de plusieurs poursuites ou au prononcé de plusieurs 

sanctions2541. Ce principe ne s’appliquait traditionnellement qu’aux mesures pénales, 

ne jouant pas en présence du cumul d’une sanction pénale et administrative2542 ou d’une 

sanction pénale et d’une sanction civile. Le Conseil constitutionnel affirma ainsi que, 

sans qu’il soit besoin de rechercher si ne bis in idem avait valeur constitutionnelle2543, 

« il convient de relever qu'il ne reçoit pas application au cas de cumul entre sanctions 

pénales et sanctions administratives »2544. Pourtant, le Conseil, se fondant sur le 

principe de nécessité et de proportionnalité des peines, admit qu’en présence d’une 

sanction pénale et d’une sanction ayant le caractère d’une punition  pouvant s’appliquer 

au même fait, l’article 8 de la Déclaration des droits de l’Homme et du citoyen n’était 

respecté que si le cumul des deux sanctions prononcées n’excédait pas le plus élevé des 

deux maxima2545. Allant plus loin, le Conseil constitutionnel affirma un temps que les 

sanctions administratives pécuniaires ne pouvaient se cumuler avec une sanction 

 

2541 Sur la différence entre les deux acceptions, voir par exemple, D. Bernard, «  Article 50 – Droit à ne pas être 
jugé ou puni pénalement deux fois pour une même infraction », in Charte des droits fondamentaux de l’Union 
européenne. Commentaire article par article, op. cit., p. 1039 et s., n° 1. Sur cette question : R. Mesa, De la règle 
non bis in idem, mémoire, Université Panthéon-Assas, Paris 2. Voir également, restreignant à l’aspect procédural : 
F. Stasiak, « Principes de non-cumul des peines et de non-cumul des poursuites ne bis in idem », RSC 2011.118. 
2542 Pour une présentation ancienne, voir par exemple : J.-M Auby, « Les sanctions administratives en matière de 
circulation automobile », art. préc., p. 117. Sur l’évolution des possibilités de cumul vu par le juge administratif 
voir : Th. Perroud, « Les rapports entre l’administration et l’appareil judiciaire », in Les sanctions administratives 
dans les secteurs techniques, op. cit., p. 50 et s., spéc. p. 55.  
2543 Sur l’absence de consécration du principe dans la Constitution de 1958  : F. Drummond, « Le fabuleux destin 
de la règle non bis in idem », art. préc..  
2544 CC, Décision n° 89-260 DC, préc., considérant n° 16.  
2545 Voir notamment : CC, Décision n° 89-260 DC, préc., considérant n° 22 : « si l'éventualité d'une double 
procédure peut ainsi conduire à un cumul de sanctions, le principe de proportionnalité implique, qu'en tout état 
de cause, le montant global des sanctions éventuellement prononcées ne dépasse pas le mont ant le plus élevé de 
l'une des sanctions encourues » ; D. Martin, E. Dezeuze, F. Bouaziz, Les abus de marché. Manquements 
administratifs et infractions pénales, op. cit., n° 501. Ass., plén., 8 juill. 2010, n° 09-71.252, 10-10.965, Y. Paclot, 
« Refus de la Cour de cassation de transmettre au Conseil constitutionnel quatre questions prioritaires de 
constitutionnalité sur le pouvoir de sanction de l'AMF », Rev. soc. 2011.371 ; CE, 16 juill. 2010, n° 321056, F. 
Stasiak, « Principes de non cumul des peines et de non cumul des poursuites ne bis in idem », art. préc.. L’auteur 
souligne les difficultés liées à une divergence entre la position du Conseil constitutionnel et l’article L.  621-16 
du Code monétaire et financier. Ce dernier prévoit en effet que si la sanc tion administrative a été prononcée 
antérieurement à l’intervention du juge pénal, l’amende administrative s’impute sur celle prononcée par la 
juridiction pénale. Une telle règle, outre qu’elle soulève des difficultés évidentes dans la mesure où le maximum  
de l’amende administrative excède celui de l’amende pénale, n’aboutit pas à la même solution. F. Stasiak, «  QPC 
et nécessité des peines », art. préc. Sur le cumul des sanctions pénales et administratives, voir également  : N. 
Molfessis, Le Conseil constitutionnel et le droit privé, op. cit., n° 264.  
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pénale2546, avant de revenir à sa position originelle2547. Or celle-ci apparaît largement 

en retrait des exigences développées au niveau européen.  

 

656. Les évolutions et incertitudes des positions des juridictions 

judiciaires. Au-delà du seul Conseil constitutionnel, les juridictions nationales 

semblent également retenir une conception peu exigeante de la règle ne bis in idem, 

même appliquée en matière strictement pénale2548. Alors que la Cour de cassation 

jugeait originellement qu’une action unique ne pouvait faire l’objet que d’une seule 

qualification pénale2549, sa position évolua dès lors qu’au cours d’une même action un 

individu porte atteinte à des valeurs sociales distinctes2550.  

La Cour de cassation admit, dans un premier temps, qu’un même comportement 

pouvait constituer une pluralité d’infractions lorsque l’état d’esprit de l’agent au 

moment de la commission des faits et le résultat relevait d’infractions distinctes. Elle 

affirma alors « qu’il ne s’agit pas, en tel cas, d’un crime unique, dont la poursuite sous 

deux qualifications différentes serait contraire au vœu de la loi , mais de deux crimes 

simultanés, commis par le même moyen, mais caractérisés par des intentions coupables 

essentiellement différentes »2551. C’est dès lors le fait que l’infraction ne se réduit pas 

à sa dimension matérielle mais comporte un élément subjectif qui semble justifier cette  

position2552.  

Cette explication subjective laissa pourtant la place à une conception plus 

objective, justifiée par la pluralité de valeurs sociales protégées2553, évolution critiquée 

dès lors que ce dernier critère peut sembler extrêmement difficile à mettre en œuvre 2554 

et ne pas être cohérent avec l’analyse française des infractions 2555.  

 

2546 CC, Décision n° 96-378 DC, 23 juill. 1996, considérant n° 15, P.-G. Perot, « La nouvelle réglementation des 
télécommunications », LPA 1996/132, p. 15. F. Sudre, J. Andrianstimbazovina, G. Gonzalez, A. Gouttenoire, F. 
Marchadier, L. Milano, A. Schahmaneche, H. Surrel, D. Szymczak, Les grands arrêts de la Cour européenne des 
droits de l’homme, op. cit., p. 309 et 431 et s.. 
2547 D. Chagnollaud, « La sanction (administrative) et le juge constitutionnel : Montesquieu, malgré tout ? », art. 
préc., II. Voir notamment : CC, Décision n° 97-395 DC, 30 déc. 1997, considérant n° 41. 
2548 Hors de ce champ, outre la mise en œuvre de la réserve française à l’article 4 du 7 ème protocole additionnel 
(sur laquelle infra n° 657), voir : J. Pradel, « Procédure pénale », D. 2015.1738, IV, E.  
2549 E. Dreyer, Droit pénal général, op. cit., n° 626. 
2550 E. Dreyer, Droit pénal général, op. cit., n° 627.  
2551 Crim, 3 mars 1960, Bull. crim. 1960, n° 138.  
2552 E. Dreyer, Droit pénal général, op. cit., n° 629.  
2553 Voir pour des cas d’admission récents d’un cumul idéal d’infractions  : Crim., 6 févr. 2007, n° 06-82.601, 
« Harcèlement moral, entrave à l'exercice du droit syndical et non-renouvellement du CE », D. 2007.870 ; Y. 
Mayaud, « Discrimination syndicale et harcèlement moral : deux qualifications cumulables pour un même fait...  », 
RSC 2007.818 ; G. Royer, « Les délits de discrimination syndicale et de harcèlement moral violent des valeurs 
sociales distinctes », AJ Pénal 2007.179 ; Crim., 8 déc. 2015, n° 14.85.548, G. Roujou de Boubée, « Des solutions 
classiques mais qu’il n’est pas inutile de rappeler », RDI 2016.86. 
2554 E. Dreyer, Droit pénal général, loc. cit..  
2555 Cf infra, n° 666.  
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Quel que soit le fondement retenu, cette solution aboutit à transformer un 

concours idéal d’infraction en concours réel, si bien qu’à un principe de non-cumul est 

substitué un principe de « cumul plafonné »2556. Les positions les plus récentes retenues 

par la Cour de cassation paraissent toutefois marquer une nouvelle évolution. Depuis 

quelques années, la Cour de cassation, parfois au visa exprès du principe ne bis in idem, 

affirme que « des faits qui procèdent de manière indissociable d’une action unique 

caractérisée par une seule intention coupable ne peuvent donner lieu, contre le même 

accusé, à deux déclarations de culpabilité de nature pénale, fussent -elles 

concomitantes »2557. Dans certaines espèces auxquelles la Cour de cassation a appliqué 

cette règle2558, la haute juridiction a semblé ramener à l’unité ce qui constituait pourtant 

apparemment une pluralité de faits. À l’inverse des solutions précédemment évoquées, 

il semble alors que la Cour traite comme un concours idéal ce qui aurait semblé être un 

concours réel d’infractions. Pour autant, la Chambre criminelle admet un cumul de 

répression lorsqu’elle estime possible d’identifier des « intentions coupables 

distinctes »2559, aboutissant pour l’heure à retenir une position quelque peu complexe 

et incertaine2560. 

 

657. La Convention de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés 

fondamentales et ne bis in idem. L’article 4 § 1 du 7ème protocole additionnel à la 

Convention de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales stipule 

que « Nul ne peut être poursuivi ou puni pénalement par les juridictions du même État 

en raison d'une infraction pour laquelle il a déjà été acquitté ou condamné par un 

jugement définitif conformément à la loi et à la procédure pénale de cet État ». La 

France avait, lors de l’adoption du 7ème protocole additionnel, émis une réserve à 

l’encontre de cet article, visant à circonscrire son application aux procédures pénales 

 

2556 M. Herzog-Evans, « Confusion de peines », Répertoire de droit pénal et de procédure pénale, Dalloz, 2009 
(actualisation oct. 2015), n° 2.  
2557 Par exemple : Crim., 26 oct. 2016, n° 15-84.552, N. Catelan, « Ne bis in idem et le cumul recel/blanchiment », 
JCP G 2017, 16 ; Ph. Conte, « Les limites de la répression de l’auto-blanchiment », Dr. pén. 2017, comm. 1 et 
« Non bis in idem – Conditions d’application du principe », Dr. pén. 2017, comm. 4 ; Crim. 24 janv. 2018, n° 16-
83.045 ; Crim. 28 mars 2018, n° 17-81.114, Ph. Conte, « Non bis in idem », Dr. pén. 2018, comm. 103 ; Crim. 14 
nov. 2019, n° 18-83.122, A.-S. Chavent-Leclère, « Pas de cumul lorsque les faits procèdent de manière 
indissociable d’une action unique », Procédures 2020, comm. 22 ; G. Beaussonie, « Droit pénal des affaires », RJC,  

2018/5, p. 420. 
2558 Notamment : Crim. 14 nov. 2019, préc., spéc. § 48.  
2559 Par exemple : Crim., 26 mars 2019, n° 18-81.770.  
2560 Voir déjà : Ph. Conte, « Concours réel et idéal d’infractions  », Dr. pén. 2018, comm. 60.  
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au sens strict2561. La fragilité de cette réserve apparaissait pourtant, dès l’origine, 

évidente. Le fonctionnement des réserves à la Convention de sauvegarde des droits de 

l’homme et des libertés fondamentales ou à un des protocoles additionnels est régi par 

l’article 57 de la Convention. Il résulte de cet article que les réserves ne peuvent 

concerner que des textes en vigueur au moment de l’adoption de la Convention ou du 

protocole, doivent être accompagnées d’un exposé des dispositions bénéficiant de la 

réserve et ne peuvent être générales. Aucune de ces conditions ne semble véritablement 

respectée par la réserve française : rédigée en terme généraux, elle n’a été accompagnée 

d’aucun exposé et a fréquemment été appliquée par les juridictions nationales à des 

textes postérieurs2562.  

 

658. La position de la CEDH : application de ne bis in idem à l’ensemble 

de la matière pénale. La Cour européenne des droits de l’homme retient sur la question 

du cumul de procédures et de sanctions répressives une position manifestement plus 

exigeante que celle du Conseil constitutionnel. Celle-ci fut notamment exprimée dans 

l’arrêt Sergueï Zolotoukhine c. Russie2563. Dans cette affaire, un homme ayant menacé 

et insulté plusieurs agents lors de son arrestation avait dans un premier temps fait 

l’objet d’une condamnation à trois jours de « détention administrative »2564 pour actes 

perturbateurs mineurs, puis fait l’objet d’une procédure pénale, débouchant notamment 

sur une condamnation pour insulte à agent public et de menaces de recours à la 

violence2565. Reprenant une formulation classique, la Cour européenne affirme « que la 

qualification juridique de la procédure en droit interne ne saurait être le seul critère 

 

2561 « Le Gouvernement de la République française déclare que seules les infractions relevant en droit français de 
la compétence des juridictions statuant en matière pénale doivent être regardées comme des infractions au sens 
des articles 2 et 4 du présent Protocole » (https://www.coe.int/fr/web/conventions/full-list/-
/conventions/treaty/117/declarations?p_auth=Aq3rCMbg).  
2562 Crim., 28 janv. 2009, n° 07-81.674, N. Rontchevsky, « La chambre criminelle de la Cour de cassation précise 
le critère de distinction entre la manipulation de cours et le soutien licite du cours d'une valeur  », RTD com. 
2009.409 ; R. Salomon, « Délit de manipulation de cours », Dr. soc. 2009, comm. 83 ; J.-H. Robert, « Ça va 
bouillir », JCP E, 2009, 1400 ; Th. Bonneau, « Le juge pénal peut sanctionner le même comportement que l’AMF, 
la règle non bis in idem n’ayant pas vocation à s’appliquer », Dr. soc. 2009, comm. 122 ; Crim., 13 sept. 2017, 
n° 15-84.823, S. Detraz, « Non bis in idem : Convention européenne et réserve française », D. 2017.2130 ; W. 
Azoulay, « “Ne bis in idem” : la chambre criminelle fait de la résistance », Dalloz actualité 28 sept. 2017. Voir 
également : E. Dreyer, « Punir autant que nécessaire pour protéger des intérêts  ? », art. préc. ; D. Martin, E. 
Dezeuze, F. Bouaziz, Les abus de marché. Manquements administratifs et infractions pénales , op. cit., n° 502. 
Voir également sur la mise à l’écart de la règle par les juridictions nationales  : F. Drummond, « Le fabuleux destin 
de la règle non bis in idem », art. préc..  
2563 CEDH, Sergueï Zolotoukhine c. Russie, préc., J.-F. Flauss, « Actualité de la Convention européenne des droits 
de l’Homme », AJDA 2009.872 ; D. Roets, « L'article 4 du Protocole n° 7 (non bis in idem) dopé par la Grande 
Chambre », RSC 2009.675. Voir déjà : CEDH, Gradinger c. Autriche, 23 oct. 1995, préc. Voir par exemple V. 
Malabat, « Les sanctions en droit pénal, Diversification ou perte d’identité  », art. préc., n° 27.  
2564 CEDH, Sergueï Zolotoukhine c. Russie, préc., § 19. 
2565 CEDH, Sergueï Zolotoukhine c. Russie, préc., § 23 et 24.  



 

- 534 - 

pertinent pour l’applicabilité du principe non bis in idem au regard de l’article 4 § 1 du 

Protocole n° 7 ». Cette position se comprend dès lors que la position inverse permettrait 

aux États de déterminer le champ d’application de l’article, ce que la Cour juge risquer 

de « conduire à des résultats incompatibles avec l’objet et le but de la Conven tion (voir, 

en dernier lieu, Storbråten c. Norvège (déc.), n° 12277/04, 1er février 2007, avec 

d’autres références) ». La Cour retient dès lors une approche similaire des termes 

« procédure pénale » et « matière pénale » ou « peine »2566. La Cour poursuit en mettant 

en œuvre les critères dégagés dans l’arrêt Engel2567. Il ressort clairement de cette 

décision que la Cour retient, comme à son habitude, une compréhension matérielle de 

la matière pénale, conduisant potentiellement à appliquer l’article 4 du 7 ème protocole 

additionnel en présence de sanctions qualifiées en droit interne d’administratives ou de 

civiles2568.  

Cette question ne posant, en l’absence de réserve, pas de difficulté, c’est sur un 

autre point que l’arrêt Zolotoukhine retient l’attention. Dans sa jurisprudence 

antérieure, la Cour européenne des droits de l’homme avait successivement adopté trois 

positions distinctes pour déterminer « si les infractions pour lesquelles un requérant a 

été poursuivi étaient les mêmes »2569. Selon la première, dès lors que le comportement 

du justiciable était unique, l’article 4 du 7ème protocole additionnel s’opposait à une 

pluralité de poursuites, peu important la nature et le but des « infractions »2570. Selon 

une approche opposée, la Cour avait par la suite admis un « cumul idéal d’infractions », 

lorsqu’un même comportement constituait plusieurs infractions distinctes pouvant être 

jugées dans le cadre de procédures distinctes2571. Retenant une position intermédiaire, 

la Cour avait enfin considéré qu’un cumul idéal d’infractions était admissible à 

condition que les « éléments essentiels » des deux infractions ne soient pas les 

mêmes2572, se rapprochant de ce fait de la position jurisprudentielle française2573. 

 

2566 CEDH, Sergueï Zolotoukhine c. Russie, préc., § 52 : « Les termes “procédure pénale” employés dans le texte 
de l’article 4 du Protocole n° 7 doivent être interprétés à la lumière des principes généraux applicables aux 
expressions “accusation en matière pénale” et “peine” figurant respectivement à l’article 6 et à l’article 7 de la 
Convention (Haarvig c. Norvège (déc.), n° 11187/05, 11 décembre 2007, Rosenquist c. Suède (déc.), n° 60619/00, 
14 septembre 2004, Manasson c. Suède (déc.), n° 41265/98, 8 avril 2003, Göktan c. France, n° 33402/96, § 48, 
CEDH 2002-V, Malige c. France, 23 septembre 1998, § 35, Recueil 1998-VII, et Nilsson c. Suède (déc.), 
n° 73661/01, CEDH 2005-XIII) ». 
2567 CEDH, Sergueï Zolotoukhine c. Russie, préc., § 53.  
2568 Voir par exemple : L. Ayrault, « Le renforcement des sanctions », Dr. fisc. 2014, 701, n° 7.  
2569 CEDH, Sergueï Zolotoukhine c. Russie, préc., § 70.  
2570 CEDH, Gradinger c. Autriche, préc., § 55 ; CEDH, Sergueï Zolotoukhine c. Russie, préc., § 71.   
2571 CEDH, Oliveira c. Suisse, 30 juill. 1998, n° 25711/94, § 22 à 29 ; CEDH, Sergueï Zolotoukhine c. Russie, 
préc., § 72.  
2572 Voir notamment : CEDH, Franz Fischer c. Autriche, 29 mai 2001, n° 37950/97, § 25.  
2573 Cf supra, n° 656.  

https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["12277/04"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["11187/05"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["60619/00"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["41265/98"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["33402/96"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["73661/01"]}
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Abandonnant cette dernière approche, la Cour européenne des droits de l’homme  

revint, dans l’arrêt Zolotoukhine à sa solution originelle, affirmant que « l’article 4 du 

Protocole n° 7 doit être compris comme interdisant de poursuivre ou de juger une 

personne pour une seconde « infraction » pour autant que celle-ci a pour origine des 

faits identiques ou des faits qui sont en substance les mêmes »2574. De ce fait, la Cour 

européenne revient d’une prise en compte des éléments essentiels vers l’identité des 

faits matériels2575. 

 

659. L’affaire Grande Stevens et autres c. Italie. En dépit de son intérêt 

majeur pour la compréhension de ne bis in idem, l’arrêt Zolotoukhine laisse ouvert, en 

droit français, une difficulté majeure, la France ayant formulé une réserve 

d’interprétation visant précisément à contrarier l’application de l’article 4 aux mesures 

répressives extrapénales. Certes, dans l’arrêt Gradinger c. Autriche, la Cour 

européenne des droits de l’homme avait déjà rejeté le jeu d’une réserve Autrichienne à 

l’article 4 du 7ème protocole additionnel2576. La Cour eut, à l’occasion de l’affaire 

Grande Stevens et autres c. Italie2577 l’occasion de repréciser sa position, concernant 

une réserve formulée par l’Italie, en tout point similaire à la réserve française . Cette 

affaire concernait le marché boursier italien. Plusieurs individus, dont Me Grande 

Stevens, avaient fait l’objet de sanctions pécuniaires administratives en raison de la 

diffusion de fausses informations sur le marché. Les faits ayant par ailleurs été 

dénoncés au parquet, lors de la procédure pénale, le tribunal de Turin déclara 

manifestement mal fondée la question incidente de constitutionnalité tirée de 

l’interdiction d’un double procès pénal et administratif pour un même fait. Selon le 

tribunal, les deux articles mis en œuvre ne punissaient pas un même fait, seule la 

disposition pénale supposant une conduite « de nature à provoquer une altération 

importante de la valeur d’instruments financiers » ainsi qu’une intention dolosive2578. 

 

2574 CEDH, Sergueï Zolotoukhine c. Russie, préc., § 82.  
2575 F. Sudre, J. Andrianstimbazovina, G. Gonzalez, A. Gouttenoire, F. Marchadier, L. Milano, A. Schahmaneche, 
H. Surrel, D. Szymczak, Les grands arrêts de la Cour européenne des droits de l’homme , op. cit., p. 431 et s. ; D. 
Roets, « L'article 4 du Protocole n° 7 (non bis in idem) dopé par la Grande Chambre », art. préc..  
2576 CEDH, Gradinger c. Autriche, préc., § 49 et s.. 
2577 CEDH, Grande Stevens et autres c. Italie, préc. ; F. Stasiak, « Une conception du juge pénal français 
difficilement conciliable avec elle de la Cour européenne des droits de l’homme (2/2)  », RSC 2014.110 ; J.-P. 
Margénaud, « L'affirmation du principe du non-cumul des sanctions administratives et des sanctions pénales en 
matière économique », RSC 2015.169 ; G. Eckert, « Vers l’interdiction du cumul des poursuites administratives 
et pénales », Rev. jur. éco. pub. 2014, comm. 48 ; H. Matsopoulou, « Le cumul de poursuites et de sanctions 
administratives et pénales, pour les mêmes faits, n'est pas conforme à la règle ne bis in idem », Rev. soc. 2014.675. 
Voir également en matière fiscale : CEDH, Lucky Dev c. Finlande, 27 janv. 2015, n° 7356/10.  
2578 CEDH, Grande Stevens et autres c. Italie, préc., § 46.  
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Le tribunal avait par ailleurs rejeté les arguments des défendeurs tirés de la 

jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme en matière de cumul de 

punitions pénale et administrative, affirmant qu’« elle se rapportait à des cas où un 

même fait était puni par des sanctions pénales et administratives et où ces dernières 

avaient un caractère punitif et pouvaient comprendre des privations de liberté ou bien 

(affaire Ruotsalainen) étaient d’un montant supérieur à l’amende pénale »2579. La Cour 

d’appel de Turin, qui condamna pénalement plusieurs des prévenus retint selon un 

raisonnement similaire à celui du tribunal qu’il n’y avait pas de violation de ne bis in 

idem2580. La Cour européenne des droits de l’homme, appelée à statuer sur cette affaire 

commença par s’intéresser à la réserve italienne en vertu de laquelle l’article 4 du 

protocole ne s’appliquait « qu’aux infractions, aux procédures et aux décisions 

qualifiées de pénales par la loi italienne », soulignant au passage la similarité de cette 

disposition avec la réserve française2581. Rappelant les conditions de validité des 

réserves à la Convention ou aux protocoles additionnels, la Cour constate que l’Italie 

n’a pas soumis d’exposé des lois concernés par la réserve, ce qui, selon sa 

jurisprudence, constitue une condition de fond de validité de la réserve. Dès lors, la 

réserve italienne était nécessairement invalide2582. Une fois cette réserve écartée, la 

Cour, rappelant la position de l’affaire Zolotoukhine, affirme que ne bis in idem prohibe 

de poursuivre ou de juger une personne pour une seconde “infraction” pour autant que 

celle-ci a pour origine des faits qui sont en substance les mêmes », la différence dans 

le champ d’application théorique des sanctions ou dans la matérialité des peines 

infligées semblant dès lors indifférente2583. 

À l’issue de l’arrêt Grande Stevens, la position de la Cour européenne des droits 

de l’homme quant à l’application de ne bis in idem apparaît ainsi exigeante. Non 

susceptible de faire l’objet d’une réserve générale et abstraite2584, la règle s’applique à 

 

2579 CEDH, Grande Stevens et autres c. Italie, préc., § 47.  
2580 CEDH, Grande Stevens et autres c. Italie, préc., § 51.  
2581 CEDH, Grande Stevens et autres c. Italie, préc., § 204.  
2582 CEDH, Grande Stevens et autres c. Italie, préc., § 211 ; H. Matsopoulou, « Le cumul de poursuites et de 
sanctions administratives et pénales, pour les mêmes faits, n'est pas conforme à la règle ne bis in idem », art. préc., 
n° 15 et s..  
2583 Voir par exemple : H. Matsopoulou, « Le cumul de poursuites et de sanctions administratives et pénales, pour 
les mêmes faits, n'est pas conforme à la règle ne bis in idem », art. préc., n° 17 et s..  
2584 F. Drummond, « Le fabuleux destin de la règle non bis in idem », art. préc. ; A.-V. Le Fur, D. Schmidt, « Pour 
un tribunal des marchés financiers », BJB 2015/1, p. 24. Semblant critiquer cette lecture des réserves à l’article 4 
du 7ème protocole additionnel, voir par exemple : O. Dufour, « Ne bis in idem : un principe simple, une mise en 
œuvre complexe », LPA 2015/206, p. 4. Il a été soutenu que la réserve française pourrait ne pas être contraire à la 
Convention, ce que pouvait sembler étayer une lecture a contrario de l’arrêt A. et B. c. Norvège de la CEDH 
(CEDH, A. et B. c. Norvège, 15 nov. 2016, n° 24130/11 et 29758/11, § 117 : « Signalons que les réserves 
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l’ensemble de la matière pénale, quelles que soient les qualifications nationales, et 

s’applique tant aux condamnations qu’aux poursuites2585. Notre droit interne a certes 

connu des évolutions, à la suite de cette décision, pour se mettre en conformité avec la 

position de la Cour. Il semble pourtant toujours en deçà des exigences européennes 2586.  

 

660. La position de la CJUE. Au sein de la Charte des droits fondamentaux 

de l’Union européenne, l’article 50 prévoit que «  Nul ne peut être poursuivi ou puni 

pénalement en raison d'une infraction pour laquelle il a déjà été acquitté ou condamné 

dans l'Union par un jugement pénal définitif conformément à la loi »2587. C’est donc 

uniquement la personne ayant fait l’objet d’une décision définitive qui peut invoquer 

le principe ne bis in idem tel qu’il résulte de la Charte2588. Dès les premières décisions, 

la Cour de justice adopta une position proche de celle de la Cour européenne des droits 

de l’homme. Ainsi, dans l’arrêt Åklagaren c. Hans Åkerberg Fransson2589, la Cour de 

justice affirma que si « l’article 50 de la Charte ne s’oppose pas à ce qu’un État membre 

impose, pour les mêmes faits […] une combinaison de sanctions fiscales et pénales » à 

l’inverse « lorsque la sanction fiscale revêt un caractère pénal, au sens de l’article 50 

de la Charte, et est devenue définitive […] ladite disposition s’oppose à ce que des 

 

formulées par l’Autriche et l’Italie ont été jugées non valables parce qu’elles n’étaient pas accompagnées d’un 
bref exposé de la loi en cause comme le veut l’article 57 § 2 […], contrairement à la réserve émise par la France ». 
S. Detraz, « Non bis in idem : Convention européenne et réserve française », art. préc. ; M. Guyomar, « Les 
réserves accompagnant un traité ou un accord international constituent des actes de gouvernement  », GP 2019/5, 
p. 26 ; D. Ritleng, « Le juge administratif applique les réserves à un traité international sans pouvoir en examiner 
la validité », RTD eur. 2019.537. Il faut pourtant reconnaître que la validité de cette réserve est loin d’être 
évidente, le Gouvernement ayant même renoncé à la soulever concernant le cumul des sanctions édictées aux 
articles L. 465-1 et L. 621-15 du Code monétaire et financier : CEDH, Nodet c. France, 6 juin 2019, n° 47342/14, 
§ 35, R. Salomon, « Double sanction pénale et administrative d’une manipulation de cours  : la France condamnée 
par la CEDH pour violation du principe ne bis in idem », BJB 2019/4, p. 10. Voir également, sur le refus du 
Conseil d’État d’apprécier la validité de la réserve française : X. Dupré de Boulois, L. Milano, « Jurisprudence 
administrative et Convention européenne des droits de l’Homme  », RFDA 2019.740. 
2585 H. Matsopoulou, « Le cumul de poursuites et de sanctions administratives et pénales, pour les mêmes faits, 
n'est pas conforme à la règle ne bis in idem », art. préc., n° 16.  
2586 Sur les disparités entre la conception française et européenne, voir notamment  : H. Matsopoulou, « Le cumul 
de poursuites et de sanctions administratives et pénales, pour les mêmes faits, n'est pas conforme à la règle ne bis 
in idem », art. préc., n° 20 et 21 ; E. Dreyer, Droit pénal général, op. cit., n° 629.  
2587 Sur les autres mesures du droit européen en matière de non-cumul des peines ou des poursuites, voir 
notamment : Convention d’application de l’accord de Schengen, art. 54 : « Une personne qui a été définitivement 
jugée par une Partie contractante ne peut, pour les mêmes faits, être poursuivie par une autre Partie contractante, 
à condition que, en cas de condamnation, la sanction ait été subie ou soit actuellement en cours d'exécution ou ne 
puisse plus être exécutée selon les lois de la Partie contractante de condamnation ». D. Bernard, « Article 50 – 
Droit à ne pas être jugé ou puni pénalement deux fois pour une même infraction  », art. préc., n° 3. En matière 
concurrentielle, la Cour de justice a également admis le cumul de sanctions administratives, à la manière du 
Conseil constitutionnel, dès lors que la seconde sanction tenait compte de la première. Voir par exemple  : B. 
Aubert, « Le principe ne bis in idem dans la jurisprudence de la CJUE », AJ pénal 2015.175.  
2588 Que cette décision constitue en une condamnation, un acquittement ou un non-lieu : D. Bernard, « Article 50 
– Droit à ne pas être jugé ou puni pénalement deux fois pour une même infraction  », art. préc., n° 19.  
2589 CJUE, Åklagaren c. Hans Åkerberg Fransson, préc., N. Devouèze, « CJUE : principe ne bis in idem et cumul 
de sanctions », Dalloz actu 14 mars 2013 ; B. Aubert, « Le principe ne bis in idem dans la jurisprudence de la 
CJUE », préc. ; F. Benoît-Rohmer, « Chronique Les droits fondamentaux dans l'Union européenne - Droit à ne 
pas être jugé ou puni pénalement deux fois pour une même infraction », RTD eur. 2015.184.  
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poursuites pénales pour les mêmes faits soient diligentées contre une même 

personne »2590. Des différences entre la position des deux cours européennes ont 

pourtant été soulignées2591. Celles-ci tiendraient, d’une part, à l’autonomie que 

conserve la Cour de justice pour considérer qu’une sanction relève ou non de la matière 

pénale2592. Elles tiendraient, surtout, à la précision opérée par la Cour selon laquelle le 

cumul serait contraire à ne bis in idem « à condition que les sanctions restantes soient 

effectives, proportionnées et dissuasives »2593.  

Concernant le sens de « idem », la Cour a, sous l’empire des consécrations 

antérieures du principe en droit communautaire, affirmé qu’il renvoyait à « l’identité 

de faits matériels »2594, la pluralité de qualifications juridiques n’excluant pas 

l’application de la règle2595. Cette interprétation est transposable à l’article 50 de la 

Charte des droits fondamentaux2596.  

 

2 – Une conciliation imparfaite de la jurisprudence française et 

des jurisprudences européennes.  

 

661. De ce rapide examen de la compréhension de ne bis in idem par les 

instances et juridictions appelées à appliquer ce principe, certaines différences 

apparaissent immédiatement, la position du Conseil constitutionnel et de l’ensemble 

des juridictions internes apparaissant notamment sensiblement en retrait de celle de la 

Cour européenne. La Cour ne pouvant se satisfaire d’une protection inférieure aux 

 

2590 CJUE, Åklagaren c. Hans Åkerberg Fransson, préc., § 34 et § 37.  
2591 Voir par exemple sur cette question : M. Robert, « Le principe non bis in idem : vers un bouleversement du 
droit français de la sanction ? », AJ pénal 2016.475.  
2592 L. Usunier, « L'autonomie de l'interprétation de la Charte européenne des droits fondamentaux par rapport à 
la Convention européenne des droits de l’Homme », art. préc. ; F. Sudre, « Principe non bis in idem et Convention 
EDH : la décision en trompe l'œil du Conseil constitutionnel », JCP G 2015, 368.  
2593 CJUE, Åklagaren c. Hans Åkerberg Fransson, préc., § 36. L. Usunier, « L'autonomie de l'interprétation de la 
Charte européenne des droits fondamentaux par rapport à la Convention européenne des droits de l’Homme  », art. 
préc. ; ; B. Aubert, « Le principe ne bis in idem dans la jurisprudence de la CJUE », préc. ; D. Ritleng, « De 
l'articulation des systèmes de protection des droits fondamentaux dans l'Union », RTD eur. 2013.267, III-A.  
2594 CJCE, Van Esbroek, 9 mars 2006, C-436/04, § 36 ; D. Bernard, « Article 50 – Droit à ne pas être jugé ou puni 
pénalement deux fois pour une même infraction », art. préc., n° 12.  
2595 CJCE, Van Esbroek, préc., § 28 et s..  
2596 D. Bernard, « Article 50 – Droit à ne pas être jugé ou puni pénalement deux fois pour une même infraction », 
art. préc., n° 13. Il faut toutefois souligner une spécificité au niveau européen des sanctions en matière de 
concurrence. CJUE, Toshiba Corporation et autres c. Úřad pro ochranu hospodářské soutěže , 14 févr. 2012, C-
17/10, § 97 : « La Cour a considéré, dans des affaires relevant du droit de la concurrence, que l’application du 
principe ne bis in idem était soumise à la triple condition d’identité des faits, d’unité de contrevenant et d’unité 
de l’intérêt juridique protégé ». L’exigence d’une unité de l’intérêt juridique protégé semble alors rapprocher la 
position de la Cour de justice de celle des juridictions françaises. Elle crée ce faisant un décalage avec la position 
de la Cour européenne des droits de l’homme qui ne se retrouve pas dans les autres domaines  : CJCE, Van Esbroek, 
préc., § 32. Voir sur ce sujet : D. Bernard, « Article 50 – Droit à ne pas être jugé ou puni pénalement deux fois 
pour une même infraction », art. préc., n° 16.  
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exigences qu’elle avait fixées2597, cette divergence appelait nécessairement certaines 

évolutions. À l’examen, les évolutions semblent doubles. Le Conseil constitutionnel, 

quoique dans une mesure incertaine, a renforcé ses exigences en matière de cumul de 

mesures répressives pénales et extrapénales. À l’inverse, les cours européennes 

paraissent avoir assoupli leur position pour tenir compte des « procédures répressives 

intégrées ». Ce « chassé-croisé » des jurisprudences constitutionnelle et européenne (a) 

aboutit à un résultat d’une grande complexité rendant, dans une certaine mesure, les 

conclusions quant à l’application de ne bis in idem aux sanctions pécuniaires civiles 

incertaines (b).  

 

a – Le chassé-croisé des jurisprudences constitutionnelle 

et européenne 

 

662. Une évolution incertaine de la position du Conseil constitutionnel 2598. 

L’influence de l’arrêt Grande Stevens sur la jurisprudence du Conseil constitutionnel, 

si elle est indéniable, est néanmoins incertaine. Confronté à un cumul de poursuites et 

de sanctions administratives et pénales en matière de marchés financiers, le Conseil 

constitutionnel dans une décision du 18 mars 20152599 fit en partie évoluer sa 

jurisprudence concernant le cumul de sanctions administratives et pénales. Le Conseil 

était, à cette occasion, saisi d’une question prioritaire de constitutionnalité concernant 

le cumul de sanctions possibles entre l’article L. 465-1 et l’article L. 621-15 du Code 

monétaire et financier quant aux délits et aux manquements d’initiés2600. Bien que le 

 

2597 Cf supra, n° 571 et 572.  
2598 Bien que l’évolution de la jurisprudence constitutionnelle à la suite de la décision Grande Stevens ait concentré 
l’essentiel de l’attention, on peut également souligner que la Cour de cassation avait, entre la décision Grande 
Stevens et la décision constitutionnelle du 18 mars 2015, retenu une position en retrait par rapport à celle de la 
Cour européenne des droits de l’homme, s’appuyant sur la jurisprudence de la Cour de justice  de l’Union 
européenne, en admettant le cumul d’une sanction administrative prononcée par l’AMF pour manipulations de 
cours puis d’une condamnation pénale prononcée pour les mêmes faits  : Crim., 22 janv. 2014, n° 12-83.579. M. 
Robert, « Le principe non bis in idem : vers un bouleversement du droit français de la sanction ? », art. préc. ; L. 
de Graëve, « Réflexions sur le souhait de remettre les pendules (de la matière répressive) à l’heure (à propos de 
Cass. crim., 22 janv. 2014, n° 12-83.579 et Cass. com. 21 janv. 2014, n° 12-29.166) », art. préc..  
2599 CC, Décision n° 2014-453/454 QPC et 2015-462 QPC, 18 mars 2015, O. Decima, « Le fantôme de ne bis in 
idem », D. 2015.874 ; A.-V. Le Fur, « La rationalisation des sanctions, une exigence démocratique en faveur de 
leur efficacité », D. 2016.1091 ; A.-V. Le Fur, D. Schmidt, « La réforme du contentieux financier imposée par le 
Conseil constitutionnel », D. 2015.894 ; J. Pradel, « Procédure pénale », D. 2015.1738, loc. cit. ; F. Stasiak, 
« Cumul de poursuites pénales et administratives », RSC 2015.374 ; F. Sudre, « Principe non bis in idem et 
Convention EDH : la décision en trompe l'œil du Conseil constitutionnel », art. préc. ; J.-H. Robert, « Plus de 
cumul entre les poursuites pour manquement et pour délit d'initi é », JCP G 2015, 369 ; O. Dufour, « C'est la fin 
des doubles poursuites... au terme de 26 ans de combat  », LPA 2015/59, p. 4 ; J.-M. Moulin, « Le cumul des 
poursuites et sanctions en matière d'abus de marché : fin de partie ? », GP 2015/128-132, p. 7 ; H. Matsopoulou, 
« La fin partielle des poursuites pour manquement et pour délit d’initié  », Rev. soc. 2015.380. 
2600 CC, Décision n° 2014-453/454 QPC et 2015-462 QPC, préc., considérants n° 16 et 18.  
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Conseil ne consacre pas la valeur constitutionnelle du principe ne bis in idem2601, 

fondant sa décision sur le principe de nécessité et de proportionnalité des peines, 

l’application de celui-ci en présence de sanctions punitives pénales et administratives 

évolua sensiblement.  

 

663. Les critères dégagés par le Conseil constitutionnel. Le Conseil 

dégagea, à l’occasion de cette décision, quatre critères pour vérifier la nécessité et la 

proportionnalité des peines en cas de cumul entre sanctions pénales et 

administratives2602.  

Le conseil commence par vérifier l’identi té des faits visés par les textes 

instaurant des sanctions pénales et administratives. Ce premier critère semblait 

incontestablement rempli concernant les textes déférés, ceux-ci prohibant la 

communication illicite d’informations privilégiées en des termes si proches qu’ il ne 

semblait pas discutable que « les dispositions contestées tend[ai]ent à réprimer les 

mêmes faits »2603. La méthode adoptée par le Conseil sur ce point diffère naturellement 

de celle retenue par la Cour européenne des droits de l’homme dans la mesure où le 

Conseil ne s’intéresse pas à l’unicité des faits ayant donné lieu en l’espèce à 

l’application d’une pluralité de sanctions mais au recoupement théorique entre les 

textes d’incrimination2604. Au-delà de cette divergence inhérente à la différence de 

nature des contrôles opérés, le premier critère mis en œuvre par le Conseil 

 

2601 C. Mauro, « Ne bis in idem : un tremblement de terre ? », AJ pénal 2015.172 ; F. Sudre, « Principe non bis in 
idem et Convention EDH : la décision en trompe l'œil du Conseil constitutionnel  », art. préc.. Soulignant 
néanmoins que le Conseil vise directement les poursuites et non les condamnations, si bien que le principe  ne bis 
in idem devrait être explicitement visé : O. Decima, « Le fantôme de ne bis in idem », art. préc..  
2602 N. Rontchevsky, « Les sanctions administratives de l’AMF pour manquement d’initié ne sont pas toujours de 
même nature que les sanctions pénales du délit d’initié », RTD com. 2016.151 ; M. Babonneau, « Le non bis in 
idem fiscal aux portes du Conseil constitutionnel », Dalloz actu aff., 31 mars 2016 ; J. Pradel, « Procédure 
pénale », D. 2015.1738, loc. cit.. 
2603 CC, Décision n° 2014-453/454 QPC et 2015-462 QPC, préc., considérant n° 24. Sur le rapprochement de 
l’élément moral entre délit et manquement d’initié  : H. Matsopoulou, « La fin partielle des poursuites pour 
manquement et pour délit d’initié », art. préc., n° 11 et 12. Voir toutefois : F. Stasiak, « Démêlage de “nœuds” 
bis in idem ? », RSC 2019.383 ; F. Martin Laprade, « Contentieux boursier : abus de marché et autres 
manquements », Répertoire des sociétés, Dalloz, 2017 (actualisation déc. 2019), n° 310.  
2604 Contra : C. Malverti, C. Beaufils, « Sous des étoiles contraires : le juge administratif face au ne bis in idem », 
AJDA 2019.1150. Se fondant sur le considérant 19 de la décision du 18 mars 2015, les auteurs considèrent que le 
Conseil retient une approche matérielle, s’intéressant «  au comportement matériel plutôt qu'à l'incrimination », 
dans la mesure où le Conseil vise « les mêmes faits commis par une même personne ». L’interprétation semble 
pourtant erronée. La question du cumul ne se pose naturellement que si deux sanctions s’appliquent aux m êmes 
faits commis par une même personne, aux mêmes faits matériels (J. Chacornac, « L'articulation des répressions. 
Comment résoudre le problème de non bis in idem ? », RSC 2019.333). Il s’agit cependant d’un prérequis qui 
n’enlève rien au fait que le Conseil, au stade des critères de contrôle, s’attache bien à contrôler si « les dispositions 
contestées tendent à réprimer les mêmes faits ». On voit alors que l’analyse du Conseil ne porte pas seulement sur 
l’unicité matérielle du comportement réprimé mais sur l’identité théorique des faits visés par les dispositions 
répressives.  
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constitutionnel rejoint largement la position précédemment adoptée par la Cour 

européenne des droits de l’homme2605.  

Le second critère mis en œuvre par le Conseil repose sur l’identité des intérêts 

protégés. Le Conseil constate à cet égard que « la répression du manquement d'initié et 

celle du délit d'initié poursuivent une seule et même finalité de protection du bon 

fonctionnement et de l'intégrité des marchés financiers », que ce soit face aux 

agissements des professionnels des marchés ou de ceux de toute personne ayant utilisé 

illégalement une information privilégiée2606. 

Le troisième critère mis en œuvre repose sur l’identité de nature des sanctions 

encourues2607. De ce point de vue, le Conseil considère que bien que seul l’article 

L. 465-1 du Code monétaire et financier puisse donner lieu au prononcé d’une peine 

privative de liberté, la gravité des sanctions pécuniaires pouvant être prononcées par 

l’Autorité des marchés financiers, « jusqu’à plus de six fois celles encourues devant la 

juridiction pénale en cas de délit d'initié », ainsi que les éléments pris en compte dans 

la fixation des sanctions administratives et pénales, conduisent à regarder ces sanctions 

comme étant de même nature. L’affirmation selon laquelle des sanctions privatives de 

liberté et des sanctions pécuniaires peuvent présenter une nature similaire peut laisser 

perplexe2608. A minima peut-on penser que cette décision va dans le sens d’une 

reconnaissance du caractère artificiel de la distinction des amendes pénales et extra-

pénales2609. 

Enfin, le Conseil constitutionnel constate que l’examen des sanctions litigieuses 

relève du même ordre de juridiction, dès lors que les recours formés contre les décisions 

individuelles de l’Autorité des marchés financiers sont généralement de la compétence 

des juridictions judiciaires2610.  

 

2605 Cf supra, n° 658 et 659. F. Sudre, « Principe non bis in idem et Convention EDH : la décision en trompe l'œil 
du Conseil constitutionnel », art. préc.. Soulignant néanmoins les différences avec l’approche de la CEDH  : O. 
Decima, « Le fantôme de ne bis in idem », art. préc..  
2606 CC, Décision n° 2014-453/454 QPC et 2015-462 QPC, préc., considérant n° 25.  
2607 CC, Décision n° 2014-453/454 QPC et 2015-462 QPC, préc., considérant n° 26.  
2608 J.-H. Robert, « Plus de cumul entre les poursuites pour manquement et pour délit d'initié », art. préc.. Il a 
cependant été avancé que la prison constituerait en matière de délit d’initié un «  pantomime » : O. Dufour, « C’est 
la fin des doubles poursuites … au terme de 26 ans de combat  », art. préc.. Sur l’analyse classique en droit pénal 
concernant la nature des peines voir par exemple : M. Herzog-Evans, « Confusion de peines », art. préc., n° 11.  
2609 H. Matsopoulou, « La fin partielle des poursuites pour manquement et pour délit d’initié  », art. préc., n° 14 ; 
G. Roujou de Boubée, Th. Garé, C. Ginestet,  M.-H. Gozzi, S. Mirabail, « Droit pénal », D. 2015. 2465. 
2610 CC, Décision n° 2014-453/454 QPC et 2015-462 QPC, préc., considérant n° 27.  
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De l’ensemble de ces constats2611, le Conseil déduit que la possibilité de cumul 

des sanctions édictées par les articles L. 465-1 et L. 621-15 du Code monétaire et 

financier2612 méconnaît le principe de nécessité des délits et des peines2613.  

 

664. La compatibilité des critères dégagés par le Conseil constitutionnel 

avec la jurisprudence européenne. La décision du 18 mars 2015 peut sembler aller 

dans le sens d’une harmonisation des jurisprudences européennes et du Conseil 

constitutionnel. Elle participe sans doute d’un renforcement du principe ne bis in idem 

sous l’influence des solutions européennes, aboutissant à une interdiction du cumul tant 

des sanctions que des poursuites en matière de divulgation illicite d’une information 

privilégiée2614. Les différences entre les arrêts Zolotoukhine et Grande Stevens, d’une 

part, et la décision du Conseil constitutionnel, d’autre part, sont pourtant certaines2615. 

Au-delà des points de divergence précédemment évoqués entre le premier critère mis 

en œuvre par le Conseil constitutionnel et les décisions européennes2616, les deuxièmes 

et troisièmes critères mis en œuvre par le Conseil constitutionnel pourraient a priori 

être compatibles avec ceux mis en œuvre par la Cour européenne des droits de l’homme  

pour définir la matière pénale2617. Une interprétation divergente semble cependant 

possible2618. On peut de plus constater que là où les critères mis en œuvre par la Cour 

peuvent être alternatifs2619, ceux dégagés par le Conseil constitutionnel semblent 

cumulatifs2620. Surtout, le dernier critère mis en avant par le Conseil, l’identité de 

l’ordre de juridiction compétent, ne correspond à aucun critère mis en œuvre par la 

 

2611 Le Conseil constitutionnel résume ces différents critères en affirmant « qu'il résulte de tout ce qui précède que 
les sanctions du délit d'initié et du manquement d'initié ne peuvent, pour les personnes autres que celles 
mentionnées au paragraphe II de l'article L. 621-9 du code monétaire et financier, être regardées comme de nature 
différente en application de corps de règles distincts devant leur propre ordre de juridiction » : CC, Décision 
n° 2014-453/454 QPC et 2015-462 QPC, préc., considérant n° 28. Voir déjà pour une formulation extrêmement 
proche : CE, 22 oct. 2014, n° 364384.  
2612 En effet, bien que l’article L. 621-16 ait envisagé le cas d’un cumul de sanctions pénales et administratives, 
il n’excluait pour autant pas la mise en œuvre d’un tel cumul.   
2613 Ibid.  
2614 J. Pradel, « Procédure pénale », D. 2015.1738, loc. cit. ; F. Sudre, « Principe non bis in idem et Convention 
EDH : la décision en trompe l’œil du Conseil constitutionnel  », art. préc..  
2615 Voir par exemple : O. Dufour, « C’est la fin des doubles poursuites … au terme de 26 ans de combat  », art. 
préc..  
2616 Cf supra, n° 663.  
2617 C. Mauro, « Ne bis in idem : un tremblement de terre ? », art. préc. ; G. Roujou de Boubée, Th. Garé, C. 
Ginestet, M.-H. Gozzi, S. Mirabail, « Droit pénal », D. 2015. 2465, préc.. Concernant la nature de la mesure : H. 
Matsopoulou, « La fin partielle des poursuites pour manquement et pour délit d’initié », loc. cit.. 
2618 F. Sudre, « Principe non bis in idem et Convention EDH : la décision en trompe l’œil du Conseil 
constitutionnel », art. préc. ; B. Charot, « Non bis in idem : l’utilisation de ce principe dans la stratégie 
contentieuse en droit des affaires », JCP E 2015, 1400, n° 13.  
2619 Cf supra, n° 530.  
2620 C. Mauro, « Ne bis in idem : un tremblement de terre ? », art. préc..  
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Cour européenne des droits de l’homme2621, permettant au Conseil de réduire 

l’interdiction du cumul de procédures et de sanctions répressives pour des mêmes faits 

en deçà des exigences des cours européennes2622.  

 

665. Le recul postérieur de l’interdiction du cumul de sanctions 

appliquées aux mêmes faits. Face aux incertitudes résultant de la décision du 18 mars 

2015 du Conseil constitutionnel, deux évolutions paraissaient envisageables. Une 

compréhension ouverte des différents critères posés par le Conseil pouvait conduire, 

sinon à un décalque de la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme, 

du moins à un rapprochement sensible à travers la création d’un véritable principe 

constitutionnel de prohibition des poursuites et des sanctions concernant un même fait. 

C’est, à l’inverse, une compréhension extrêmement restrictive qui a été adoptée, 

réduisant l’avancée de la décision du 18 mars 2015 à peau de chagrin.  

 

666. L’admission du cumul de sanctions entre amende civile et sanction 

pénale en matière d’action pénale injustifiée. Une telle lecture fut notamment celle 

de la Cour de cassation, en matière d’amende civile, concernant le cumul des articles 

177-2 du Code de procédure pénal et 226-10 du Code pénal. Le premier de ces textes 

offre la possibilité au juge d’instruction « Lorsqu'il rend une ordonnance de non-lieu à 

l'issue d'une information ouverte sur constitution de partie civile […] s'il considère que 

la constitution de partie civile a été abusive ou dilatoire » de prononcer contre la partie 

civile une amende civile pouvant atteindre 15 000 euros. Le second réprime la 

dénonciation calomnieuse de faits susceptibles d’entraîner des sanctions judiciaires, 

administratives ou disciplinaires d’une peine maximum de cinq ans d’emprisonnement 

 

2621 F. Sudre, « Principe non bis in idem et Convention EDH : la décision en trompe l’œil du Conseil 
constitutionnel », art. préc. : « C'est, principalement, la condition tenant à l'unicité de la juridiction qui, 
cantonnant étroitement le champ d'application de l'interdiction du cumul des répressions administrative  et pénale, 
s'avère contraire à la jurisprudence de la Cour EDH. Une telle condition n'est nullement posée par cette dernière, 
le principe non bis in idem trouvant à s'appliquer quel que soit l'ordre de juridiction compétent pour connaître par 
voie de recours des sanctions administratives en cause. C'est un principe non bis in idem “au rabais” que consacre 
la décision QPC commentée, (en gras dans le texte) qui, confirmant la jurisprudence antérieure du Conseil, 
n'interdit pas, à la différence du principe non bis in idem au sens de la Convention EDH, le cumul des poursuites 
et sanctions administratives et pénales dans les nombreuses hypothèses – sanctions prononcées par les autorités 
administratives indépendantes (CSA, Autorité de contrôle prudentiel…), sanctions disciplinaires émanant des 
juridictions disciplinaires des ordres professionnels, amendes de la CDBF, sanctions fiscales – où celles-ci 
relèvent de deux ordres de juridictions différents, la juridiction administrative  et la juridiction pénale ». Voir 
également : D. Schmidt, A.-V. Le Fur, « Ne bis in idem : et les PSI », BJB 2015/5, p. 193.  
2622 Pour une présentation comparée des différentes positions : N. Catelan, « Constitution vs CESDH vs UE : ne 
bis in idem et la répression des opérations d’initiés  », RSC 2016.467. Sur un point cependant la position du Conseil 
semble plus stricte : la Cour admet le cumul de poursuites dès lors qu’aucune décision définitive n’est intervenue  : 
R. Parizot, « Le principe ne bis in idem dans la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme  », AJ 
pénal 2015.173. 
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et de 45 000 euros d’amende. Confronté à l’application conjointe de ces mesures 

répressives, la Cour rejeta l’application de l’article 4 du 7ème protocole additionnel à la 

Convention de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales2623. 

Dans un attendu extrêmement clair, la Cour de cassation énonce que « la demanderesse 

ne saurait soutenir qu'en application de la règle non bis in idem prévue à l'article 4 du 

protocole n° 7 additionnel à la Convention européenne des droits de l’Homme, le 

prononcé d'une amende civile exclut celui d'une sanction pour dénonciation 

calomnieuse, dès lors que les intérêts protégés respectivement par les articles 177-2 du 

code de procédure pénale et 226-10 du code pénal sont distincts, le premier 

sanctionnant une atteinte à une bonne administration de la justice tandis que le second 

réprime un comportement destiné à nuire à autrui ». La solution paraît d’abord 

cohérente avec la résolution classique du conflit idéal d’infraction. Adoptant un 

raisonnement éprouvé en droit pénal stricto sensu2624, la décision pourrait 

convaincre2625. À cela s’ajoute qu’en insistant sur la différence de finalités pour justifier 

le cumul de sanctions, la solution rendue se place dans la lignée du deuxième critère 

dégagé par le Conseil constitutionnel2626. Extrêmement fidèle aux solutions nationales, 

l’arrêt s’éloigne toutefois des positions adoptées par la Cour européenne des droits de 

l’homme2627.  

 

667. La confirmation de la faiblesse de l’interdiction constitutionnelle des 

doubles poursuites et sanctions répressives. Les incertitudes laissées ouvertes par la 

décision du 18 mars 2015 ne pouvant persister indéfiniment, le Conseil constitutionnel 

précisa le sens qu’il entendait donner aux différents critères qu’il avait dégagé. Dans 

cette décision précédente, le Conseil avait eu à connaître de la validité de l’article 

 

2623 Crim., 22 sept. 2015, préc.. Adde : S. Guinchard, C. Chainais, C. S. Delicostopoulos et ali., Droit processuel. 
Droits fondamentaux du procès, op. cit., n° 685. 
2624 Cf supra, n° 656. Elle est par ailleurs cohérente avec les jurisprudences postérieures retenues en droit pénal. 
Ainsi dans un arrêt du 16 avril 2019 (Crim., 16 avr. 2019, préc.), la chambre criminelle admet le cumul de deux 
infractions au motif « que la seconde incrimination tend à la protection spécifique [d’un intérêt que la première 
incrimination] exclut expressément de son propre champ d’application, de sorte que seul le cumul de ces deux 
chefs de poursuite permet d’appréhender l’action délictueuse dans toutes ses dimensions  ». S. Fucini, « Principe 
ne bis in idem et cumul de qualification : régression de la protection ? », Dalloz actu., 16 mai 2019.  
2625 Y. Mayaud, « Lorsque la dénonciation calomnieuse est constitutive d'un abus de constitution de partie civile, 
ou du principe ne bis in idem », RSC 2016.66 : « La décision est parfaite, tant pour reposer sur un raisonnement 
classique, que pour en confirmer la solidité ».  
2626 Cf supra, n° 663.  
2627 E. Dreyer, « Punir autant que nécessaire pour protéger des intérêts  ? », art. préc.. L’auteur souligne également 
l’absence de cohérence de la solution française en matière de cumul idéal d’infraction du fait de l’absence 
d’exigence en droit français d’une atteinte effective à une valeur protégée. Voir également pour une critique de 
ce critère : C. Malverti, C. Beaufils, « Sous des étoiles contraires : le juge administratif face au ne bis in idem », 
art. préc..  
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L. 621-15 du Code monétaire et financier dans sa rédaction issue de la loi du 4 août 

2008 de modernisation de l’économie2628. Par deux arrêts du 14 octobre 2015 et un arrêt 

du 10 décembre 2015, la Chambre commerciale de la Cour de cassation transmit au 

Conseil des questions prioritaires de constitutionnalité tenant aux versions de l’article 

issues de la loi du 30 décembre 2006 pour le développement de la participation et de 

l'actionnariat salarié et portant diverses dispositions d'ordre économique et social2629, 

de la loi du 12 mai 2009 de simplification et de clarification du droit et d'allègement 

des procédures2630 et de l’ordonnance du 21 janvier 2010 portant fusion des autorités 

d'agrément et de contrôle de la banque et de l'assurance2631. La version de l’article 

L. 621-15 issue de la loi de 2006 différait de celle censurée précédemment par le 

Conseil constitutionnel en ce que le montant maximal de l’amende administrative ne 

faisait qu’égaler celui de l’amende pénale.  Le Conseil constitutionnel, s’appuyant sur 

le fait que la sanction pénale pouvait également constituer en une peine 

d’emprisonnement concernant une personne physique et était multipliée par cinq 

concernant les personnes morales, en conclut que « les faits prévus et réprimés par les 

articles précités doivent être regardés comme susceptibles de faire l'objet de sanctions 

de nature différente »2632. Ce faisant, le Conseil constitutionnel considère que le cumul 

de ces sanctions ne méconnaît pas le principe de nécessité et de proportionnalité des 

peines.  

Cette interprétation du troisième critère précédemment dégagé par le Conseil 

constitutionnel semble critiquable par plusieurs aspects. La méthode peut surprendre 

en elle-même2633. Il ne semble en effet a priori pas forcément légitime de lier la nature 

d’une peine à son quantum2634, sauf à ce que par nature on entende que la sanction 

constitue ou non une peine à laquelle s’appliquent les principes protecteurs de la 

matière pénale. Même en retenant une telle lecture, la position du Conseil surprend 

 

2628 Loi n° 2008-776 du 4 août 2008 de modernisation de l’économie.  
2629 Loi n° 2006-1770 du 30 décembre 2006 pour le développement de la participation et de l'actionnariat salarié 
et portant diverses dispositions d'ordre économique et social.  
2630 Loi n° 2009-526 du 12 mai 2009 de simplification et de clar ification du droit et d'allègement des procédures.  
2631 Ordonnance n° 2010-76 du 21 janvier 2010 portant fusion des autorités d'agrément et de contrôle de la banque 
et de l'assurance.  
2632 CC, Décision n° 2015-513/514/526 QPC, 14 janv. 2016, considérant n° 12, C. Mascala, « Cumul de poursuites 
et cumul de sanctions en matières boursière et fiscale : deux poids, deux mesures pour le Conseil constitutionnel  », 
D. 2016.1839 ; M. Disant, « Le déjà jugé inconstitutionnel. Changement de circonstances et contexte norm atif », 
Constitutions 2016/2, p. 261. Voir également CC, Décision n° 2018-745 QPC, 23 nov. 2018.  
2633 Outre les critiques ici formulées, il a été souligné que seul le plafond fixe de la sanction était pris en compte, 
ce qui n’est pas nécessairement rationnel  dès lors que le plafond mobile est susceptible d’être largement 
supérieur : F. Stasiak, « Cumul de poursuites : le Conseil constitutionnel n'aurait pas dû statuer deux fois sur les 
mêmes faits... », RSC 2016.293.  
2634 F. Stasiak, « Cumul de poursuites : le Conseil constitutionnel n'aurait pas dû statuer deux fois sur les mêmes 
faits... », art. préc..  
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dans la mesure où c’est alors la gravité intrinsèque de la mesure, et non la sévérité 

comparée de la sanction par rapport à une autre, qui semble devoir déterminer les 

mesures protectrices des justiciables qui s’y appliquent2635. Tel est d’ailleurs la 

méthode retenue par la Cour européenne des droits de l’homme pour déterminer les 

mécanismes entrant dans le champ de la matière pénale, conduisant incontestablement 

le Conseil constitutionnel à entrer en contradiction avec les juges de Strasbourg 2636.  

 

668. La jurisprudence du Conseil constitutionnel hors du droit des 

marchés financiers. C’est surtout dans une décision du 24 juin 2016, rendue en matière 

de sanctions fiscales, que le Conseil précisa sa position concernant les conséquences 

du principe de nécessité et de proportionnalité des peines sur le cumul de mesures 

répressives2637. À cette occasion le Conseil était saisi d’une question portant sur la 

conformité à la Constitution du cumul des sanctions prévues par l’article 1729 du Code 

général des impôts et de l’article 1741 du même Code. Le premier de ces textes permet 

à l’administration fiscale d’infliger une sanction pécuniaire  notamment en cas de 

manœuvres frauduleuses, d’abus de droit ou de manquements délibérés concernant les 

déclarations permettant de déterminer l’assiette de liquidation de l’impôt. Le second 

texte réprime les fraudes fiscales les plus graves d’une amende pouvant atteindre 

75 000 euros et d’un emprisonnement de cinq ans, ce texte pouvant notamment trouver 

à s’appliquer en cas de dissimulation volontaire d’une part des sommes sujettes à 

l’impôt. Les critères précédemment dégagés par le Conseil constitutionnel laissaient 

penser que le cumul de ces mesures répressives entraînerait la censure 

constitutionnelle. Ainsi que le soulignaient les requérants2638, la rédaction des deux 

articles est particulièrement proche, la finalité des deux dispositions est assez 

semblable et, en matière d’impôt, ces sanctions peuvent relever du même ordre de 

juridiction. Au regard de la décision du 14 janvier 2016, on pouvait cependant 

s’interroger sur l’identité de nature des mesures répressives.  

 

2635 O. Décima, « Tombeau de ne bis in idem », D. 2016.931 ; F. Stasiak, « Cumul de poursuites : le Conseil 
constitutionnel n'aurait pas dû statuer deux fois sur les mêmes faits... », art. préc.. Voir également sur cette 
question : A.-V. Le Fur, « La rationalisation des sanctions une exigence démocratique en faveur de leur 
efficacité », art. préc..  
2636 O. Décima, « Tombeau de ne bis in idem », art. préc..  
2637 CC, Décision n° 2016-545 QPC, 24 juin 2016. Voir par exemple : M. Robert, « Le principe non bis in idem : 
vers un bouleversement du droit français de la sanction ? », art. préc..  
2638 CC, Décision n° 2016-545 QPC, préc., considérant n° 4 ; M. Collet, P. Collin, « Le cumul de sanctions pénale 
et fiscale face aux exigences constitutionnelles et européennes », JCP G 2016, 847 ; C. Mandon, « La guerre 
contre la fraude fiscale aura bien lieu, commentaire des décisions QPC n°  2016-545 et 546 », Constitutions 
2016.436.  
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Tel n’est pourtant pas l’angle retenu par le Conseil pour déclarer conforme à la 

Constitution le cumul des sanctions considérées. Alors que dans ses décisions 

précédentes, le Conseil constitutionnel semblait faire reposer la validité du cumul 

répressif sur l’existence de différences suffisantes entre elles, il s’appuie cette fois sur 

l’identité de finalité des sanctions2639 pour considérer que « Le principe de nécessité 

des délits et des peines ne saurait interdire au législateur de fixer des règles distinctes 

permettant l'engagement de procédures conduisant à l'application de plusieurs 

sanctions afin d'assurer une répression effective des infractions »2640, à condition que 

les mesures pénales ne s’appliquent qu’aux sanctions les plus graves2641. De façon 

classique, le Conseil exige cependant qu’en cas de cumul le montant global des 

sanctions n’excède pas le montant maximum le plus élevé des sanctions encourues2642.  

De plus, il semblait possible de voir dans cette décision un abandon, heureux, 

du critère de l’identité de l’ordre juridictionnel2643, abandon confirmé 

postérieurement2644, réduisant de ce fait à trois les critères mis en œuvre par le Conseil 

constitutionnel.  

 

669. Le recul des exigences européennes et l’admission des procédures 

répressives intégrées. Dernière étape de ce « tango jurisprudentiel »2645, la Cour 

européenne des droits de l’homme ouvrit une brèche dans l’application intransigeante 

qu’elle semblait retenir concernant ne bis in idem. Dans l’arrêt A. et B. c. Norvège du 

15 novembre 20162646, la Cour accepta, en matière fiscale, de distinguer entre les 

doubles incriminations et un « système intégré permettant de réprimer un méfait sous 

ses différents aspects de manière prévisible et proportionnée et formant un tout 

 

2639 M. Collet, P. Collin, « Le cumul de sanctions pénale et fiscale face aux exigences constitutionnelles et 
européennes », art. préc..  
2640 CC, Décision n° 2016-545 QPC, préc., considérant n° 21. Voir également CC, Décision n° 2016-621 QPC, 30 
mars 2017, A. Cerf-Hollender, « Cumul de poursuites pénales et administratives en cas d’emploi illégal d’un 
travailleur étranger », RSC 2017.325.  
2641 On soulignera que l’absence de précision du critère employé par le Conseil constitutionnel pour formuler une 
telle réserve (E. Daoud, V. de Tonquédec, « L'affaire Wildenstein, un cas d'école du traitement de la fraude fiscale 
par le juge pénal », AJ pénal 2017.178) laisse songeur quant au respect du principe de légalité … Voir par exemple 
pour une critique de cette décision : D. Schmidt, A.-V. Le Fur, « Infractions boursières et infractions fiscales : 
quel cumul répressif ? », BJB 2016/10, p. 397.  
2642 CC, Décision n° 2016-545 QPC, préc., considérant n° 24. J. Chacornac, « L'articulation des répressions. 
Comment résoudre le problème de non bis in idem ? », art. préc..  
2643 J. Chacornac, « L'articulation des répressions. Comment résoudre le problème de non bis in idem ? », art. 
préc.. 
2644 CC, Décision n° 2016-572 QPC, 30 sept. 2016, F. Stasiak, « Cumul répressif et diffusion d'informations 
fausses ou trompeuses », RSC 2017.536.  
2645 D. Roets, « La question du cumul des sanctions administratives et des sanctions pénales : tango jurisprudentiel 
à Strasbourg », art. préc.. Voir également sur l’évolution de la position de la Cour  : M. Véron, G. Beaussonie, 
Droit pénal des affaires, op. cit., n° 13. 
2646 CEDH, A. et B. c. Norvège, préc.. 
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cohérent »2647. Il importe pour cela que les procédures en cause présentent un « lien 

matériel et temporel suffisant »2648. Concernant le lien matériel, plusieurs indices de ce 

lien sont dégagés par la Cour européenne : complémentarité des buts des différentes 

procédures, prévisibilité de la mixité de la procédure, interactions entre les autorités 

compétentes notamment dans le recueil des éléments de preuve et, surtout, prise en 

compte de la première sanction lors de l’infliction de la seconde sanction 2649. Reprenant 

l’idée d’une atténuation des règles de la matière pénale lorsqu’elle ne concerne pas des 

mesures pénales stricto sensu2650, la Cour souligne que la mixité de la procédure sera 

plus facilement admise lorsque l’une des sanctions ne relève pas du «  noyau dur » du 

droit pénal. Concernant le lien temporel, celui-ci doit « être suffisamment étroit pour 

que le justiciable ne soit pas en proie à l’incertitude et à des lenteurs, et pour que les 

procédures ne s’étalent pas trop dans le temps  »2651. Suivant l’évolution de la Cour 

européenne des droits de l’homme, la Cour de justice de l’Union européenne a, à 

l’occasion de trois arrêts rendus le 20 mars 2018, admis la mise à l’écart de ne bis in 

idem sur le fondement de l’article 52 de la Charte des droits fondamentaux, à condition 

que cette mise à l’écart soit proportionnée2652. Cette évolution rapproche sans conteste 

la position de la Cour européenne de celle du Conseil constitutionnel 2653. 

 

b – Une conclusion incertaine quant aux sanctions 

pécuniaires civiles.  

 

670. La faiblesse des conséquences du principe appliqué aux sanctions 

existantes et le risque de condamnation de la France. Ni les cours européennes, ni 

 

2647 CEDH, A. et B. c. Norvège, préc., § 122. Pour une critique de cette solution reposant notamment sur 
l’application différenciée des principes protecteurs de la matière pénale issus de l’article 6 de la Convention et de 
l’article 4 protocole n° 7 : D. Roets, « La question du cumul des sanctions administratives et des sanctions 
pénales : tango jurisprudentiel à Strasbourg », art. préc.. 
2648 CEDH, A. et B. c. Norvège, préc., § 131. 
2649 CEDH, A. et B. c. Norvège, préc., § 132.  
2650 Cf supra, n° 570.  
2651 CEDH, A. et B. c. Norvège, préc., § 134.  
2652 CJUE, Garlsson Real Estate SA , 20 mars 2018, C-537/16 ; Menci, 20 mars 2018, C-524/15 ; Di Puma, 20 mars 2018, C-

596/16. G. Beaussonie, « Droit pénal des affaires », art. préc., spéc. p. 422. 
2653 Outre le fait d’admettre que des procédures répressives puissent s’articuler en un tout cohérent, on peut 
souligner que le critère tenant aux buts des mesures mis en œuvre n’est pas sans rappeler le second critère dégagé 
en 2015 par le Conseil constitutionnel, tout comme la prise en compte de la première sanction lors de l’infliction 
de la seconde rappelle la limite classique posée au cumul de mesures répressives par le Conseil (F. Stasiak, 
« Démêlage de “nœuds” bis in idem ? », art. préc. ; J. Chacornac, « L’articulation des répressions. Comment 
résoudre le problème de non bis in idem ? », art. préc., II-B). Dans l’arrêt Nodet c. France (CEDH, Nodet c. 
France, préc., § 48), la Cour s’appuie, concernant les manipulations de cours,  sur le fait que le Conseil avait 
admis, concernant les informations privilégiées, que délits et manquements protégeaient les mêmes intérêts 
sociaux. Tout en évoluant, la position de la CEDH ne semble cependant toujours pas se superposer parfaitement 
avec celle de la CJUE : F. Stasiak, « Démêlage de “nœuds” bis in idem ? », art. préc..  
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le Conseil constitutionnel n’ont, à notre connaissance, eu l’occasion d’appliquer  

directement ne bis in idem ou son équivalent constitutionnel fondé sur le principe de 

nécessité des peines aux sanctions pécuniaires civiles. La Cour de cassation, en 

revanche, a semblé admettre que l’article 4 du 7ème protocole additionnel à la 

Convention européenne des droits de l’Homme trouvait à s’appliquer aux amendes 

civiles2654. Elle a toutefois, en appliquant un raisonnement classique en droit pénal 

concernant le cumul idéal d’infractions reposant sur une différence de valeur sociale 

protégée, rejeté le pourvoi critiquant l’application cumulée d’une amende civile et 

d’une sanction pénale pour les mêmes faits, à savoir l’introduction d’une procédure 

pénale de mauvaise foi. L’application des principes dégagés par le Conseil 

constitutionnel pouvait sans doute conduire à un tel rejet2655. La conformité de cette 

décision au dernier état de la jurisprudence européenne est en revanche incertaine.  Elle 

diffère incontestablement de l’approche centrée sur l’unicité matérielle des faits 

réprimés retenue dans les arrêts Zolotoukhine et Grande Stevens. Cette hypothèse ne 

correspond-t-elle pas à celle prise en considération dans l’arrêt A. et B. c. Norvège d’un 

système intégré de répression ? Selon la Cour de cassation, les deux dispositions 

visaient à défendre des valeurs sociales distinctes, la bonne administration de la justice, 

d’une part, les comportements destinés à nuire à autrui, d’autre part. On peut alors avoir 

l’impression que « les différentes procédures visent des buts complémentaires et 

concernent ainsi […] des aspects différents de l’acte préjudiciable à la société en 

cause »2656. Pourtant, le risque de condamnation semble loin d’être négligeable. Dans 

l’affaire A. et B. c. Norvège, la Cour avait admis le cumul des sanctions fiscales et 

pénales en constatant que la majoration de l’impôt visait à inciter les contribuables à 

communiquer des informations complètes et exactes, dissuadant ainsi non seulement 

des fraudes mais également du manque de rigueur. Elle ajoutait que les sommes perçues 

visaient à compenser les moyens engagés afin de vérifier l’exactitude des 

déclarations2657. Certes, l’amende civile infligée sur le fondement de l’article 177 -2 du 

Code de procédure pénale permet une compensation du surplus des moyens de la justice 

mis en œuvre du fait des actions pénales dilatoires ou abusive. À la différence de 

 

2654 Cf supra, n° 666.  
2655 Cf supra, n° 666. Le champ de l’article 226-10 du Code pénal étant plus large que celui de l’article 177 -2 du 
Code de procédure pénale, on peut souligner que la question ne se pose qu’en cas de  déclenchement d’une 
procédure pénale.  
2656 CEDH, A. et B. c. Norvège, préc., § 132.  
2657 CEDH, A. et B. c. Norvège, préc., § 144.  
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l’affaire jugée par la Cour, on peut toutefois remarquer que la condamnation à cette 

amende semble supposer une véritable intention coupable2658, si bien que la distinction 

des buts visés par les deux « infractions » peut sembler obscure : quelle action dilatoire 

ou abusive au pénal peut ne pas être destinée à nuire à autrui ? Quelle fausse 

dénonciation d’un fait de nature à entraîner des sanctions pénales au moyen d’une 

constitution de partie civile n’entraîne pas de nuisance pour la bonne administration de 

la justice ? Les finalités des articles 177-2 du Code de procédure pénale et 226-10 du 

Code pénal ne se superposent sans doute pas toujours. Toutefois, l’appréciation in 

concreto que livre la Cour européenne des droits de l’homme quant au fait que les 

sanctions concernent des aspects différents de l’acte préjudiciable à la société2659 

pourrait conduire à condamner la France pour non-respect de ne bis in idem.  

 

671. Ne bis in idem et sanctions prospectives. Hormis cette hypothèse, les 

cas dans lesquels une sanction pécuniaire civile soumise aux principes directeurs du 

droit pénal est susceptible d’intervenir cumulativement avec une autre mesure 

répressive semblent, en droit positif, isolés2660. La nécessité de résoudre cette difficulté 

de façon satisfaisante semble toutefois se faire peu à peu plus pressante. On peut ainsi 

s’interroger sur l’articulation de l’amende civile introduite par l’ordonnance n°  2019-

964 du 18 septembre 2019 à l’article 373-2-6 du Code civil, dans le cas où un « parent 

fait délibérément obstacle de façon grave ou renouvelée à l'exécution d'une décision, 

d'une convention de divorce par consentement mutuel prenant la forme d'un acte sous 

signature privée contresigné par avocats déposé au rang des minutes d'un notaire ou 

d'une convention homologuée fixant les modalités d'exercice de l'autorité parentale  », 

et les différentes infractions en raisons d’atteintes à l’exercice de l’autorité parentale 

prévues aux articles 227-5 et suivant du Code pénal. La question deviendrait, par 

ailleurs, centrale si un mécanisme général, à l’image de celui envisagé par l’ar ticle 

1266-1 du projet de réforme du droit de la responsabilité civile, devait être consacré. 

Dans le cas où l’amende civile qu’envisage cet article ne serait pas déclarée 

inconstitutionnelle sur un autre fondement, et bien que le champ d’application de cette 

 

2658 Cf supra, n° 150.  
2659 CEDH, A. et B. c. Norvège, préc., § 132. 
2660 Cf supra, n° 654. On peut toutefois noter qu’en matière de recours, certes administratifs et non judiciaires, 
motivés par l’intention de monnayer le retrait du recours, la Chambre criminelle de la Cour de cassation a admis 
la qualification d’escroquerie : Crim., 22 janv. 2014, n° 12-88.042, E. Joly-Sibuet, « Recours abusif constitutif 
d’une escroquerie », RTDI 2014/3, p. 72. 
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amende ait été précisé par rapport à l’avant-projet, les cas de cumul potentiel entre un 

mécanisme général de répression des fautes lucratives et une sanction pénale seraient 

extrêmement nombreux2661. De façon plus réaliste, si le législateur devait adopter des 

amendes civiles afin de lutter contre les principaux cas dans lesquels des fautes 

lucratives sont redoutées, les risques de cumul seraient loin d’être négligeables2662. 

Ainsi, si une sanction pécuniaire civile, notamment une amende civile,  devait être 

adoptée en cas de violation lucrative de normes environnementales 2663, les risques de 

cumul avec plusieurs infractions pénales seraient réels2664. De même, en matière 

d’atteinte à la vie privée ou à l’image, le cumul entre une éventuelle sanction pécuniaire 

civile et le délit défini à l’article 226-1 du Code pénal serait probable en cas d’atteinte 

volontaire à l’intimité de la vie privée par l’image ou par enregistrement. Quant au 

droit de la consommation et de la concurrence, les risques de cumul existeraient non 

seulement vis-à-vis des sanctions pénales mais également par rapport aux sanctions 

administratives2665. 

 

672. Les difficultés soulevées par les hypothèses de cumul. Les difficultés 

que soulèveraient ces cas de cumul sont multiples.  

D’une part, la possibilité du cumul serait dans de nombreuses hypothèses 

discutable, notamment du point de vue de la Convention européenne de sauvegarde des 

droits de l’Homme et des libertés fondamentales. En certaines hypothèses, ce cumul 

semblerait certes admissible, sous réserve d’une imbrication suffisante des procédures. 

Ainsi, en matière de vie privée, la complémentarité des buts poursuivis par un 

mécanisme de sanction de toute atteinte lucrative à la vie privée et par l’incrimination 

des atteintes les plus graves à la vie privée permettrait sans doute, en l’état de la 

 

2661 A s’en tenir au cœur historique de la matière pénale, le vol n’est -il pas par essence une faute lucrative ? Voir 
également sur les risques de cumul : F. Rousseau, « Projet de réforme de la responsabilité civile, l’amende civile 
face aux principes directeurs du droit pénal », art. préc.. n° 15. L’auteur évoque pêlemêle la contrefaçon, les délits 
de presse, d’accidents du travail ou encore le cas de l’escroquerie. C’est en réalité la totalité des infractions 
permettant à leur auteur de s’approprier, détourner ou conserver des biens ou des sommes d’argent de façon illicite 
qui risqueraient de faire l’objet d’un cumul au regard de l’article 1266-1 du projet de réforme du droit de la 
responsabilité civile. Sur les risques de cumul avec certaines sanctions pécuniaires civiles existantes  : E. Dreyer, 
« L’amende civile concurrente de l’amende pénale  ? », art. préc., n° 8.  
2662 Sur les principales hypothèses ainsi envisagées, cf supra n° 479.  
2663 Y. Jegouzo, Pour la réparation du préjudice écologique, rapport du groupe de travail installé par Mme. 
Christiane Taubira, Garde des sceaux, ministre de la Justice, op. cit..  
2664 F. Rousseau, « Réflexion sur la répression civile des atteintes à l'environnement – À propos du rapport remis 
au garde des Sceaux le 17 septembre 2013 relatif à la réparation du préjudice écologique », Environnement 2014, 
étude 3, n° 15. L’auteur ne considère pas ce constat comme étant problématique en raison de la réserve française 
au 7ème protocole additionnel à la Convention de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales. 
Il convient dès lors de nourrir quelques doutes sur la conventionnalité d’une telle solution au regard de la 
jurisprudence de la Cour européenne.  
2665 E. Dreyer, « L’amende civile concurrente de l’amende pénale ? », art. préc.. 
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jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme2666, de valider un tel cumul. 

Toutefois, outre qu’il n’est pas exclu que celle-ci connaisse de nouveau un 

durcissement pour ne tenir compte que de l’identité matérielle des faits réprimés 2667, il 

semble loin d’être acquis qu’il sera toujours possible de distinguer plusieurs valeurs 

sociales protégées2668.  

D’autre part, à supposer le cumul possible, celui-ci interviendrait classiquement 

dans la limite de la plus élevée des deux sanctions2669. En présence de mécanismes 

généraux, ce fonctionnement soulève plusieurs questions.  Dans leur figure moderne et 

telles qu’envisagées par les projets de réforme du droit de la responsabilité civile, le 

montant maximum des sanctions pécuniaires civiles est très élevé et excèdera 

généralement largement celui des sanctions pénales plus précises avec lesquelles elles 

pourraient être amenées à se cumuler. Ce faisant, ces sanctions prospectives 

conduiraient, en cas de cumul, à un déplafonnement des amendes édictées sur le terrain 

pénal2670. Or, certains auteurs se sont légitimement demandé si, lorsque le législateur a 

prévu pour un comportement spécifique une limite pénale, il ne fallait pas considérer 

que celle-ci était suffisante et proportionnée au comportement réprimé2671.  

 

673. Les solutions envisageables. Face aux difficultés soulevées par le cumul 

de sanctions pénales et extra-pénales au sujet des mêmes faits, plusieurs solutions 

semblent envisageables2672.  

 

674. Les solutions procédurales. Outre le système de l’intégration des 

procédures2673, le cumul des poursuites peut être évité par la mise en place d’un système 

 

2666 Cf supra, n° 669.  
2667 Sur les incertitudes soulevées par la position actuelle de la Cour, voir par exemple : F. Stasiak, « Démêlage 
de “nœuds” bis in idem ? », art. préc., n° 16.  
2668 F. Rousseau, « Projet de réforme de la responsabilité civile, l’amende civile face aux principes directeurs du 
droit pénal », art. préc., n° 16. 
2669 Cf supra, n° 655 et 669.  
2670 On pourrait même ajouter que, dans la mesure où les sanctions privatives de liberté semblent relever en 
pratique de l’hypothèse d’école concernant les cas où amendes civiles et sanctions pénales pourraient être appelées 
à se cumuler, les amendes civiles conduisent en réalité à un déplafonnement de la sanction.  
2671 F. Rousseau, « Projet de réforme de la responsabilité civile, l’amende civile face aux principes directeurs du 
droit pénal », art. préc. ; E. Dreyer, « L’amende civile concurrente de l’amende pénale  ? », art. préc., n° 5.  
2672 Pour un panorama des solutions envisageables : J. Chacornac, « L’articulation des répressions. Comment 
résoudre le problème de non bis in idem ? », art. préc.. L’idée de réunir la compétence pour prononcer les sanctions 
pénales et extrapénales, envisagée en matière de marchés financiers, ne sera pas développée. D’une part, de l’avis 
même de ses auteurs, elle ne semble pertinente qu’en raison des spécificités des manquements et des infractions 
boursières (D. Schmidt, A.-V. Le Fur, « Pour un tribunal des marchés financiers », art. préc.). D’autre part une 
telle évolution aboutirait dans certains cas à finir d’effacer la démarcation entre sanctions pécuniaires civiles et 
sanctions pénales.  
2673 Cf supra, n° 672.  



 

- 553 - 

« d’aiguillage » en amont. Telle a été, en matière de marchés financiers, la solution 

retenue à la suite de la censure du Conseil constitutionnel. Ce système repose sur une 

concertation entre le Procureur de la République financier et l’Autorité des marchés 

financiers2674. En cas de désaccord, le Procureur général près la Cour d’appel de Paris 

est chargé de désigner l’autorité exerçant les poursuites2675. Une telle solution semble 

cependant difficilement transposable aux cas de cumul entre des sanctions pénales et 

des amendes civiles, au moins si celles-ci adoptent les modalités prévues par le dernier 

projet de réforme du droit de la responsabilité civile.  L’article 1266-1 du projet 

envisage en effet que l’amende puisse être prononcée à la demande du Procureur de la 

République ou de la victime. À s’en tenir dans un premier temps au Procureur, c’est 

alors la même autorité qui serait chargée d’exercer les poursuites au civil et au pénal.  

L’absence de pluralité d’autorités impliquées dans la décision d’aiguillage confèrerait 

alors au Procureur un pouvoir arbitraire dans le choix de l’une ou l’autre des voies. Il 

en résulterait sans doute un manque de prévisibilité peu compatible avec le principe de 

légalité criminelle2676. Plus généralement, les difficultés et incertitudes soulevées par 

le système d’aiguillage mis en place en matière boursière2677 invitent plus généralement 

à penser qu’il serait peu souhaitable de transposer un tel système à un ensemble de 

matières.  

L’adoption d’un système d’aiguillage serait, ensuite, rendue particulièrement 

complexe en cas d’action de la victime. Dès lors que la victime peut déclencher la voie 

pénale ou éventuellement, si les modalités du projet de réforme étaient reprises, la 

procédure conduisant au prononcé d’une amende civile, l’organisation d’un aiguillage 

en amont semble compromise. Pour cette raison, en matière de marchés financiers, 

 

2674 CMF, art. L. 465-3-6. Voir par exemple : E. Dezeuze, « La refonte de la répression des abus de marché – Loi 
n° 2016-819 du 21 juin 2016 », JCP G 2016, 846.  
2675 CMF, art. L. 465-3-6, IV.  
2676 Cette critique ayant même été adressée au système d’aiguillage mis en place en matière boursière : J. 
Chacornac, « La répression des abus de marché à l’épreuve de la prévisibilité des peines  : vers un autre Grande 
Stevens ? », D. 2016.1264 ; A.-V. Le Fur, D. Schmidt, « Le traitement du cumul des sanctions administratives et 
pénales en droit interne : entre incohérences et insécurité juridique », art. préc.. On peut ajouter qu’à la différence 
des manquements et des délits financiers, il ne serait par hypothèse pas possible d’opérer une distinction  en 
fonction du caractère intentionnel ou non du manquement, les fautes lucratives étant, par hypothèse, 
intentionnelles. Pour une critique du pouvoir laissé, dans la proposition du rapport Coulon, au Procureur de la 
République : J. Lasserre Capdeville, C. Mascala, S. Neuville, « Propositions doctrinales pour lutter contre 
l’atteinte au principe non bis in idem en matière financière », D. 2012.693, n° 28.  
2677 Voir par exemple : A.-V. Le Fur, D. Schmidt, « Sanctions des abus de marché : “l’aiguillage” source de 
déraillements », D. 2015.1450, « Pour un tribunal des marchés financiers », art. préc. et « Le traitement du cumul 
de sanctions administratives et pénales en droit interne : entre incohérences et insécurité juridique », art. préc.. 
Les auteurs soulignent notamment que le système en cause crée une atteinte au principe d’égalité, laquelle n’est 
pas organisée par le législateur dès lors que le contenu des deux infractions est identique. J. Chacornac, «  La 
répression des abus de marché à l’épreuve de la prév isibilité des peines : vers un autre Grande Stevens ? », art. 
préc..  
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l’article L. 465-3-6, VII du Code monétaire et financier déroge à l’article 85 du Code 

de procédure pénale en subordonnant la constitution de partie civile à la possibilité 

d’action du Procureur de la République financier2678. Cette condition ne pourrait 

d’ailleurs pas être reprise concernant les amendes civiles puisque, dans l’hypothèse 

envisagée, le choix de l’action étant laissé au Procureur, elle reviendrait à autoriser ce 

dernier à interdire arbitrairement les poursuites pénales, modifiant profondément la 

philosophie de notre procédure répressive. L’adoption de l’amende civile du projet 

supposerait dès lors de remettre profondément en cause les règles régissant la 

constitution de partie civile. Même à s’en tenir à l’instauration d’amendes civiles dans 

des domaines plus précis, l’adoption d’un système d’aiguillage imposerait de prévoir 

de nombreuses dérogations quant à la possibilité pour la victime de se constituer partie 

civile. Devant l’inadéquation de cette solution et, de façon plus générale, devant les 

difficultés à adopter une solution procédurale permettant de résoudre l’ensemble des 

difficultés soulevées par le cumul des sanctions pécuniaires civiles et des sanctions 

pénales, il convient de s’intéresser aux réponses substan tielles.  

 

675. Les solutions substantielles. Les réponses substantielles au problème du 

cumul de répression sont susceptibles de degrés2679. Une première solution consiste 

ainsi à distinguer les éléments constitutifs des infractions. Cette distinction peut 

naturellement reposer sur une différence matérielle dans les comportements adoptés 

mais aussi sur une différence quant à la gravité des conséquences de l’acte 2680. Elle peut 

encore reposer sur une différence dans l’identité de l’auteur de «  l’infraction ». Il est 

enfin envisageable de procéder à une distinction en fonction de l’élément moral. 

Cependant, les difficultés rencontrées en matière boursière suffisent à révéler les 

incertitudes pouvant résulter d’une appréciation de cet élément en amont du jugement, 

particulièrement dans des matières techniques2681. Une telle solution conduirait 

cependant soit à définir de façon relativement précise les comportements réprimés au 

moyen de sanctions pécuniaires civiles, soit à n’incriminer pénalement que des 

 

2678 Voir par exemple : O. Décima, « Tombeau de ne bis in idem », art. préc..  
2679 J. Chacornac, « L’articulation des répressions. Comment résoudre le problème de non bis in idem ? », art. 
préc..   
2680 Ibid..  
2681 Ibid. : « Au plan de l'élément moral, la distinction entre les comportements intentionnels et les simples 
négligences ou imprudences est un raisonnement peu adapté à la criminalité d'affaires. Au fond, les 
comportements poursuivis sont, le plus souvent intentionnels ou commis avec un degré d'imprudence qui confine 
à l'intention ».  



 

- 555 - 

comportements suffisamment graves pour mériter une répression pénale clairement 

plus coercitive que les sanctions pécuniaires civiles édictées dans le même domaine. 

Le fait d’exclure l’application de ces sanctions dans les hypothèses où le comportement 

réprimé est également susceptible d’une sanction pénale conduirait autrement en de 

nombreuses hypothèses à réprimer moins gravement un comportement en raison même 

de son incrimination pénale, ce qui ne semble pas acceptable.  

Une seconde voie, plus radicale, consiste à choisir, pour certains domaines, de 

recourir uniquement à une répression pénale ou à une répression extrapénale. Cette 

solution semble avoir pour elle la simplicité, les risques de superposition du champ 

d’application des sanctions pécuniaires civiles et des sanctions pénales étant alors 

largement évités. Elle soulève pourtant certaines difficultés. La voie du tout pénal est 

a priori toujours possible2682. Une telle solution laisse toutefois sans réponse les 

insuffisances relevées concernant l’emploi de la répression pénale afin de réprimer 

certains comportements2683. À l’inverse, le recours exclusif aux sanctions pécuniaires 

civiles, y compris aux formes les plus répressives de ces sanctions, ne semble, en 

certains domaines, pas souhaitable. Les sanctions pécuniaires civiles se révèleraient 

sans doute insuffisantes à dissuader et réprimer les comportements les plus graves, la 

voie pénale, et spécialement les sanctions privatives de libertés, conservant parfois une 

légitimité et une efficacité certaines.  

 

676. Conclusion. En dépit des nombreuses incertitudes que soulève 

actuellement la question du cumul des mesures répressives pénales et extrapénales, il 

ne fait pas de doute que les sanctions pécuniaires civiles incluses dans le champ de la 

matière pénale ou des sanctions ayant le caractère de peine sont soumises au principe 

ne bis in idem ou à son succédané constitutionnel. Même si le Conseil constitutionnel 

a renforcé ses exigences en matière de cumul de sanctions pénales et extrapénales 

répressives, celles-ci semblent toujours en deçà des exigences des juridictions 

européennes et spécialement de la Cour européenne des droits de l’homme. C’est, dès 

lors, principalement au regard de la jurisprudence de cette dernière que doivent être 

envisagées les solutions en matière de cumul de sanctions. Selon la dernière position 

de la Cour, le cumul de procédures et de sanctions pour les mêmes faits n’est possible 

 

2682 Ibid.. 
2683 Cf supra, n° 335 et s..  
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que si les procédures en causes sont intégrées, articulées l’une par rapport à l’autre 

pour fonctionner de façon cohérente. Une telle articulation suppose notamment que les 

objectifs poursuivis par les sanctions et les aspects du comportement réprimé, diffèrent 

entre les deux procédures. Même en admettant que le champ d’intervention des 

sanctions pécuniaires civiles, spécialement des amendes civiles ou des dommages et 

intérêts punitifs, se développe, il est peu probable que la Cour européenne soit 

systématiquement convaincue par la complémentarité des procédures répressives qui 

en résulterait. À supposer même qu’un tel cumul soit admis, la superposition irréfléchie 

des sanctions pénales et de sanctions pécuniaires civiles caractérisées par un montant 

élevé aboutirait à une confusion certaine. Il est préférable de définir de façon cohérente 

le champ d’intervention des sanctions pécuniaires civiles et des sanctions pénales, en 

fonction de la gravité intrinsèque des comportements réprimés, de leurs conséquences 

voire éventuellement de leur élément moral. Une telle solution interdit toutefois de 

recourir à des incriminations trop larges en matière de sanctions pécuniaires civiles, 

rejoignant de ce fait les conclusions dressées sur le terrain du principe de légalité.  

 

* 

*   * 

 

677. Conclusion de chapitre et de titre. Les principes de légalité et de 

proportionnalité des délits et des peines, ainsi que leurs différents corolaires, semblent 

particulièrement susceptibles d’encadrer le recours aux formes les plus répressives des 

sanctions pécuniaires civiles. L’objet même du principe de légalité est de restreindre le 

champ d’application des mesures répressives ainsi que d’encadrer leur nature et leur 

quantum. Il suppose que les comportements nuisibles de certains justiciables ne 

puissent être réprimés que dans la mesure où ils faisaient l’objet d’une 

« incrimination » lors de leur commission et ne puissent être réprimés plus sévèrement 

que le prévoyait alors le texte d’« incrimination ». Il suppose également que le 

comportement ou l’abstention réprimés et la peine applicables soient définis et 

interprétés de façon à éviter l’arbitraire de l’autorité sanctionnatrice et permettre la 

prévisibilité pour les justiciables. Les implications du principe de proportionnalité sont 

plus complexes. Appliqué aux incriminations, ce principe devrait conduire à ce que 

seuls des comportements méritant d’être dissuadés et sanctionnés au moyen de mesures 

répressives soient incriminés. Les implications politiques d’un tel contrôle le rendent 
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toutefois particulièrement rare même en droit pénal, si bien que sa mise en œuvre à  

l’égard des sanctions pécuniaires civiles semble peu probable. Appliqué aux peines, le 

principe est susceptible de produire des conséquences tant du point de vue de la 

sanction théorique que de la sanction prononcée. Concernant la première, le principe 

de proportionnalité peut être perçu comme un complément du principe de légalité, 

imposant qu’entre le comportement visé par l’« incrimination » et la mesure qui 

l’assortit il existe un rapport de proportion admissible. Concernant la seconde, ce 

principe implique que la peine infligée ne soit pas décorrélée de la gravité du 

comportement concret et des particularités pertinentes de l’auteur de l’infraction 

(richesse pour les sanctions pécuniaires, état de récidive, etc.). Un aspect particulier de 

ce principe soulève cependant une difficulté particulière : celle du cumul de sanctions 

pénales et de sanctions pécuniaires civiles à raison des mêmes faits.  

 

678. Appliqués aux sanctions pécuniaires civiles, les principes de légalité et 

de proportionnalité connaissent une atténuation certaine. Pour justifiée que cette 

atténuation puisse être en elle-même2684, elle ne saurait conduire à une inflexion trop 

importante de ces principes, sauf à les vider de leur substance. L’analyse de leur 

application aux sanctions répressives extrapénales conduit à dresser un bilan contrasté. 

Alors que l’application des principes de légalité et de proportionnalité aux sanctions 

pécuniaires civiles révèle que les organes de contrôle, et spécialement le Conseil 

constitutionnel, n’abandonnent pas tout pouvoir au législateur, certaines décisions 

inquiètent. Pour synthétiser une jurisprudence complexe et en partie fluctuante, il peut 

sembler que bien que les principes de légalité et de proportionnalité conservent dans 

l’ensemble une véritable force lorsqu’ils s’appliquent aux sanctions pécuniaires civiles 

la jurisprudence supralégislative, spécialement celle du Conseil constitutionnel, paraît 

particulièrement tolérante vis-à-vis d’incriminations fonctionnant par un renvoi à un 

ensemble d’obligations et d’interdictions. Cette souplesse présente sans doute un 

véritable intérêt pratique, permettant notamment dans des matières techniques de 

pallier l’ingéniosité dont pourraient faire preuve les justiciables en présence 

d’incrimination trop précises en offrant un outil de répression adaptable. Force est 

toutefois de constater que la portée de ces renvois conduit actuellement à nier tant le 

 

2684 Sur les raisons pouvant justifier cette atténuation, cf supra, n° 579 et s..  
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sens du principe de légalité, que celui de proportionnalité des peines, si bien qu’une 

évolution semble sur ce point souhaitable.  

 

679. En dépit des incertitudes que peut soulever l’application des principes de 

légalité et de proportionnalité aux sanctions pécuniaires civiles, il semble probable que 

leur application conduise à exclure les solutions proposées tant par l’avant-projet 

CATALA que par l’avant-projet et le projet de réforme du droit de la responsabilité 

civile. L’un et l’autre de ces principes prohibent, même selon une conception minimale, 

que des mesures répressives potentiellement aussi élevées2685 puissent s’appliquer 

indépendamment de l’aspect matériel du comportement. Ce faisant, ces principes 

obligent à penser le recours aux sanctions pécuniaires civiles les plus marquées d’un 

point de vue répressif à travers l’identification de normes dont le non-respect justifie 

l’infliction d’une peine, serait-elle extrapénale. 

 

2685 Les dommages et intérêts punitifs proposés par l’avant-projet CATALA semblent d’ailleurs contraire tant au 
principe de légalité des délits que des peines, la sanction maximum n’étant pas définie. Cf infra, n° 813. 
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TITRE II – LE RÉGIME GÉNÉRAL DES SANCTIONS PÉCUNIAIRES 

CIVILES.  

 

680. Régime général et droit commun. Les notions de « régime général » et 

de « droit commun » présentent des liens immédiatement perceptibles. Le droit 

commun a pu être défini comme un « concept sui generis composé, pour une institution 

donnée, des règles juridiques dont le domaine est d’application indéfini »2686. Bien que 

le droit commun puisse se définir d’un point de vue territorial, il ne s’agira pas ici 

d’envisager les règles spécifiques à certains territoires2687, mais plutôt de se limiter à 

une approche matérielle2688. L’objet des présents développements est ainsi de cerner 

les règles subsidiaires applicables aux sanctions pécuniaires civiles, en l’absence de 

prévisions législatives contraires.  

Toutefois, ainsi que le suggère la définition retenue du droit commun, celui-ci 

présente un caractère relatif : le droit commun n’est jamais que le droit commun d’une 

institution. Un regard, même liminaire, sur la situation des sanctions pécuniaires civiles 

invite alors à penser qu’il n’est pas possible, sur l’ensemble des aspects de leur régime, 

de dégager des règles de droit commun. La distinction des sanctions pécuniaires 

publiques ou privées semble en effet trop importante pour permettre qu’en tout point 

leurs régimes se rejoignent, sans qu’il ne soit pour autant possible de déterminer quelle 

règle relève du principe et quelle règle relève de l’exception.  

D’une part, de telles différences, loin de devoir être passées sous silence, 

fournissent des éléments essentiels pour déterminer, au-delà de la seule invocation 

quasi-rituelle du principe de réparation intégrale, si une des catégories de sanction 

étudiées est généralement préférable à une autre.  

D’autre part, afin d’insister sur l’impossibilité de dégager en tout point un droit 

commun des sanctions pécuniaires, l’expression « régime général » sera préférée, 

celle-ci faisant peut-être davantage ressortir la nécessité de régimes spéciaux.  

 

 

2686 N. Balat, Essai sur le droit commun, LGDJ, coll. « Bibliothèque de droit privé », t. 571, Paris, 2016, n° 837. 
2687 On peut en particulier remarquer que Mayotte connaît une tarification particulière des sanctions pécuniaires.  
2688 Sur l’opposition entre droit commun matériel et territorial  : N. Balat, Essai sur le droit commun, op. cit., 
n° 244.  
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681. La justification du prisme d’étude retenu. En dépit des caractéristiques 

les rapprochant, la diversité des mécanismes correspondant à la qualification de 

sanctions pécuniaires civiles, particulièrement en ce qui concerne les peines 

pécuniaires privées2689, est certaine. Un tel constat se répercute sur le régime des 

sanctions pécuniaires civiles. Alors que le régime de certaines sanctions pécuniaires 

civiles paraît bien maîtrisé, spécialement celui des astreintes et des clauses pénales2690, 

celui des sanctions pécuniaires civiles édictées par une norme sociale de portée 

générale, i. e. les amendes civiles et les dommages et intérêts punitifs, paraît beaucoup 

plus incertain et mérite de retenir l’essentiel de l’attention.  

 

682. L’absence de discussion des cas prospectifs de consécration des 

sanctions pécuniaires civiles. Nécessairement appliquées en réponse à la violation de 

normes identifiées2691, les sanctions pécuniaires civiles en réponse à la violation de 

normes sociales2692 ne semblent se distinguer des sanctions pénales que par la volonté 

de l’autorité normative de mettre en place des mécanismes répressifs échappant en 

partie au régime des mécanismes pénaux2693. Une telle volonté n’est pas forcément 

illégitime2694. Elle supposerait, idéalement, une refonte des champs d’intervention des 

sanctions pécuniaires civiles et des sanctions pénales. Une telle refonte assurerait une 

certaine cohérence dans le recours à ces sanctions mais permettrait aussi aux sanctions 

pénales de jouer pleinement leur rôle expressif2695. Cette évolution semble cependant 

peu probable, du moins dans un futur proche. D’une part, elle impliquerait une 

exclusion du champ pénal de l’ensemble des comportements ne traduisant pas une 

culpabilité réelle. De ce fait, la quasi-totalité des contraventions, au moins des quatre 

premières classes, pourraient faire l’objet d’une conversion en sanctions pécuniaires 

civiles. Bien que l’exclusion de ces mécanismes du domaine du droit pénal soit  parfois 

envisagée2696, la modification de la physionomie du droit pénal qui en résulterait serait 

extrêmement profonde. D’autre part, même si certains domaines semblent 

 

2689 Cf supra, n° 310.  
2690 Cf supra, n° 271.  
2691 Cf supra, n° 609 et s.. 
2692 Tel est clairement le cas des amendes civiles (cf supra n° 172). La situation des dommages et intérêts punitifs 
peut être plus complexe selon les fonctions qui leur sont assignées. En présence de dommages et intérêts purement 
punitifs, cette analyse semble valoir pleinement (cf supra n° 311 et s., spéc. n° 313 et s.).  
2693 Pour une analyse des différents facteurs de rapprochement ou de distinction entre sanctions pécuniaires civiles 
et sanctions pénales, cf supra, Partie I, titre I, spéc. les sections II des chapitres I et II.  
2694 Cf supra, n° 514.  
2695 Cf supra, n° 340.  
2696 G. Beaussonie, « Avant-propos », in Faut-il “regénéraliser” le droit pénal, op. cit.. 
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particulièrement propices au développement des sanctions pécuniaires civiles 2697, 

l’identification des comportements méritant d’être réprimés par le jeu d’une sanction 

pécuniaire civile ne saurait être envisagée de façon générale. Certes, certains 

comportements, notamment les atteintes volontaires à la vie ou à l’intégrité 

physique2698, nécessitent incontestablement un recours à des sanctions proprement 

pénales, spécialement des sanctions privatives de libertés. En dehors de ces cas 

topiques, la démarcation précise des comportements devant relever d’une répression 

strictement pénale ou donner lieu au prononcé de sanctions pécuniaires civiles relève 

incontestablement d’un choix politique et excède en tout cas l’objet d’une étude 

générale2699.  

 

683. Une clarification nécessaire du régime de certaines sanctions 

pécuniaires civiles. A minima, un recours utile aux sanctions pécuniaires civiles 

suppose que le régime de droit commun de celles-ci soit identifié. Or, la situation des 

sanctions pécuniaires civiles de normes sociales apparaît de ce point de vue 

insatisfaisante. Dans la mesure où les amendes civiles ont été introduites dans notre 

système juridique sans vue d’ensemble, la détermination de leur régime apparaît 

pointilliste, laissant de ce fait irrésolues certaines interrogations pratiques majeures2700. 

Les dommages et intérêts punitifs soulèvent naturellement des interrogations 

semblables. Outre que ceux-ci sont inconnus de notre système juridique, du moins sous 

leur forme officielle, ils présentent au sein des droits qui les admettent des régimes 

juridiques divers2701. En dépit d’études doctrinales majeures ayant envisagé les 

modalités selon lesquelles ce type de mécanisme pourrait être adopté en droit 

français2702, les différents projets et propositions de consécrations effectives de 

dommages et intérêts ne semblent pas être parvenus à un consensus concernant le 

régime que ceux-ci devraient adopter.  

 

2697 Cf supra, n° 479. Adde S. Carval, La responsabilité civile dans sa fonction de peine privée , op. cit., partie I.  
2698 En revanche, le recours à des sanctions pécuniaires civiles est admis dans certains systèmes juridiques même 
en cas de mise en danger délibérée de la personne humaine : S. Carval, La responsabilité civile dans sa fonction 
de peine privée, op. cit., n° 100.  
2699 Voir, en matière de peines pécuniaires privées, S. Carval, La responsabilité civile dans sa fonction de peine 
privée, op. cit., n° 242 et s..  
2700 Ces insuffisances ont dans une large mesure été révélées par les incertitudes provoquées par la proposition de 
création d’une amende civile au sein de l’avant-projet de réforme du droit de la responsabilité civile. Voir 
notamment : J.-S. Borghetti, « L’avant-projet de réforme de la responsabilité civile », art. préc., n° 48 à 50.  
2701 Cf supra, n° 254 et s..  
2702 Voir notamment : S. Carval, La responsabilité civile dans sa fonction de peine privée , op. cit., C. Grare, 
Recherches sur la cohérence de la responsabilité délictuelle, op. cit. ; A. Jault, La notion de peine privée, op. 
cit. ; B. Mazabraud, La peine privée, Aspects de droit interne et international, op. cit..  
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Il paraît dès lors nécessaire de préciser les différentes règles devant s’appliquer 

à ces mécanismes, que ce soit de façon impérative2703 ou simplement de façon 

supplétive. Une telle entreprise permettrait de déterminer un droit commun applicable 

aux sanctions pécuniaires civiles, de sorte que l’exclusion des règles pénales se fasse 

au profit de règles identifiées. Afin d’envisager les différents aspects du régime des 

sanctions pécuniaires, il pourrait dès lors sembler pertinent de s’intéresser d’une part 

aux aspects matériels des sanctions pécuniaires civiles, d’autre part aux aspects 

procéduraux. Une telle présentation se révèlerait cependant à la fois artificielle et 

déséquilibrée. Artificielle dès lors que sur certaines questions, les aspects matériels et 

procéduraux se rejoignent largement. Cette présentation serait également déséquilibrée. 

En effet, une part des principes matériels ont été étudiés à l’occasion de l’encadrement 

supralégislatif des sanctions pécuniaires civiles. De surcroît, la détermination exacte 

des comportements appelant ce type de répression a été exclue du champ de l’étude. 

Afin d’appréhender l’ensemble des difficultés de régime susceptibles d’être soulevées 

par les sanctions pécuniaires civiles, c’est alors une présentation suivant les étapes de 

mise en œuvre des sanctions pécuniaires civiles qui sera préférée, en abordant 

l’introduction de l’action conduisant au prononcé des sanctions pécuniaires civiles 

(Chapitre I) puis l’application des sanctions pécuniaires civiles ensuite (Chapitre II).  

 

Chapitre I – L’introduction de l’action conduisant au prononcé des 

sanctions pécuniaires civiles.   

 

684. L’article 122 du Code de procédure civile régit les fins de non -recevoir, 

autrement dit les sanctions du défaut du droit d’agir en justice. L’article fournit une 

liste non-limitative d’exemples « le défaut de qualité, le défaut d'intérêt, la prescription, 

le délai préfix, la chose jugée ». Ainsi que l’écrivait un auteur « N’importe qui ne peut 

donc pas faire juger n’importe quoi. Ni d’ailleurs n’importe quand  »2704. Ces 

considérations s’appliquant parfaitement aux sanctions pécuniaires civiles, il convient 

 

2703 Sur le principe de l’application des principes directeurs du droit pénal aux sanctions pécuniaires civiles, cf 
supra, n° 519 et s.. 
2704 M. Bandrac, « L’action en justice, droit fondamental », art. préc., n° 5.  
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d’envisager les acteurs de l’instance tendant au prononcé d’une sanction pécuniaire 

civile (Section I) avant d’étudier le temps de la demande (Section II).  

 

Section I – Les acteurs de l’instance tendant au prononcé d’une sanction 

pécuniaire civile.  

 

685. Les sanctions pécuniaires civiles étant généralement prononcées à 

l’occasion d’une procédure se déroulant devant une autorité judiciaire, les acteurs de 

l’instance paraissent relever de deux catégories : les parties à la procédure et le juge. 

Cependant, une des parties, la personne visée par la demande tendant au prononcé d’une 

sanction pécuniaire civile, ne paraît pas pouvoir être identifiée in abstracto, mais 

dépend de chaque hypothèse dans lesquelles de telles sanctions sont prévues. Les 

acteurs devant retenir l’attention semblent dès lors être l’acteur à l’origine du 

déclenchement de la procédure (§I) ainsi que le juge prononçant la sanction (§II).  

 

§I – Le déclenchement de la procédure. 

 

686. La question de l’admissibilité de la saisine d’office des juridictions 

appelées à prononcer des sanctions pécuniaires s’inscrit dans la thématique plus 

générale de l’application à ces sanctions des règles relatives au procès équitable. Les 

spécificités de nombreuses amendes civiles rendent cependant nécessaire d’accorder 

un traitement spécifique à la saisine d’office à l’occasion de l’étude du déclenchement 

de la procédure. Une fois démontré le principe de l’inadmissibilité de la saisine d’office  

en matière de sanctions pécuniaires civiles (A), l’attention devra se porter sur 

l’initiative du prononcé des sanctions pécuniaires civiles (B).  

 

A – L’inadmissibilité de la saisine d’office en matière de sanctions 

pécuniaires civiles.  

 

687. La séparation des autorités de poursuite et de jugement.  Parmi les 

principes structurants de la procédure pénale figure le principe de séparation des 
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autorités de poursuite et de jugement2705. Celui-ci implique notamment que l’autorité 

qui décide de poursuivre un comportement en droit pénal, de déclencher l’action 

publique, ne peut être l’autorité qui exerce la fonction de jugement2706, spécialement en 

se prononçant sur la culpabilité et le cas échéant sur la peine de la personne accusée2707. 

De même, le magistrat ayant conduit l’instruction ne saurait  participer au jugement de 

l’affaire ainsi instruite2708.  

 

688. L’importance de la question concernant les sanctions pécuniaires 

civiles. La proximité entre les sanctions pécuniaires civiles réprimant le manquement 

à des normes sociales générales et les sanctions pénales conduit à s’interroger sur la 

possibilité pour le juge prononçant la sanction de s’auto-saisir2709. L’extension de cette 

séparation à l’ensemble des mécanismes répressifs pourrait sembler légitime dès lors 

que le principe de séparation des autorités se fonde sur le fait « qu’au point de vue de 

la liberté individuelle, au point de vue des garanties de la défense, au point de vue de 

la sérénité et de l’objectivité de la justice, le législateur estime qu’il n’est pas 

souhaitable que, dans un procès déterminé, la personne qui a rempli un rôle judiciaire 

de poursuite soit amenée dans le même procès à faire ensuite des actes d’instruction, 

et a fortiori à prendre des décisions de jugement »2710. Pourtant, en présence de 

mécanismes sanctionnateurs en partie justifiés par une recherche d’efficacité et 

d’effectivité, reconnaître une faculté d’auto-saisine à la juridiction habilitée à 

 

2705 Le principe de séparation des autorités implique en réalité la séparation des autorités de poursuite, 
d’instruction et de jugement (Voir notamment : G. Levasseur, « Le principe de séparation des fonctions », in 
Cours de procédure pénale, Paris, 1959-1960 ; B. Bouloc, Procédure pénale, op. cit., n° 45 à 47). Toutefois 
l’article préliminaire du Code de procédure  pénale prévoit en son I que « [la procédure pénale] doit garantir la 
séparation des autorités chargées de l'action publique et des autorités de jugement  ». V. Bück, « Le Conseil 
constitutionnel et les réformes pénales récentes », Cahiers du Conseil constitutionnel, 2001/10, I-A-2 et note 
n° 28 ; S. Guinchard, C. Chainais, C. S. Delicostopoulos et ali., Droit processuel. Droits fondamentaux du procès , 
op. cit, n° 504 et s.. Voir également, sur la différence traditionnelle du principe de séparation des autor ités : J. 
Pradel, « La notion européenne de tribunal impartial et indépendant selon le droit français  », RSC 1990.692, n° 6 
et s.. 
2706 Sur les autres atteintes, en matière de sanctions extra-pénales, au principe de séparation des autorités de 
poursuite et de jugement : cf infra, note n° 3155.  
2707 B. Bouloc, Procédure pénale, loc. cit. ; G. Levasseur, « Le principe de séparation des fonctions », art. préc. : 
« Il serait choquant que celui qui a été, à un moment donné, l’adversaire du prévenu, soit ensuite appelé à le juger 
(confusion de la poursuite et du jugement) ». 
2708 B. Bouloc, Procédure pénale, loc. cit..  
2709 Selon une présentation, l’auto-saisine et la saisine d’office correspondrait pratiquement au même mécanisme, 
la première expression étant cependant utilisée par la doctrine notamment pour s’interroger sur la validité et la 
légitimité du mécanisme : J.-F. Kerléo, « L’auto-saisine en droit public français », RFDA 2014.293. Sur 
l’extension du principe de séparation à toute matière répressive : S. Guinchard, C. Chainais, C. S. Delicostopoulos 
et ali., Droit processuel. Droits fondamentaux du procès, op. cit., n° 510 et s.. 
2710 G. Levasseur, « Le principe de séparation des fonctions », art. préc.. Pour une explication alternative voir : 
M.-A. Frison-Roche, « Principe d’impartialité et droit d’auto-saisine de celui qui juge », D. 2013.28. 



 

- 565 - 

prononcer une sanction pécuniaire civile pourrait sembler nécessaire afin de pallier les 

risques d’ineffectivité de la sanction2711.  

 

689. La nécessité de s’interroger sur cette possibilité est d’autant plus certaine 

que, rattachée à la question de l’impartialité des juridictions  ou à l’égalité des armes 

pour la Cour européenne des droits de l’homme ou à la sauvegarde de la liberté 

individuelle2712 puis au principe d’impartialité pour le Conseil constitutionnel2713, elle 

présente désormais un aspect supralégislatif2714. Alors que les pouvoirs d’auto-saisine 

sont incertains en matière de sanctions pécuniaires civiles existantes (1), les 

pespectives d’évolution de l’auto-saisine en matière de sanctions pécuniaires civiles (2) 

méritent d’être considérées avec soin.   

 

1 – Des pouvoirs d’auto-saisine incertains en matière de 

sanctions pécuniaires civiles existantes. 

 

690. Les situations des différentes sanctions pécuniaires civiles au regard du 

pouvoir d’auto-saisine ou du prononcé d’office du juge apparaissent disparates. 

Concernant les peines pécuniaires privées (b) légalement consacrées, elles semblent 

dans leur extrême majorité découler d’une demande de la victime2715. La situation des 

amendes civiles paraît en revanche plus complexe (a).  

 

a – L’amende civile et le pouvoir d’office du juge. 

 

691. Le régime des différentes amendes civiles apparaît hétéroclite. Il est ainsi 

parfois expressément prévu que les poursuites débouchant sur le prononcé d’une 

amende civile doivent être exercées par le Procureur de la République2716 ou par une 

 

2711 J.-F. Kerléo, « L’auto-saisine en droit public français », art. préc.. L’auteur présente ainsi l’auto-saisine 
comme « un vecteur d’efficacité de l’action publique  ».  
2712 D. Rebut, « Le juge pénal face aux exigences constitutionnelles », Cahiers du droit constitutionnel, 2004/16.  
2713 Voir par exemple : CC, Décision n° 2012-286 QPC, 7 déc. 2012, considérant n° 4 : « le principe d’impartialité 
est indissociable de l’exercice de fonctions juridictionnelles  ». Voir par exemple : Commentaire de la Décision 
n° 2012-286 QPC, I-D.  
2714 Pour une analyse poussée de cette question, voir notamment : J. Pradel, « La notion européenne de tribunal 
impartial et indépendant selon le droit français », art. préc..  
2715 Cf infra, n° 712.  
2716 Voir par exemple : C. civ., art. 53 (concernant les amendes prévues aux articles 50, 63, 76 et 101 du même 
code) ; C. urb., art. L. 430-9, al. 2 ; CCH, art. L. 641-9, L. 651-4 et L. 651-7 ; C. rur., art. L. 611-4-1, al. 6 ; CPP, 
art. 177-2, 212-2 et 392.  
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autre autorité distincte de celle de jugement2717. Il est également parfois imposé, alors 

même qu’une action, notamment en responsabilité civile, a déjà été intentée, que 

l’amende civile doit être demandée par le Procureur2718. La situation d’autres amendes 

civiles appelle toutefois une analyse plus attentive.  

 

692. L’invitation faite par le juge au procureur de requérir une amende 

civile. Une difficulté particulière s’est présentée dans une hypothèse  : le juge qui invite 

le procureur à requérir une amende civile ne fait-il pas un acte d’auto-saisine ? Tel était 

en substance le comportement reproché, dans une affaire ayant donné lieu à un arrêt de 

la Chambre criminelle de la Cour de cassation le 1er mars 20112719, à une chambre de 

l’instruction. Celle-ci avait en effet invité le procureur général à requérir l’amende 

civile prévue à l’article 212-2 du Code de procédure pénale. Faisant une application 

littérale de cette disposition, la Chambre criminelle considéra que seule l’absence de 

réquisition par le procureur de l’amende aurait était contraire à la disposition précitée. 

Elle rejette par ailleurs toute idée de préjugement dans la demande ainsi faite par la 

chambre de l’instruction au procureur2720. 

 

693. Les amendes civiles présentant un élément de complexité au regard 

de l’exercice des poursuites. Un rapide regard sur les différents cas d’amendes civiles 

existants en droit positif permet de faire ressortir deux séries d’hypothèses dans 

lesquelles le juge pourra prononcer une amende civile de sa propre initiative. Tel est 

d’abord le cas lorsque le juge rejette une action ou une demande qu’il juge dilatoire ou 

abusive, voire en cas de simple rejet concernant les demandes visant à obtenir la 

récusation des juges2721, celles en vérification d’écriture ou d’inscription en faux à 

 

2717 C. com., art. L. 442-4, al. 3 (voir par exemple : M. Malaurie-Vignal, « L’exemplarité de l’amende civile », 
art. préc., n° 6) ; CCH, art. L. 651-2 (sur ce cas voir l’exposé des motifs de la loi n° 2019-222 du 23 mars 2019 
de programmation 2018-2022 et de réforme pour la justice) ; C. rur., art. L 521-3-1, V. et art. L. 611-4-1, al. 6°. 
On peut enfin souligner, si l’amende édictée à l’article 192 du Code civil devait se voir reconnaître la qualité 
d’amende civile, que celle-ci peut, dans le cadre de l’article 156 du Code civil qui renvoie à l’article 192, être 
demandé non seulement par le procureur mais aussi par les « parties intéressées ».  
2718 Voir par exemple : C. com., art. L. 23-10-1, L. 23-10-7, L. 141-23, L. 141-28.  
2719 Crim., 1er mars 2011, n° 10-84.979.  
2720 Voir par exemple : G. Royer, « Invitation faite par la chambre de l'instruction au ministère public de prendre 
des réquisitions aux fins de prononcé d'une amende civile  », AJ pénal 2011.423 ; M. Léna, « Amende civile et 
principe d’impartialité », Dalloz actualité, 14 avr. 2011.  
2721 CPC, art. 348 ; CPP, art. 661 (concernant le rejet de l’opposition à l’arrêt portant règlement des juges) et 673. 
Ce dernier article se présente cependant sous un angle particulier, la condamnation à l’amende civile paraissant 
impérative : « Toute ordonnance rejetant une demande de récusation prononce la condamnation du demandeur à 
une amende civile de 75 à 750 euros ». Voir également : Code de justice militaire, art. L. 254-3. Voir également, 
dans le cadre particulier concernant la récusation du président de l’ordre des avocats au Conseil d’ État et à la 
Cour de cassation en matière de litiges nés à l’occasion d’un contrat de travail  : Décret n° 2016-651 du 20 mai 
2016 relatif aux avocats au Conseil d’État et à la Cour de cassation salariés, art. 12.  
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l’égard d’un acte authentique2722, ainsi que les demandes en faux contre une pièce 

produite devant la Cour de cassation. Tel est ensuite parfois le cas lorsque le juge, à 

l’occasion de l’exécution d’une de ses missions, condamne ceux qui ne se sont pas 

conformés aux pouvoirs qui lui étaient reconnus pour l’exercice de cette mission. 

 

694. Les amendes civiles pour procédure abusive ou dilatoire. Sont 

notamment concernées2723, au titre des amendes civiles pour procédure abusive ou 

dilatoire, les amendes civiles prévues par les articles 32-1, 559, 581 et 628 du Code de 

procédure civile2724, R. 121-22 du Code des procédures civiles d’exécution, R. 1235-9 

et R. 1235-13 du Code du travail, L. 613-25 du Code de la propriété intellectuelle,  

L. 152-8 du Code de commerce, l’article 77-10-4 du Code de justice administrative et 

l’article 73 de la loi de modernisation de la justice du XXème siècle du 18 novembre 

20162725, qui peuvent être prononcées d’office par le juge2726. S’agit-il pour autant d’un 

cas de saisine d’office ? Certains auteurs semblent le considérer, affirmant 

expressément au sujet de ces amendes que « le juge peut se saisir d'office et n'est pas 

tenu de respecter le principe du contradictoire »2727. Plusieurs éléments conduisent 

cependant à interroger cette présentation. D’une part, l’arrêt sur lequel se fonde cette 

analyse affirme que « l'amende civile à laquelle peut être condamné celui qui agit en 

justice de manière abusive constitue une mesure de procédure civile qui peut être 

prononcée d'office (nous soulignons) par le juge »2728. C’est donc un pouvoir de 

prononcé d’office, et non de saisine d’office, que reconnaît, dans cet arrêt, la Cour de 

cassation. D’autre part, dans l’ensemble des cas considérés, le juge est, par hypothèse, 

 

2722 CPC, art. 295 et 305. Voir par exemple : N. Cayrol, « Action en justice », art. préc., n° 170. L’automaticité 
de l’amende prévue à l’article 305 s’oppose par ailleurs à toute qualification de saisine d’office. Sur cette 
automaticité voir par exemple : Orléans, 17 oct. 2016, n° 16/01469. Voir également : J. Viatte, « L’amende civile 
pour l’abus de la faculté d’agir en justice », art. préc.. Voir également l’article D.  47-1 du Code de procédure 
pénale applicable en cas d’inscription en faux contre une pièce produite devant la Cour de cassation qui semble 
également présenter un caractère automatique.  
2723 Voir également l’article R. 741-12 du Code de justice administrative. Le texte ne qualifie pas expressément 
l’amende de civile et celle-ci n’est pas expressément qualifiée de civile. Les amendes civiles ne sont toutefois pas 
limitées aux juridictions judiciaires et le caractère juridictionnel des tribunaux appelés à prononcer ces sanctions 
n’est pas contestable, rendant la qualification à peu près certaine.  
2724 J. Normand, « Jurisprudence française en matière de droit judiciaire privé », art. préc.. 
2725 Loi n° 2016-1547 du 18 novembre 2016 de modernisation de la justice du XXIème siècle 
2726 Civ. 2e, 3 sept. 2015, préc.. Voir également : E. Blary-Clément, « Spécificités et sanctions des manœuvres 
dilatoires dans le procès civil », art. préc., n° 26 ; D. Fasquelle, « Concurrence déloyale, amende civile ou 
dommages punitifs ? », art. préc..  
2727 N. Cayrol, « Action en justice », art. préc., n° 180.  
2728 Civ., 2ème, 3 sept. 2015, préc..  
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saisi d’une demande2729. Simplement celle-ci ne porte pas sur l’application d’une 

amende civile : c’est le fait que l’action ou la demande ait été abusive qui conduit à ce 

prononcé. On pourrait pourtant considérer que l’amende civile résulte d’une auto -

saisine du juge dans le cours de la procédure. Il n’est qu’à songer au régime des 

infractions commises durant une audience pénale, lequel est prévu aux articles 675 et 

suivant du Code de procédure pénale. Ces articles permettent que la plupart des 

contraventions et des délits2730 commis pendant une audience pénale fassent l’objet 

d’un jugement « d’office ou sur les réquisitions du ministère public » par le tribunal ou 

la cour devant lesquels ces infractions ont eu lieu, ce qui a pu être analysé comme un 

pouvoir d’auto-saisine2731. Sans s’appesantir sur l’analyse de ces procédures, une 

différence fondamentale avec les amendes ici étudiées doit être relevée : ces amendes 

civiles ne viennent pas sanctionner un fait nouveau, incidemment commis à l’occasion 

du procès, mais un manquement dans l’exercice même des voies de droit. C’est dire 

que le juge saisi dans les conditions définies aux différents articles ici énumérés est 

implicitement appelé à se prononcer, en cas de rejet, sur le caractère abusif ou dilatoire 

d’une action ou d’une demande, et le cas échéant à appliquer d’office une sanction en 

vertu d’un pouvoir conféré par ces textes2732. C’est ce qui explique également que, ce 

 

2729 Le même raisonnement pourrait s’appliquer à l’amende introduite par l’article 31 de la loi du 23 mars 2019 
de programmation 2018-2022 et de réforme pour la justice à l’article 373-2-6 du Code civil. En effet, l’alinéa 1 
de l’article dispose que « Le juge du tribunal de grande instance délégué aux affaires familiales règle les questions 
qui lui sont soumises dans le cadre du présent chapitre  », ce qui semble imposer que le juge ait été préalablement 
saisi. Voir également la loi n° 48-1360 du 1er septembre 1948 portant modification et codification de la législation 
relative aux rapports des bailleurs et locataires ou occupants de locaux d'habitation ou à usage professionnel et 
instituant des allocations de logement. Certes l’article 67 de la loi prévoit que «  En tout état de cause, le juge 
pourra prononcer d'office l'application des amendes civiles  » dont il est fait mention dans ladite loi. Toutefois une 
lecture plus attentive de cette loi fait apparaître que le juge était déjà saisi (art. 57, al.2, art. 60, al. 2).  
2730 À l’exception notable du délit d’outrage à magistrat : CPP, art. 677, al. 3. Voir par exemple : E. Micou, « La 
répression des délits d’audience au regard de la Convention européenne des droits de l’Homme après la loi n°  93-
2 du 4 janvier 1993 portant réforme de la procédure pénale », D. 1994.85.  
2731 J.-B. Thierry, « Synthèse – Juridictions correctionnelles », in J-Cl. Procédure pénale, LexisNexis, 2019, 
n° 24.  
2732 Voir par exemple en ce sens : A. Giudicelli, « La chambre de l'instruction n'est pas tenue de motiver spécialement 
le montant de l'amende civile, dont le prononcé n'entre pas dans les prévisions de l'article 6-1 de la Convention européenne 
des droits de l’Homme », « De manière générale, le législateur a voulu, pour renforcer le caractère dissuasif du 
mécanisme de l'amende civile, que ce soit la juridiction saisie de manière abusive ou dilatoire qui prononce elle -
même l'amende, d'autant plus qu'elle aura dans un premier temps fixé le montant de la consignation destiné à en 
garantir le paiement : juge d'instruction, en cas de plainte avec constitution de partie civile (c. pr. pén., art. 88, 
88-1 et 177-2) ; tribunal correctionnel ou de police en cas de citation directe (c. pr. pén., art. 392-1 et 533). Ainsi, 
l'éventuel prononcé de l'amende civile constitue le prolongement de l'activité de consignation de la juridiction 
saisie. Nous n'y voyons pas le signe d'un cumul, mais l'exercice, dans le cadre d'une fonct ion identifiée, d'une 
faculté ayant pour objet de préserver ladite fonction parfois par la sanction d'un abus. Le reproche de partialité 
adressé au juge d'instruction nous paraît ici relever de cette tendance contemporaine, dénoncée par des auteurs, 
consistant à voir “des causes de partialité partout” ». Le raisonnement est certes limité au cas de l’amende civile 
applicable en matière de procédure pénale qui donnent lieu dans un premier temps à une consignation. Il nous 
semble néanmoins transposable à l’ensemble des amendes civiles venant sanctionner un abus du droit d’agir en 
justice.  
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faisant, le juge ne méconnaît pas le principe dispositif 2733 : il ne modifie pas l’objet du 

litige mais dispose d’un pouvoir particulier dans le cadre de la résolution de celui-ci2734 

2735.  

Cette distinction entre saisine d’office et pouvoir d’office dans le cadre d’une 

instance pourrait paraître subtile2736, voire inutilement complexe2737. Outre qu’elle ne 

semble toutefois pas théoriquement infondée, elle est susceptible de produire, au plan 

constitutionnel, d’importantes différences de régime2738.  

 

695. Les amendes civiles pour non-respect des ordres adressés par le juge. 

Sont principalement concernées par les amendes civiles pour non-respects des ordres 

adressés par le juge les témoins qui, requis par le juge, ne se présentent pas ou refusent 

de déposer ou de prêter serment ainsi que les tuteurs et autres organes tutélaires du 

mineur ou les personnes chargées de la protection des majeurs ne respectant pas les 

injonctions du juge des tutelles. Ces deux hypothèses présentent des éléments de 

similarité, ne serait-ce qu’en ce qu’elles offrent au juge le pouvoir de réprimer les 

manquements commis par certaines personnes aux ordres qu’ils ont émis dans le cadre 

de leurs missions.  

Du point de vue de la saisine du juge, ces amendes paraissent toutefois différer 

sur certains points. L’amende prévue à l’article 207 du Code de procédure civile 

concerne une hypothèse dans laquelle, le juge ayant été saisi, il requiert d’un tiers son 

témoignage dans le cadre du pouvoir d’office d’ordonner « toutes les mesures 

d’instruction légalement admissibles » que lui reconnaît l’article 10 du Code de 

 

2733 CPC, art 4 et 5. Sur les faits, voir l’article 7. Sur ce principe, voir par exemple  : S. Guinchard, C. Chainais, F. 
Ferrand, Procédure civile, op. cit., n° 461 et s.. Voir pour une mise à l’écart du principe d’immutabilité du litige 
en matière de peines pécuniaires privées, argument pris de ce que ces mesures ne relèvent pas des droits dont les 
parties ont la libre disposition : S. Carval, La responsabilité civile dans sa fonction de peine privée, op. cit., 
n° 309.  
2734 On peut sans doute rapprocher de cette hypothèse l’article L. 211 -14 du Code des assurances en vertu duquel 
le juge condamne d’office l’assureur dont la proposition d’indemnisation consécutive à un accident dans  lequel 
un véhicule terrestre à moteur est impliqué était « manifestement insuffisante ». Toutefois dans le cadre de cet 
article, la question semble plus évidente encore, le juge ne disposant pas du choix de se prononcer sur la question. 
Sur le lien entre saisine d’office et liberté laissée au juge, voir par exemple  : J.-F. Kerléo, « L’auto-saisine en 
droit public français », art. préc..  
2735 Cette idée a parfois été résumée en présentant ces amendes comme des « mesure[s] d’ordre public que le juge 
[…] peut prononcer d’office » (CE, 5 juill. 1985, préc.). Il nous semblerait cependant erroné d’utiliser cette 
spécificité pour justifier que la mesure ne présente pas de caractère pénal (En ce sens  : A. Pedriau, « L’amende 
civile d’appel », art. préc., n° 12). Elle justifie tout au plus une adaptation des règles relatives à la séparation des 
fonctions de poursuite et de jugement.  
2736 L. C. Henry, « Le Conseil constitutionnel plus subtil que le législateur  ! », Rev. soc. 2015.201. 
2737 Pour une appréciation ouvertement critique : Th. Favario, « Convertir d’office un redressement en liquidation 
judiciaire est conforme à la Constitution », LDED 2014/07, p. 3. Contra : P. Cagnoli, « Abrogation de la saisine 
d’office : et ensuite ? », Rev. proc. coll. 2016, dossier 7, n° 5 et « Seules les véritables saisines d’office sont 
abrogées par le Conseil constitutionnel », Rev. proc. coll. 2014, comm. 94.  
2738 Cf infra, n° 702.  
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procédure civile2739. En cas de refus de témoigner ou de prêter serment, le juge peut 

condamner le témoin à une amende civile allant jusqu’à 10 000 euros2740. Cette 

hypothèse se distingue de celle des amendes civiles pour procédures ou demandes 

abusives dès lors que l’amende n’est cette fois pas la conséquence du jugement sur 

l’objet même du litige mais porte sur un fait intervenu dans le cours de la procédure. 

On peut d’ailleurs remarquer qu’en matière de procédure pénale, l’infliction des 

amendes prévues à l’encontre des témoins récalcitrants suppose une réquisition de la 

part du ministère public2741, alors même que, plafonnée à 3 750 euros, celles-ci sont 

désormais d’un montant inférieur aux amendes civiles prévues en matière de procédure.  

Faut-il dès lors en conclure que le prononcé par le juge civil de l’amende édictée 

à l’article 207 du Code de procédure civile découle d’une saisine d’office du juge , ou 

a minima d’une extension de l’objet du litige conduisant, concernant des personnes 

tierces au litige initial, à une situation relativement similaire ? L’ordre même adressé 

par le juge aux témoins de comparaître ne découle sans doute pas d’une telle saisine, 

relevant simplement des pouvoirs dont il dispose au titre des moyens d’accès à la 

solution du litige2742. Concernant l’amende civile elle-même, le juge la prononce en 

constatant le non-respect de l’ordre par lui adressé au témoin ou de l’obligation de 

prêter serment qui en découle légalement. Ce faisant, du point de vue de la saisine, la 

question se résume à savoir si, lorsque le juge prononce une condamnation en cas de 

non-respect d’un ordre adressé par lui, il se saisit d’office.  

 

696. Les amendes civiles prononcées par le juge des tutelles. La même 

question se pose au sujet des amendes civiles édictées aux articles 387-6, 411-1, alinéa 

3 et 417, alinéa 1 du Code civil. Ces textes disposent que « le juge peut prononcer 

contre [les tuteurs et autres organes tutélaires ou contre les personnes chargées de la 

protection] des injonctions et condamner à l'amende civile prévue par le code de 

procédure civile [celles et ceux] qui n'y ont pas déféré ». La similarité avec l’astreinte 

 

2739 S. Guinchard, C. Chainais, F. Ferrand, Procédure civile, op. cit., n° 560 et s..  
2740 CPC, art. 207. 
2741 Concernant le juge d’instruction : CPP, art. 109 et 113 : le second de ces textes dispose « Si le témoin entendu 
dans les conditions prévues à l'article précédent n'était pas dans l'impossibilité de comparaître sur la citation, le 
juge d'instruction peut prononcer contre ce témoin l'amende prévue à l’article 109  ». Or si celui-ci disposait « Si 
le témoin ne comparaît pas, le juge d'instruction peut, sur les réquisitions du procureur de la République, l'y 
contraindre par la force publique et le condamner à l'amende prévue pour les contraventions de la 5° classe  », la 
mention de l’amende a été supprimée par l’article 8 de la loi n° 2000-1354 du 30 décembre 2000, créant de ce fait 
une contradiction entre ces textes. Concernant les cours d’assise : CPP, art. 326. Concernant le tribunal 
correctionnel : CPP, art. 438.  
2742 S. Guinchard, C. Chainais, F. Ferrand, Procédure civile, op. cit., n° 562.  
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est plus évidente que dans l’hypothèse précédente, les textes faisant expressément 

référence à des injonctions du juge. Une spécificité doit cependant être soulignée. À la 

différence de l’amende civile encourue par les témoins défaillants, l’ordre adressé par 

le juge ne l’est pas dans le cadre d’une procédure préalablement ouverte devant lui  

mais s’inscrit dans le cadre de la « surveillance générale » de la tutelle des mineurs ou 

des mesures de protection des majeurs2743 dont le juge des tutelles et le procureur de la 

République ont la charge2744. Il semble alors difficilement contestable que le juge des 

tutelles dispose dans ce cas d’un pouvoir d’auto-saisine. Cette hypothèse correspond 

en effet parfaitement à celles, identifiées par un auteur, dans lesquelles le juge, chargé 

de la surveillance et de la modification d’une situation objective dispose, à l’instar 

d’une administration, d’un pouvoir de saisine d’office2745. En dépit de l’évidence de ce 

pouvoir, il convient de se garder de conclusions hâtives. C’est en effet au stade de 

l’injonction que l’existence d’un pouvoir d’auto-saisine du juge semble faire 

consensus. L’amende civile n’intervient quant à elle qu’en cas de non-respect de cette 

injonction. La question rejoint de ce point de vue celle des amendes civiles prononcées 

à l’encontre des témoins défaillants2746.  

Il semble, dans un cas comme dans l’autre, qu’il faille écarter toute qualification 

d’auto-saisine de la part du juge, ce dernier n’étant tout simplement pas dessaisi à la 

suite de l’ordre qu’il avait émis mais demeurant chargé d’en contrôler la bonne 

exécution.  

 

b – Les peines pécuniaires privées et le pouvoir d’office du 

juge. 

 

697. L’absence globale de pouvoir de saisine d’office du juge en matière 

de peines pécuniaires privées. Le juge semble généralement dépourvu de pouvoir de 

saisine d’office en matière de peines pécuniaires privées, ce qui se comprend au regard 

de l’attention généralement portée en la matière à la volonté de la victime d’exercer 

 

2743 C. civ., art. 411-1, al. 1er et art. 416, al. 1er.  
2744 Étant cependant entendu que seul le juge des tutelles peut prononcer les injonctions et condamner à l’amende 
civile : G. Raoul-Cormeil, « Art. 415 à 432 – Fasc. 30 : Majeurs protégés – Dispositions communes à toutes les 
protections – Procédure tutélaire », J-Cl. civil code, LexisNexis, 2020 (actualisation févr. 2020), n° 18.  
2745 R. Martin, « La saisine d’office du juge (Essai sur sa signification)  », art. préc., notamment n° 2 et 27.  
2746 Cf supra, n° 695.  
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des poursuites2747. Tel est notamment le cas du mécanisme le plus proche des 

dommages et intérêts punitifs officiels que connaît notre droit, à savoir l’évaluation 

particulière du contrefacteur que prévoit le Code de la propriété intellectuelle2748. Cette 

évaluation s’inscrivant dans le cadre d’une action en responsabilité civile, elle suppose 

nécessairement une action ou une demande en justice de la part de la victime. On peut 

ajouter que la modalité de calcul donnant le plus aisément lieu à une analyse punitive, 

à savoir la fixation forfaitaire d’une somme « supérieure au montant des redevances ou 

droits qui auraient été dus si l'auteur de l'atteinte avait demandé l'autorisation d'utiliser 

le droit auquel il a porté atteinte », et pouvant se cumuler avec une indemnisation du 

préjudice moral2749, doit être spécifiquement demandée par la partie lésée2750.  

 

698. Les difficultés particulières liées aux astreintes. Du point de vue de 

l’auto-saisine du juge, les astreintes soulèvent deux séries d’interrogations.  

La première tient à la faculté reconnue aux juges par l’article L. 131-1 du Code 

des procédures civiles d’exécution d’ordonner « même d’office » une astreinte pour 

l’exécution de leurs décisions. Il ne s’agit toutefois là encore que d’un pouvoir d’office 

du juge dans le cadre d’une procédure ouverte devant lui. De plus, l’analyse 

précédemment proposée de l’astreinte tend à faire de cette phase l’équivalent de 

l’incrimination d’un comportement par le législateur2751, ce qui impose de se 

concentrer, concernant la saisine du juge en matière d’astreinte, sur la seconde phase 

du mécanisme.  

La seconde tient à la liquidation de l’astreinte. À rebours de la conception selon 

laquelle l’astreinte vise avant tout à assurer le respect des décisions de justice2752, le 

juge doit, en matière d’astreintes civiles, nécessairement être saisi de la part du débiteur 

ou du créancier2753. Ce faisant, toute idée de saisine d’office du juge semble 

normalement écartée en présence d’une astreinte civile et plus généralement en matière 

de peine pécuniaire privée.  

 

2747 Cf supra, n° 171, not. note n° 779 ; Cf infra, n° 712. Également en droit québécois, la jurisprudence que bien 
que l’octroi de dommages et intérêts punitifs soit discrétionnaires, ceux-ci doivent avoir été demandés : J.-L. 
Baudouin, P. Deslauriers, B. Moore, La responsabilité civile, vol. 1, op. cit., n° 1-382, note n° 308 in fine.   
2748 Cf supra, n° 287. 
2749 CPI, art. L. 331-1-3 et L. 331-1-4, al. 4. Concernant les éléments d’analyse de ces dispositions  : cf supra, 
n° 287. 
2750 CPI, art. L. 331-1-3, al. 2.  
2751 Cf supra, n° 297.  
2752 Cf supra, n° 328.  
2753 F. Guerchoun, « Astreinte », art. préc. n° 114. Le fait que l’astreinte puisse également être demandée par le 
débiteur tend cependant à accréditer l’idée que c’est davantage l’application des règles de procédure civile que la 
spécificité de l’intérêt supposément défendu par les peines privées qui justifie cette règle.  
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699. Conclusions. Un rapide regard sur les cas existants de peines pécuniaires 

privées permet de constater qu’en dépit de certains mécanismes originaux, il n’existe 

globalement pas de cas dans lesquels, en droit positif, le juge dispose d’un véritable 

pouvoir d’auto-saisine. Une telle faculté serait-elle envisageable en droit prospectif ? 

La question se pose dans la mesure où l’absence de précision relative aux modalités de 

prononcé de l’amende civile que l’avant-projet de réforme de la responsabilité civile 

envisageait d’inscrire à l’article 1266 du Code civil avait suscité des interrogations sur 

le pouvoir du juge de prononcer d’office cette sanction2754. Un tel pouvoir aurait 

conduit à une réelle modification de l’objet du litige, rapprochant cette fois la faculté 

ainsi conférée au juge d’un cas d’auto-saisine.  

 

2 – Les perspectives d’évolution de l’auto-saisine en matière de 

sanctions pécuniaires civiles.  

 

700. La distinction entre auto-saisine en matière répressive et non-

répressive. Quelle que soit la matière concernée, la tendance procédurale semble avoir 

été, ces dernières années, à un recul général du pouvoir d’auto -saisine des 

juridictions2755. Il importe cependant de distinguer sur ce point entre l’ensemble des 

procédures et celles pouvant résulter dans le prononcé d’une sanction ayant le caractère 

de punition. Alors que dans le premier cas, l’interdiction est susceptible de connaître 

des exceptions, elle semble absolue dans le second. Cette interdiction semble portée à 

tant par les jurisprudences constitutionnelles qu’européennes. Certaines disparités 

obligent cependant à envisager successivement la limitation constitutionnelle des 

facultés d’auto-saisine (a) et la limitation conventionnelle des facultés d’auto-saisine 

(b).  

 

a – La limitation constitutionnelle des facultés d’auto-

saisine.   

 

 

2754 Ce pouvoir a par la suite été exclu par l’article 1266-1 du projet, qui prévoit que l’amende doit être demandée 
par la victime ou le ministère public.  
2755 J.-F. Kerléo, « L’auto-saisine en droit public français », art. cit. ; C. Bléry, « Synthèse – Principes directeurs », 
J-Cl.. Procédure civile, LexisNexis, 2018, n° 4. Pour plus de précisions, voir : C. Bléry, N. Reichling, « Fasc. 
500-25 : Principes directeurs du procès – Office du juge – Introduction – Déclenchement et extinction de 
l’instance », J-Cl. Procédure civile, LexisNexis, 2020, n° 23 et s..  
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701. L’émergence de la distinction au sein de la jurisprudence 

constitutionnelle. La distinction entre auto-saisine en matière répressive et non 

répressive résulte expressément de la jurisprudence du Conseil constitutionnel2756. 

Ainsi, dans une décision du 7 décembre 2012, celui-ci affirmait « que le principe 

d'impartialité est indissociable de l'exercice de fonctions juridictionnelles ; qu'il en 

résulte qu'en principe une juridiction ne saurait disposer de la faculté d'introduire 

spontanément une instance au terme de laquelle elle prononce une décision revêtue de 

l'autorité de chose jugée ; que, si la Constitution ne confère pas à cette interdiction un 

caractère général et absolu, la saisine d'office d'une juridiction ne peut trouver de 

justification, lorsque la procédure n'a pas pour objet le prononcé de sanctions ayant 

le caractère d'une punition (nous soulignons), qu'à la condition qu'elle soit fondée sur 

un motif d'intérêt général et que soient instituées par la loi des garanties propres à 

assurer le respect du principe d'impartialité »2757. L’incise ainsi opérée par le Conseil 

constitutionnel semble bien impliquer a contrario que l’interdiction de l’auto-saisine 

est absolue en matière répressive2758. Implicite dans cette décision, la distinction fut 

confirmée, soit que le Conseil prenne appui sur la séparation des autorités de poursuite 

et de jugement pour valider certaines dispositions2759, soit plus directement qu’il 

 

2756 Voir sur les « difficultés et les doutes suscités par l’extension à la matière civile du principe de séparation des 
fonctions judiciaires répressives » : S. Guinchard, C. Chainais, C. S. Delicostopoulos et ali., Droit processuel. 
Droits fondamentaux du procès, op. cit., n° 524. Les auteurs soulignent notamment les différences entre 
l’instruction et la mise en état et sur l’absence de partialité nécessaire en cas de cumul des fonctions.  
2757 CC, Décision n° 2012-286 QPC, préc., considérant n° 4. Ph. Théry, « Inconstitutionnalité de la saisine d'office 
du tribunal de commerce : variations sur la nature des procédures collectives », art. préc. ; M.-A. Frison-Roche, 
« Principe d’impartialité et droit d’auto-saisine de celui qui juge », art. préc. ; J.-L. Vallens, « La saisine d’office 
ne garantit pas l’impartialité du tribunal  », D. 2013.338. S. Guinchard, C. Chainais, C. S. Delicostopoulos et ali., 
Droit processuel. Droits fondamentaux du procès , op. cit., n° 528. Voir notamment, par la suite : CC, Décision 
n° 2013-352 QPC, 15 nov. 2013, considérant n° 6. Voir spécialement le commentaire de la décision p. 5. CC, 
Décision n° 2014-438 QPC, 16 janv. 2015, considérant n° 4. Voir déjà : CC, Décision n° 2011-200 QPC, 2 déc. 
2011, n° 8, F. Miloudi, « L'impartialité des autorités de régulation bancaire remise en cause », LPA 2012/55, p. 3. 
2758 M.-A. Frison-Roche, « Principe d’impartialité et droit d’auto-saisine de celui qui juge », art. préc., II-A ; M. 
Roussille, « En l’absence de saisine d’office, la procédure AMF ne peut  être sérieusement contestée », Rev. soc. 
2014.670, n° 10 ; J.-M. Brigant, « Régime des abus de marché. Pas de saisine d’office de la Commission des 
sanctions de l’AMF », RSC 2015.360. Voir déjà : M.-A. Frison-Roche, « QPC, autorité de concurrence, autorité 
de régulation économique et financière : perspectives institutionnelles », LPA 2011/194, p. 25, n° 25 et s.. 
Spécialement sur l’idée de créer un parquet ad hoc devant l’autorité financière, n° 36 et 37. Voir plus récemment 
CC, Décision n° 2016-548, 1er juill. 2016, A. Reygrobellet, « L’auto-saisine validée en matière d’injonction de 
publication des comptes », Rev. soc. 2017.15, n° 9 ; CC, Décision n° 2017-671 QPC, 10 nov. 2017 et Décision 
n° 2017-682 QPC, préc., A. Ponseille, « La saisine d’office du juge de l’application des peines devant le Conseil 
constitutionnel », Constitutions 2018.94.  
2759 CC, Décision n° 2012-280 QPC, 12 oct. 2012, considérant n° 21, O. Le Bot, « Le pouvoir de sanction des 
autorités administratives soumis aux principes d'indépendance et d'impartialité », Constitutions 2013.95 ; D. 
Rousseau, « La juridictionnalisation continue des AAI », RLC 2013/34, p. 89 ; S. Messaï-Bahri, « Autorité de la 
concurrence : constitutionnalité de l'organisation et du pouvoir de sanction », LPA 2013/90, p. 9 ; CC, Décision 
n° 2015-489, préc., considérant n° 7 : « compte tenu de ces garanties légales, dont il appartient à la juridiction 
compétente de contrôler le respect, la décision du Conseil de la concurrence de se saisir d'office n'opère pas de 
confusion entre, d'une part, les fonctions de poursuite et d'instruction et, d'autre part, les pouvoirs de sanction  » ; 
P. Wilhelm, « Synthèse – Institutions et procédures de concurrence » J-Cl. Concurrence-Consommation, 2019. 
Voir concernant la position de la Cour de cassation : Com., 25 févr. 2014, n° 13-18.871, M. Roussille, « En 
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censure certaines procédures répressives en raison du pouvoir d’auto -saisine de 

l’autorité de jugement2760. 

 

702. La distinction entre saisine et pouvoir d’office. La rigueur ainsi 

affirmée par le Conseil constitutionnel semble contrebalancée par l’application 

restreinte du principe que fait celui-ci. Dans deux décisions du 6 juin 20142761 et du 16 

janvier 20152762, le Conseil constitutionnel était appelé à se prononcer sur le pouvoir 

conféré au tribunal par les articles L. 621-122763 et L. 631-15 du Code de commerce de 

convertir respectivement une procédure de sauvegarde ouverte devant lui en procédure 

de redressement ou une procédure de redressement ouverte devant lui en procédure de 

liquidation. Pour valider ces dispositions, le Conseil constitutionnel, après avoir 

rappelé l’interdiction de principe des pouvoirs de saisine d’office , affirme qu’en 

mettant un terme à la procédure d’observation, dans la première décision, de 

sauvegarde dans la seconde, pour les convertir en liquidation judiciaire dans la 

première hypothèse, en redressement dans la seconde, « le tribunal ne se saisit pas d'une 

nouvelle instance au sens et pour l'application des exigences constitutionnelles 

précitées »2764. La saisine d’office se distingue donc bien pour le Conseil 

constitutionnel du pouvoir d’office dans le cadre d’une procédure déjà ouverte2765.  

 

l’absence de saisine d’office, la procédure AMF ne peut être sérieusement contestée  », art. préc.. Pour une critique 
liée à l’analyse formelle livrée par la Cour de cassation : A.-V. Le Fur, « L’organisation structurelle de l’AMF 
suffit-t-elle à garantir le respect des exigences constitutionnelles d'indépendance et d'impartialité  ? », BJB 
2014.199 ; J.-M. Brigant, « Régime des abus de marché. Pas de saisine d’office de la Commission des sanctions 
de l’AMF », art. préc..  
2760 Voir notamment, en matière d’AAI et d’API : CC, Décision n° 2017-675 QPC, 24 nov. 2017, considérants 
n° 12 et 13 ; O. Le Bot, « Nouvelle censure d'une AAI pour la méconnaissance de l'exigence de séparation des 
fonctions de poursuites et de jugement », Constitutions 2017.591 ; CC, Décision n° 2017-688 QPC, préc., 
considérants n° 8 et 9 ; « La procédure de sanction de l’agence antidopage est contraire à la Constitution  », AJDA 
2018.251 ; L. Domingo, « Impartialité et séparation des fonctions », Constitutions 2018.116. Voir plus 
généralement, exigeant une séparation des fonctions de poursuites et d’instruction d’une part et de jugement 
d’autre part : CC, Décision n° 2013-331 QPC, 5 juill. 2013, n° 12. Voir sur l’absence d’exigence de séparation 
des fonctions de poursuite et d’instruction dans la jurisprudence de la Cour de cassation  : M. Roussille, « En 
l’absence de saisine d’office, la procédure AMF ne peut être sérieusement conte stée », art. préc., n° 16.  
2761 CC, Décision n° 2014-399 QPC, 6 juin 2014, A. Lienhard, « Conversion de sauvegarde en redressement 
judiciaire : constitutionnalité de la saisine d'office », D. 2015.156 ; J. Théron, « La constitutionnalité des pouvoirs 
exercés d’office par le tribunal au sein d’une instance  », GP 2014/252, p. 21.  
2762 CC, Décision n° 2014-438 QPC, préc., L. C. Henry, « Le Conseil constitutionnel plus subtil que le 
législateur ! », art. préc. ; B. Rolland, « Retour sur la saisine d’office en cas de conversion de procédure », 
Procédures 2015, comm. 131. et « Réflexions sur la saisine d'office », in Mélanges en l'honneur du Doyen 
G. Wiederkehr, Dalloz, Paris, 2009, p. 685.  
2763 La mention de la faculté de se saisir d’office mentionnée à l’alinéa 2 de cet article a cependant été supprimée 
par l’article 2 de l’ordonnance n° 2014-1088 du 26 septembre 2014 portant réforme de la prévention des difficultés 
des entreprises et des procédures collectives.  
2764 CC, Décision n° 2014-399 QPC, préc., considérant n° 9 ; CC, Décision n° 2014-438 QPC, préc., considérant 
n° 9.  
2765 P. Cagnoli, « Seules les véritables saisines d’office sont abrogées par le Conseil constitutionnel  », art. cit. : 
« Plus généralement, c'est l'exercice de ses pouvoirs par le juge d 'office, dans une instance déjà ouverte, qui 
échappe à la censure, pour peu que la contradiction soit respectée et qu'un objectif d'intérêt général soit 
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703. La lecture combinée des décisions du Conseil constitutionnel. Une 

interrogation se pose dès lors sur la combinaison de ces deux ensembles de décisions. 

D’une part, le Conseil constitutionnel affirme de façon claire l’impossibilité de déroger 

à l’interdiction des mécanismes d’auto-saisine lorsque ceux-ci sont appliqués en 

matière de sanctions ayant le caractère de punition. D’autre part, le Conseil semble 

refuser la qualification d’auto-saisine aux pouvoirs d’offices dont dispose le juge dans 

une instance déjà ouverte2766. Qu’en est-il, par exemple dans l’hypothèse des amendes 

civiles pour procédure abusive2767, lorsque le juge se voit attribuer, dans le cadre d’une 

procédure déjà ouverte, un pouvoir de prononcer d’office une sanction ayant le 

caractère d’une punition ? Il convient sans doute de distinguer Tant le principe 

dispositif2768 que la logique présidant, au pénal, à la séparation des autorités de 

poursuite et de jugement invitent à considérer que lorsque le pouvoir reconnu au juge, 

prétendument dans le cadre d’une procédure déjà ouverte, aboutit à modifier l’objet du 

litige, un tel pouvoir est largement assimilable à celui de saisine d’office et devrait par 

conséquent être prohibé2769. Dans l’hypothèse inverse, et sous réserve de respecter 

certaines garanties procédurales, et notamment le principe du contradictoire 2770, un tel 

pouvoir ne semble pas contraire aux garanties constitutionnelles.  

 

b – La limitation conventionnelle des facultés d’auto-

saisine.  

 

 

caractérisé » ; A. Reygrobellet, « L’auto-saisine validée en matière d’injonction de publication des comptes  », art. 
préc., n° 7. Voir déjà, antérieurement aux décisions étudiées du Conseil constitutionnel, B. Rolland, «  Conversion 
d’une procédure de redressement en liquidation judiciaire  : attention à l’application de la procédure de la saisine 
d’office ! », JCP E 2010, 1324.  
2766 Voir également sur cette question : E. Debeats, N. Jacquinot, « Droit constitutionnel », D. 2018.1344.  
2767 Cf supra, n° 694.  
2768 Sur les interactions entre principe dispositif et auto-saisine voir par exemple : B. Rolland, « Conversion d’une 
procédure de redressement en liquidation judiciaire : attention à l’application de la procédure de la saisine 
d’office ! », art. préc..  
2769 Voir par exemple : C. Bléry, N. Reichling, « Fasc. 500-25 : Principes directeurs du procès – Office du juge – 
Introduction – Déclenchement et extinction de l’instance », art. préc., n° 18 : « Prohibition de la saisine d'office 
– La règle est si évidente qu'il n'avait pas, jusqu'à présent, paru nécessaire de la consacrer expressément. Elle 
semble d'ailleurs n'avoir pratiquement jamais suscité de difficultés. On imagine mal que le juge se saisisse à titre 
principal d'un conflit pendant entre deux particuliers. On ne conçoit pas plus aisément que, saisi d'un litige, il 
profite de la circonstance pour régler en même temps d'autres aspects des rapports juridiques des parties sans que 
ces dernières l'aient sollicité de le faire ». Contra : S. Carval, La responsabilité civile dans sa fonction de peine 
privée, op. cit., n° 309.  
2770 Voir par exemple : P. Cagnoli, « Seules les véritables saisines d’office sont abrogées par le Conseil 
constitutionnel », art. cit.. Voir plus généralement : infra, n° 797. 
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704. La Cour européenne des droits de l’homme2771. Alors que la Cour 

européenne des droits de l’homme retenait historiquement, vis-à-vis des organes du 

procès pénal proprement dit, une conception particulièrement stricte des exigences de 

séparation des fonctions, progressivement adoucie2772, sa position semble moins claire 

hors du procès pénal2773. En dépit d’une position moins tranchée, la Cour de justice de 

l’Union européenne semble retenir des solutions similaires. C’est à travers l’exigence 

d’impartialité objective du tribunal, telle qu’elle résulte de l’article 6§1 de la 

Convention de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales que la 

Cour européenne des droits de l’homme appréhende cette question. Une lecture rapide 

de la jurisprudence européenne pourrait laisser penser que la Cour ne retient pas un 

principe de séparation des autorités de poursuite et de jugement. Ainsi, dans l’arrêt 

Dubus c. France, la Cour, statuant sur la conventionnalité de l’ancienne Commission 

bancaire, affirma que « la Cour s’accorde avec l’analyse du Conseil d’État, qui n’a pas 

remis en cause la faculté d’auto-saisine de la Commission bancaire, mais qui l’a 

subordonnée au respect du principe d’impartialité »2774.  

 

705. Une analyse plus approfondie oblige toutefois à la nuance. Ainsi, dans 

l’arrêt Didier c. France, au sujet du Conseil des Marchés Financiers (CMF), la Cour, 

pour écarter le grief tenant au non-respect du principe d’impartialité objective, 

soulignait que « dès lors que le juge n’accomplit pas d’acte d’accusation, sa 

connaissance approfondie du dossier n’implique pas du préjugé. Or, en l’espèce, la 

Cour note que le rapporteur, désigné après la saisine du CMF par le président de la 

Commission des Opérations de Bourse, ne peut être à l’origine de la saisine  »2775. Dès 

lors, l’affirmation selon laquelle la Cour « croit nécessaire d’encadrer plus précisément 

le pouvoir de se saisir d’office de manière que soit effacée l’impression que la 

culpabilité de la requérante a été établie dès le stade de l’ouverture de la procédure  »2776 

semble impliquer une distinction des fonctions de poursuite et de jugement. Ainsi, si 

une même institution peut exercer ces deux fonctions, les personnes les exerçant 

 

2771 Sur la position de la CJCE : S. Guinchard, C. Chainais, C. S. Delicostopoulos et ali., Droit processuel. Droits 
fondamentaux du procès, op. cit., n° 522 et s..  
2772 S. Guinchard, C. Chainais, C. S. Delicostopoulos et ali., Droit processuel. Droits fondamentaux du procès, 
op. cit., n° 505. 
2773 S. Guinchard, C. Chainais, C. S. Delicostopoulos et ali., Droit processuel. Droits fondamentaux du procès, 
op. cit., n° 510.  
2774 CEDH, Dubus S.A. c. France, 11 juin 2009, n° 5242/04, § 60. 
2775 CEDH, Didier c. France, 27 août 2002, n° 58188/00.  
2776 CEDH, Dubus S.A. c. France, loc. cit..  
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doivent être distinctes2777. Toute difficulté n’est certes pas réglée. Certaines positions 

récentes du Conseil d’État font ainsi apparaître que l’application de la distinction des 

autorités de poursuite et de jugement dans le cadre d’une procédure administrative de 

sanction laisse place à certaines incertitudes2778. Toutefois, du moment que les 

dispositions de l’article 6 sont reconnues applicables, il apparaît que les mêmes 

individus ne peuvent exercer, au cours d’une même procédure, les fonctions de 

poursuite et de jugement2779.  

 

706. Conclusions. À la lumière de la jurisprudence du Conseil constitutionnel 

et de la Cour européenne des droits de l’homme , il ne semble alors pas envisageable, à 

la différence des positions soutenus par certains auteurs2780, de prévoir un véritable 

pouvoir de saisine d’office ou d’extension de l’objet du litige afin de prononcer des 

sanctions pécuniaires civiles, du moins lorsque celles-ci constituent des sanctions ayant 

le caractère de punition ou entrent dans le champ de la matière pénale. Le cas des 

amendes civiles de procédure et de celles prononcées par le juge des tutelles n’apparaît 

de ce point de vue pas significatif ou généralisable2781. D’une part, il ne s’agit pas alors 

d’un véritable pouvoir de saisine d’office mais d’un pouvoir d’office dans une 

procédure déjà ouverte, pouvoir qui ne conduit pas à une modification significative de 

l’objet du litige. D’autre part, ces cas apparaissent comme la limite de ce qui paraît 

admissible au regard du principe d’impartialité et de la séparation des autorités de 

poursuite et de jugement auquel il conduit.  

 

B – L’initiative du prononcé des sanctions pécuniaires civiles.  

 

 

2777 Voir en revanche sur la confusion des fonctions d’instruction et de jugement  : CEDH, Nortier c. Pays-Bas, 
n° 13924/88, § 30 à 38.  
2778 Voir notamment : CE, 21 déc. 2018, n° 424520, C. Barrois de Sarigny, « Conformité au principe d’impartialité 
des pouvoirs de l’ANAH en matière de sanctions  », AJDA 2019.715. Dans cet avis, le Conseil d’État, tout en 
qualifiant les accusations devant l’ANAH « d’accusations en matière pénale » au sens de l’article 6 de la 
Convention de sauvegarde des droits de l’Homme et des libertés fondamentales , ne considère pas que cette 
sanction doive être soumise aux stipulations de l’article 6 dès lors que ni le CA ni le directeur général de l’ANAH 
n’ont la qualité de tribunal et dès lors qu’un recours de plein contentieux devant une juridiction administrative est 
organisé (n° 3). Voir : X. Dupré de Boulois, L. Milano, « Jurisprudence administrative et Convention européenne 
des droits de l’Homme », art. préc..  
2779 Voir également : CEDH, Grande Stevens c. Italie, préc., § 137.  
2780 S. Carval, La responsabilité civile dans sa fonction de peine privée , op. cit., n° 308 et s..  
2781 Sans même évoquer ici le refus du Conseil d’État et de la Cour de cassation d’appliquer l’article 6§1 de la 
Convention de sauvegarde des droits de l’Homme et des libertés fondamentales (cf supra, n° 539). 
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707. Les règles entourant l’initiative du prononcé des sanctions pécuniaires 

civiles fournissent sans doute un des exemples les plus visibles des divergences 

existantes entre sanctions pécuniaires civiles privée et publique. Alors que la 

compétence de principe est attribuée aux autorités publiques en matière d’amende 

civile (1), elle semble devoir être attribuée aux victimes en matière de peine pécuniaire 

privée (2). 

 

1 – La compétence de principe attribuée aux autorités publiques 

en matière d’amende civile.  

 

708. Le principe2782. Véritable peine publique, l’amende civile ne saurait par 

principe être demandée par la victime du comportement réprimé 2783. Les décisions 

rappelant ce principe sont peu nombreuses. À titre d’exemple, on peut citer un arrêt par 

lequel la Première chambre civile affirme que l’ancienne amende de fol appel est 

« étrangère à la partie adverse qui n’en profite pas [et ne saurait ainsi] donner ouverture, 

contre celle-ci, à un recours en cassation »2784. La même solution est plus clairement 

énoncée dans certaines décisions des juges du fond . Une cour d’appel a ainsi retenu 

que « le prononcé de l’amende civile prévue par l’article 32-1 du nouveau code de 

procédure civile relevant du seul office du juge [la demande de l’autre partie] formée 

à ce titre est irrecevable »2785.  

 

709. Les justifications du principe. Sur le plan théorique, la solution paraît 

reposer sur l’absence d’intérêt de la victime à demander le paiement d’une amende qui 

ne lui est pas versée. Généralement exposée en doctrine2786, l’explication peut se 

 

2782 Sur les différentes compétences pour demander le prononcé d’une amende civile, cf supra, notes n° 2716 et 
s..  
2783 Voir par exemple : E. Dreyer, « La sanction de la faute lucrative par l’amende civile », art. préc., n° 14. 
Contra : F. Rouvière, « Le pouvoir répressif du juge civil », art. préc. : « En somme, il s'agit de penser (assez 
classiquement) une échelle des peines au sein de laquelle l'amende civile a sa place. C'est une hypothèse 
intermédiaire où l'opportunité des poursuites est abandonnée à l'arbitrage des volontés privées, ce qui est sa ns 
doute un levier plus efficace en matière économique ».  
2784 Civ. 1re, 20 juin 1966, bull. civ. I, n° 378. Voir également : civ. 3ème, 4 déc. 1969, bull. civ. III, n° 790 : « Mais 
attendu que la condamnation d’un appelant à l’amende civile prévue par l’art icle 471 du Code de procédure civile, 
étrangère à la partie adverse qui n’en profite pas, ne saurait donner ouverture, contre celle -ci, à un recours en 
cassation ». Plus récemment : Civ. 1re, 21 oct. 2015, n° 14-13.670 ; Soc., 12 janv. 2000, n° 98-41.734 ; Soc., 26 
mars 1996, n° 93-40.640 ; Soc., 9 juill. 1979, n° 79-60.017 et 79-60.018.  
2785 Paris, 26 janv. 2007, n° 06/3945 ; Paris, 29 juin 2007, n° 07/01660 ; Pau, 23 juin 2008, n° 06/03270.  
2786 Par exemple : E. Blary-Clément, « Spécificités et sanctions des manœuvres dilatoires dans le procès civil  », 
art. préc., n° 26. 
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réclamer de certaines décisions de justice2787. En particulier, un jugement du tribunal 

d’instance de Bar-sur-Seine est fréquemment cité en raison de la clarté de ses motifs : 

« Les dispositions de l’article 32-1 du nouveau code de procédure civile instituant une 

amende civile en cas d’action en justice dilatoire ou abusive, ne sauraient être mises en 

œuvre que de la propre initiative du tribunal saisi, les parties ne pouvant avoir aucun 

intérêt matériel ni moral au prononcé d’une amende civile à l’encontre de l’adversaire, 

dès lors que le montant desdites amendes ne leur profite pas  »2788 (nous soulignons). 

L’absence d’intérêt moral pourrait éventuellement se prêter à la discussion. Toutefois, 

l’argument tiré de l’absence d’intérêt matériel relativement au prononcé d’une sanction 

dont le produit ne saurait être attribué à la victime ne semble, en revanche, pouvoir 

soulever aucune objection2789.  

Sur le plan pratique, cette solution conduit à faire de l’amende civile la plus 

publique des peines : alors que la procédure pénale offre une place aux parties civiles, 

autrement dit à « ceux qui ont personnellement souffert du dommage directement causé 

par l'infraction »2790, aucun mécanisme similaire n’existe, au moins de façon générale, 

en matière d’amende civile2791, si bien que celles-ci ne pourront être demandées que 

par le ministère public ou d’autres personnes habilitées à agir en défense d’un intérêt 

général2792. Une telle spécificité peut paraître heureuse concernant des matières dans 

lesquels la cohérence de l’action répressive suppose un contrôle public de l’action 

répressive dans des domaines donnant, selon certaines conceptions, lieu à un usage 

 

2787 Voir déjà les arrêts cités en note n° 2784. Voir également, en matière de pratiques restrictives de concurrence : 
Com., 3 mars 2015, préc. : « Mais attendu qu'il résulte de la réserve d'interprétation émise par le Conseil 
constitutionnel dans sa décision 2011-126 QPC du 13 mai 2011 que c'est seulement lorsque l'action engagée par 
l'autorité publique tend à la nullité des conventions illicites, à la restitution des sommes indûment perçues et à la 
réparation des préjudices que ces pratiques ont causés que les parties au contrat doivent en être informées  ; 
qu'ayant constaté que le ministre avait renoncé en cours d'instance à poursuivre l'annulation des clauses litigieuses, 
c'est à bon droit que la cour d'appel a retenu que son action, qui ne tendait plus qu'à la cessation des pratiques et 
au prononcé d'une amende civile, était recevable ; que le moyen n'est pas fondé ».  
2788 TI Bar-sur-Seine, 22 août 1980, D. 1982, 2, 205.  
2789 À cela s’ajoute que les comportements réprimés par certaines amendes  civiles, notamment celles infligées aux 
officiers d’état civil, peuvent de toute façon difficilement engendrer un préjudice privé. On peut par ailleurs 
souligner que dans le cas particulier prévu à l’article L.  651-2 du CCH pour lequel le produit de l’amende est 
versé à la commune dans laquelle est situé le local, l’amende est prononcée sur requête de ladite commune.  
2790 CPP, art. 2.  
2791 On peut incidemment remarquer que certaines circulaires ou réponse ministérielles qualifient l’action en 
demande d’une amende civile d’action publique : Circulaire n° 2006-19 UHC/DH2 du 22 mars 2006 sur 
l'application des mesures relatives au changement d'usage des locaux d'habitation  (NOR : SOCU0610463C) ; 
Réponse ministérielle à question écrite n° 54809, JOAN Q 2 avr. 2001, p. 2010.  
2792 C. Rougeau-Mauger, « Réflexion sur la nature juridique de l’action en justice du ministre de l’économie en 
matière de pratiques restrictives de concurrence », art. préc.. Sur la possibilité du ministre de l’économie, 
intervenu en première instance sur le fondement de l’article L.  470-5 du Code de commerce, de demander le 
prononcé d’une amende civile en appel : P. le More, « Chronique du droit de la concurrence et de la distribution », 
Lexbase Hebdo édition affaire, 2013/322.  
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excessif voire abusif des constitutions de partie civile2793. L’action à l’initiative 

d’autorités publiques permet également de palier l’inaction des victimes qui, en 

certains domaines, peuvent craindre les répercussions d’une action en justice sur leurs 

relations futures2794 : on pense évidemment à la matière commerciale. Il va toutefois 

sans dire qu’une telle spécificité peut également être perçue comme un 

inconvénient2795.  

 

710. Les risques et limites concernant les amendes civiles existantes. Les 

risques liés à l’impossibilité pour la victime de déclencher la répression publique sont 

en effet réels. Ils sont pour partie d’ordre politique. Sans aller jusqu’à envisager la 

collusion entre les milieux financiers et les plus hautes sphères des pouvoirs publics, 

la priorité donnée à certains types d’infractions risque d’obérer la poursuite de 

comportements techniques et nuire ainsi à l’efficacité répressive 2796. En l’absence 

même de tels risques, les autorités publiques, à commencer par le ministère public, 

n’ont pas toujours les moyens de connaître les faits susceptibles d’être réprimés2797. 

Ces risques, au moins concernant l’absence de connaissance, sont relativement 

limités au sujet des amendes civiles de droit positif. Certes, l’absence de révélation des 

comportements par la victime semble d’autant plus probable qu’elle ne semble pas 

spécialement incitée à en informer les pouvoirs publics, n’étant pas attributaire du 

produit de l’amende. Cependant, concernant l’ensemble des amendes civiles de 

procédure, la détection des comportements ne soulève par hypothèse aucune difficulté. 

Il en va de même des cas dans lesquels l’amende est encourue en cas de non-respect de 

l’injonction adressée par un juge2798. Concernant les amendes prononcées à l’encontre 

des officiers d’état civil, la faculté reconnue au procureur de la République de contrôler 

les registres2799 lui fournit, sous réserve de l’exercer, un moyen efficace de détecter les 

manquements réprimables.  

 

2793 Voir par exemple, en matière de pratiques restrictives de concurrence : M. Béhar-Touchais, « Un déséquilibre 
significatif à deux vitesses », art. préc.. Sur les difficultés liées à la possibilité pour la victime de se constituer 
partie civile dans certaines matières techniques voir par exemple : J.-M. Coulon, La dépénalisation de la vie des 
affaires, op. cit., propositions n° 21 à 24 ; F. Teitgen et B. Thouzellier, , « Non pas dépénaliser, mais mieux 
pénaliser », art. préc., M.-C. Sordino, « Flux et reflux du droit pénal au sein du droit des affaires », art. préc., A-
2 ; D. Schmidt et A.-V. le Fur, « Pour un tribunal des marchés financiers », art. préc..  
2794 Voir par exemple : M. Malaurie-Vignal, « L’exemplarité de l’amende civile », art. préc., n° 15.  
2795 Voir, en matière d’amendes administratives : Th. Perroud, « Les rapports entre l’administration et l’appareil 
judiciaire », art. préc., p. 54.  
2796 D. Dechenaud, « Nouvelles menaces sur le droit pénal des affaires, libres propos au sujet de l’avant -projet du 
futur Code de procédure pénale », art. préc., n° 8.  
2797 Ibid.  
2798 Cf supra, n° 695.  
2799 C. civ., art. 53.  
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En d’autres hypothèses, l’importance des moyens à la disposition des autorités 

de poursuite rend crédible la détection des comportements : tel est notamment le cas de 

l’amende civile prévue à l’article L. 442-4, I du Code de commerce. L’alinéa 3 de 

l’article prévoit, en effet, qu’outre le ministère public, le ministre de l’économie peut 

demander le prononcé de l’amende civile prévue à cet article. Le ministre disposera 

dans ce cadre des services de la DGCCRF2800, rendant particulièrement probable la 

détection des pratiques restrictives de concurrence les plus significatives. Tel est 

également le cas de l’amende prévue à l’article L. 611-4-1 du Code rural et de la pêche 

maritime. Outre que celle-ci sanctionne l’inexécution de conventions de modération de 

marges conclues avec l’État, les chances de détection de ces manquements semblent 

particulièrement accrues par le fait que l’action peut aussi bien être introduite par le 

ministère public, le préfet de département, le ministre de l’agriculture et le ministre de 

l’économie.  

Bien que tout risque d’absence de détection des comportements n’est pas à 

exclure, la majorité des amendes civiles existantes semblent ainsi relativement à l’abri 

des conséquences de la non-révélation par la victime.  

 

711. Les risques et limites concernant les amendes civiles prospectives. 

Une telle analyse deviendrait toutefois obsolète dans l’hypothèse où les amendes 

civiles seraient appelées à se développer pour couvrir des comportements divers. Les 

amendes civiles étant particulièrement envisagées pour lutter contre des 

comportements lucratifs, dont on sait qu’ils sont en de nombreuses hypothèses 

difficiles à détecter, la possibilité faite à la victime de déclencher la procédure 

répressive pourrait s’avérer salutaire. On comprend dès lors que l’amende civile pour 

faute lucrative envisagée par le projet de réforme du droit de la responsabilité civile 

attribue à la victime qualité pour demander le prononcé de l’amende. Au regard du 

régime commun des amendes civiles, une telle prévision législative expresse semble en 

effet nécessaire pour que la victime dispose de cette faculté.  

 

 

2800 Voir par exemple : L. Arcelin, « La conquête du droit du marché par la notion d’entreprise », art. préc., n° 6 ; 
J.-M. Meffre, N. Kouchnir-Cargill, « Rupture brutale des relations établies : mode d’emploi ; deuxième partie : 
conseils à la victime de la rupture », Dr. et pat. 2004.34 ; M. Béhar-Touchais, « Premières décisions de la Cour 
de cassation sur le déséquilibre significatif », art. préc.. Voir également : Com., 3 mars 2015, n° 13-27.525 préc. ; 
M.-C. Mitchell, T. Delannoy, « Abus de puissance contractuelle et pratiques commerciales restrictives », art. 
préc. ; J.-C. Roda, « Vers une nouvelle définition de l’abus de dépendance économique  », D. 2016.1304. 
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2 – La compétence de principe attribuée aux victimes en matière 

de peine pécuniaire privée.  

 

712. Le principe de la demande par la victime et sa justification. Les 

différences opposant amende civile et peine pécuniaire privée sont particulièrement 

visibles au stade de l’action2801. Une part de la doctrine, considérant que les peines 

privées se caractérisent par la protection exclusive d’un intérêt privé 2802, en déduit que 

seule la victime est en mesure de demander le prononcé d’une peine privée 2803. Dans la 

mesure où l’analyse des peines privées en termes d’intérêt a été réfutée au cours des 

développements précédents2804, il ne paraît plus possible d’en conclure que le prononcé 

d’une peine privée est subordonné à la demande de la victime. Cependant, dans la 

mesure où la peine pécuniaire privée constitue la sanction pécuniaire d’une norme civile 

dont le produit est attribué à la victime2805 (nous soulignons), celle-ci présente des 

différences certaines avec l’amende civile. Particulièrement, l’analyse selon laquelle la 

victime n’aurait pas d’intérêt patrimonial au prononcé de la sanction n’est 

manifestement pas transposable aux peines pécuniaires privées, lui donnant ainsi « un 

intérêt légitime au succès ou au rejet »2806 de la prétention. Il en résulte que la faculté 

pour la victime de demander le prononcé d’une peine pécuniaire privée n’est 

généralement pas contestée2807.  

L’analyse présente néanmoins un certain aspect artificiel : autant il paraît 

évident que seule la personne qui a subi un dommage peut en obtenir réparation, autant 

tel n’est pas le cas du produit d’une sanction à visée punitive. L’intérêt de la victime à 

agir ne découle dans cette hypothèse que du choix, en partie arbitraire, de lui attribuer 

le produit de la sanction. Autrement dit, l’intérêt à agir se rapproche en ce cas 

singulièrement d’une attribution légale de qualité à agir.  

 

2801 C’est sans doute en ce sens que certains auteurs ont affirmé que la nature de l’action à l’origine d’une peine 
privée et civile : L. Sichel, La gravité de la faute en droit de la responsabilité civile , op. cit., n° 527.  
2802 Cf supra, n° 185.  
2803 A. Jault, La notion de peine privée, op. cit., n° 313. Dans le même sens : E. Dreyer, « La faute lucrative des 
médias, prétexte à une réflexion sur la peine privée », art. préc., n° 1. Sur les difficultés spécifiques liées à la 
pluralité de victime, voir notamment : S. Carval, La responsabilité civile dans sa fonction de peine privée , op. 
cit., n° 111 et s..  
2804 Cf supra, n° 190 et s..  
2805 Cf supra, n° 197.  
2806 CPC, art. 31.  
2807 Voir par exemple : L. Hugueney, L’idée de peine privée en droit contemporain, p. 3 et p. 17 ; S. Carval, La 
responsabilité civile dans sa fonction de peine privée, op. cit., n° 238 ; B. Mazabraud, La peine privée, Aspects 
de droit interne et international , op. cit., n° 249 et s., spéc. n° 254 ; L. Sichel, La gravité de la faute en droit de 
la responsabilité civile, op. cit., n° 511 ; M. Crémieux, « Réflexion sur la peine privée moderne », art. préc., n° 7. 
Voir également en droit québécois : J.-L. Baudouin, P. Deslauriers, B. Moore, La responsabilité civile, vol. 1, op. 
cit., n° 1-403.  
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De façon plus concrète, la notion de victime doit toutefois être précisée dans le 

cadre d’une action à visée répressive, particulièrement si la tentative devait être prise 

en compte2808. Une proposition a été faite en ce sens par Madame GRARE
2809, afin de 

reconnaître à toute personne « visée par la faute » un intérêt à agir en justice à fin 

répressive. Dans la mesure où la restriction du champ de la réparation que proposait 

l’auteur2810 ne semble pas devoir être adoptée, au moins dans un futur relativement 

proche, il semble possible de prendre quelques distances avec cette position. En 

présence d’un dommage effectif, il semble possible d’assimiler la personne « visée par 

la faute » à la victime. Ce n’est qu’en présence d’une simple tentative que cette 

distinction trouve son intérêt. L’autre solution envisagée en doctrine consisterait à 

attribuer à un tiers, spécialement le ministère public, qualité à agir, notamment afin de 

pallier les risques d’inaction liés aux craintes de représailles2811. Le régime de l’action 

rejoindrait alors globalement celui décrit en matière d’amendes civiles.  

 

713. L’intérêt pratique de l’exercice de l’action par la victime a été plusieurs 

fois analysé2812. Outre l’effet cathartique généralement reconnu au pénal à l’action 

civile de la victime, l’intérêt patrimonial qu’aurait la victime à agir permettrait la 

détection de comportements qui resteraient sinon méconnus, rendant particulièrement 

efficace ce type de mesures répressives. À l’inverse, les risques de sur-judiciarisation 

parfois dénoncés à propos du système américain : l’absence de jurys en matière civile, 

les limitations de la publicité faites par les avocats2813, la limitation de la fixation des 

honoraires d’avocat en fonction du résultat2814, les limitations restreignant les actions 

de groupe2815 encadreraient les risques de dérive2816, lesquels seraient par ailleurs en 

partie fantasmés.  

 

2808 Cf supra n° 253 et C. Grare, Recherches sur la cohérence de la responsabilité délictuelle , op. cit., n° 476. 
2809 C. Grare, Recherches sur la cohérence de la responsabilité délictuelle , op. cit., n° 478.  
2810 C. Grare, Recherches sur la cohérence de la responsabilité délictuelle , op. cit., notamment n° 429 et s..  
2811 S. Carval, La responsabilité civile dans sa fonction de peine privée , op cit., n° 305.  
2812 Voir par exemple : C. Grare, Recherches sur la cohérence de la responsabilité délictuelle , op. cit., n° 480.  
2813 Loi n° 71-1130 du 31 décembre 1971 portant réforme de certaines professions judiciaires et juridiques, art. 3 
bis.  
2814 Loi n° 71-1130 du 31 décembre 1971 portant réforme de certaines professions judiciaires et juridiques, art. 
10, al.5.  
2815 Cf supra, n° 464 et s..  
2816 L. Sichel, La gravité de la faute en droit de la responsabilité civile, op. cit. , n° 523 et s. ; C. Coutant-Lapalus, 
Le principe de réparation intégrale en droit privé, op. cit., n° 517 et s. ; A. Jault, La notion de peine privée, op. 
cit., n° 293 et s. ; M. Chagny, « La notion de dommages et intérêts punitifs et ses répercussions sur le droit de la 
concurrence. Lectures plurielles de l'article 1371 de l'avant-projet de réforme du droit des obligations », art. préc., 
n° 5 et « Faut-il prendre en compte les objectifs du droit de la concurrence dans les actions en dommages-
intérêts ? », art. préc., n° 31 ; V. Lasserre-Kiesow, « La promotion des sanctions civiles en droit des pratiques 
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714. Le caractère accessoire ou autonome. Cette assimilation de principe de 

la personne ayant intérêt à agir en demande d’une peine pécuniaire privée à la victime 

n’implique pas que l’action à fin répressive soit accessoire à l’action en réparation, ne 

serait-ce que dans la mesure où l’idée même de réprimer la tentative implique la 

possibilité d’agir afin de voir prononcer une peine pécuniaire privée indépendamment 

de l’exercice d’une action en réparation2817. Après de nombreuses controverses, cette 

solution semble notamment avoir été retenue en droit québécois 2818.  

 

715. Les exceptions et l’attribution de qualité à agir. Dès lors que la peine 

privée ne vise pas exclusivement la protection de l’intérêt privé, est-il envisageable de 

prononcer une telle sanction en l’absence de demande de la part de la victime2819 ? La 

question se pose particulièrement concernant les dommages et intérêts punitifs. La 

spécificité des clauses pénales en termes d’intérêt protégé rend en effet l’interrogation 

globalement inutile les concernant2820. Quant aux astreintes, au stade de leur 

liquidation, celles-ci peuvent être demandées tant par le créancier que par le débiteur 

soucieux d’être fixé sur son sort2821.  

Sans évoquer à ce stade la question de la transmission de la sanction une fois 

celle-ci prononcée2822, le prononcé de dommages et intérêts punitifs faisant naître, en 

cas de succès, une créance monétaire, il serait a priori envisageable que des créanciers 

 

anticoncurrentielles », art. préc. ; A. Fiorentino, « Les dommages-intérêts punitifs en droit américain : fausse 
polémique ou vraie monstruosité prétorienne ? - L'exemple des discriminations », art. préc.¸ n° 14 et s.. Voir 
également, en faveur du modèle procédural américain : S. Bonifassi, « Judiciarisation à l’américaine et / ou 
pénalisation à la française : sortir de l’équivoque », art. préc..  
2817 Concernant les solutions retenues dans les principaux systèmes étrangers consacrant des dommages et intérêts 
punitifs : cf supra, n° 256 et s..  
2818 J.-L. Baudouin, P. Deslauriers, B. Moore, La responsabilité civile, vol. 1, op. cit., n° 1-388. Voir 
particulièrement De Montigny c. Brossard (succession de), 2010 CSC 51, EYB 2010-181731, [2010] 3 R.C.S 64 : 
« Cependant, la demande de dommages-intérêts punitifs présentée en vertu de l’art.  49, al. 2 de la Charte 
québécoise par M, S et K en leurs qualités d’héritiers et de liquidateurs des successions était admissible et ce, 
même en l’absence, en l’espèce, de condamnation à leur payer des dommages-intérêts compensatoires à ce titre.  À 
cet égard, une portée trop large a été donnée à l’opinion majoritaire dans l’affaire Béliveau St-Jacques, laquelle 
écarte le recours de l’art. 49, al. 2 de la Charte dans les seuls cas visés par des régimes publics 
d’indemnisation.  En dehors de ce contexte, rien n’empêche de reconna ître le caractère autonome des 
dommages-intérêts punitifs ». L’analyse de la Cour suprême était certes en partie fondée sur la supériorité de la 
Charte québécoise, dont la violation est sanctionnée par l’octroi de dommages et intérêts punitifs, sur les règ les 
de droit commun. La solution nous semble cependant transposable plus largement.  
2819 Sur les facultés de saisine d’office en matière de peine privée  : B. Mazabraud, La peine privée, Aspects de 
droit interne et international, op. cit., n° 258. L’analyse de l’auteur nous semble cependant devoir être nuancée 
au regard de la jurisprudence du Conseil constitutionnel et de la Cour européenne des droits de l’homme.  
2820 Cf supra, n° 326. Adde : B. Mazabraud, La peine privée, Aspects de droit interne et international , loc. cit..  
2821 F. Guerchoun, « Astreinte », art. préc., n° 114.  
2822 Cf infra, note n° 3292 in fine.  



 

- 586 - 

agissent par la voie de l’action oblique2823. Il est toutefois loin d’être exclu que la 

demande de dommages et intérêts punitifs, à supposer que ceux-ci soient consacrés, 

constitue un droit exclusivement attaché à la personne, privant de ce fait les créanciers 

de la voie de l’action oblique2824.  

La question principale concerne cependant l’action à l’initiative d’autorités 

publiques2825. Sans revenir ici sur la question de la saisine d’office par le juge2826, est-

il possible de confier à une telle autorité, notamment au ministère public, le pouvoir de 

demander une telle peine ? La question ne semblait pas directement envisagée par 

l’avant-projet sous la direction de Pierre CATALA. Il ne paraît pas non plus que cette 

question ait été traitée par le rapport rédigé par MM. ANZIANI et BÉTEILLE.  

Le fait que les peines pécuniaires privées soient par principe soumises aux règles 

de procédure civile ne semble pas interdire de prévoir qu’une autorité, spécialement le 

ministère public, puisse agir pour demander leur prononcé. Ainsi, au-delà des 

personnes ayant intérêt au succès ou au rejet d’une prétention, l’article 31 du Code de 

procédure civile évoque les « cas dans lesquels la loi attribue le droit d’agir aux seules 

personnes qu’elle qualifie pour élever ou combattre une prétention, ou pour défendre 

un intérêt déterminé ». L’attribution d’une qualité pour agir peut aussi bien servir à 

restreindre l’action en justice, privant certaines personnes ayant un intérêt légitime au 

succès d’une prétention du droit d’agir en justice à cette fin 2827, qu’à l’étendre à des 

personnes ne répondant pas aux conditions de l’intérêt à agir 2828. Tel peut notamment 

être le cas de l’attribution de la qualité à agir en défense de l’intérêt général, en principe 

 

2823 C. civ., art. 1341-1 : « Lorsque la carence du débiteur dans l'exercice de ses droits et actions à caractère 
patrimonial compromet les droits de son créancier, celui-ci peut les exercer pour le compte de son débiteur, à 
l'exception de ceux qui sont exclusivement rattachés à sa personne ».  
2824 B. Mazabraud, La peines privée, Aspects de droit interne et international , op. cit., n° 256.  
2825 Concernant les aménagements de l’action civile, cf supra, n° 451 et s.. 
2826 Même dans le cadre d’une action en responsabilité civile, il ne nous semble pas que l’attribution de dommages 
et intérêts punitifs pourrait constituer un simple relevé d’office d’un moyen de pur droit, mais aboutirait à 
prononcer autre chose que ce qui était demandé par les parties, autrement dit à modifier l’objet du litige. Cett e 
affirmation pourrait sembler contestable : la Cour de cassation a ainsi affirmé, au sujet de la déchéance du droit 
aux intérêts, que « la méconnaissance des dispositions d’ordre public du code de la consommation peut être 
relevée d’office par le juge » (Civ. 1re, 22 janv. 2009, n° 05-20.176, D. Legeais, « Crédit à la consommation. 
Pouvoir du juge de soulever d'office une disposition d'ordre public du code de la consommation  », RTD com. 
2009.421 ; S. Piédelièvre, « Droit de la consommation et office du juge », D. 2009.908 ; V. Avena-Robardet, 
« Crédit à la consommation : l’office du juge retrouvé », D. 2009.365). Or le caractère de peine privée de la 
déchéance aux intérêts est généralement admis : Amiens, 5 sept. 2019, préc.. Cette remarque a toutefois peu de 
conséquences. On pourrait considérer, dans un litige portant sur le remboursement d’un prêt et de ses intérêts, que 
la déchéance des intérêts entre bien, dans ce cas, dans l’objet du litige. Ce n’est qu’à cette condition nous semble -
t-il qu’il est possible d’évoquer un simple relevé d’office d’un moyen de pur droit. Il faudrait autrement, au côté 
de certains auteurs, considérer que la qualification est erronée, le juge «  se saisi[ssant] d'une contestation qui n'est 
pas dans le litige » (B. Gorchs, « Le relevé d’office des moyens tirés du code de la consommation  : une 
qualification inappropriée », D. 2010.1300).  
2827 S. Guinchard, F. Ferrand, C. Chainais, Procédure civile, Dalloz, coll. « HyperCours », op. cit., n° 101 et 102.   
2828 S. Guinchard, F. Ferrand, C. Chainais, Procédure civile, Dalloz, coll. « HyperCours », op. cit., n° 103 et s.. 
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au ministère public. Celui-ci peut ainsi agir dans les cas prévus par la loi2829 ou afin de 

défendre l’ordre public2830. Dans la mesure où les dommages et intérêts punitifs ne 

sauraient se détacher de toute idée de protection de l’intérêt général, il pourrait sembler 

opportun en cas d’admission de ceux-ci, d’attribuer qualité au ministère public pour en 

demander le prononcé afin de ne pas subordonner entièrement l’efficacité répressive à 

la volonté de la victime2831. À la façon des délits privés que connaît le droit pénal, la 

faculté de déclencher la répression pourrait cependant être laissée à la victime afin de 

tenir compte de la place prédominante de l’intérêt de la victime 2832. Entre l’attribution 

générale d’une qualité à agir pour le ministère public et la soumission totale à la volonté 

de la victime, il serait possible d’attribuer de façon ponctuelle qualité à agir au 

ministère public afin de tenir compte des spécificités des différents cas dans lesquels il 

serait fait appel aux dommages et intérêts punitifs2833.  

 

§II – Le juge prononçant la sanction.  

 

716. Présentant moins de particularités que le déclenchement de l’action 

tendant au prononcé d’une sanction pécuniaire civile, les spécificités de la juridiction 

prononçant la sanction paraissent se limiter à deux questions : l’identification de la 

juridiction compétente (A) et l’identification des qualités nécessaire s de cette 

juridiction (B).  

 

A – L’identification de la juridiction compétente. 

 

717. Alors que le régime des sanctions pécuniaires civiles comporte plusieurs 

éléments d’incertitude, l’identification de la juridiction compétente ne semble pas 

soulever de problèmes importants, que ce soit en ce qui concerne la compétence 

matérielle (1) ou la compétence territoriale (2).  

 

 

2829 CPC, art. 422 : « Le ministère public agit d'office dans les cas spécifiés par la loi  ».  
2830 CPC, art. 423 : « En dehors de ces cas, il peut agir pour la défense de l'ordre public à l'occasion des faits qui 
portent atteinte à celui-ci ».  
2831 Voir par exemple : C. Grare, Recherches sur la cohérence de la responsabilité délictuelle , op. cit., n° 486.  
2832 Cf supra, n° 191 et s..  
2833 B. Mazabraud, La peines privée, Aspects de droit interne et international , op. cit., n° 255.  
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1 – Des incertitudes limitées concernant la compétence 

matérielle.  

 

718. Alors que l’identification de la juridiction matériellement compétente en 

matière de peines pécuniaires privées est aisée (a), la compétence en matière d’amende 

civile ne semble appeler qu’une clarification marginale (b).  

 

a – Une identification aisée en matière de peines 

pécuniaires privées.  

 

719. Des solutions certaines en matière de clause pénale et d’astreinte.  La 

clause pénale, contrat accessoire2834, suit de ce point de vue le sort du contrat principal. 

Le régime de l’astreinte, quoique plus spécifique, est bien connu  : le prononcé de 

l’astreinte peut être réalisé par n’importe quel juge pour s’assurer du respect de sa 

décision2835, soit par le juge de l’exécution relativement à une décision rendue par un 

autre juge2836. En revanche, au stade de la liquidation, « l'astreinte, même définitive, 

est liquidée par le juge de l'exécution, sauf si le juge qui l'a ordonnée reste saisi de 

l'affaire ou s'en est expressément réservé le pouvoir »2837. 

 

720. Des incertitudes limitées en matière de dommages et intérêts punitifs. 

Concernant les dommages et intérêts punitifs, deux situations sembleraient 

envisageables. Ceux-ci pourraient être consacrés au sein d’une action accessoire à 

l’action en réparation2838, auquel cas la question de la compétence pour prononcer cette 

sanction ne se poserait pas. Le caractère accessoire des dommages et intérêts punitifs 

ne s’impose certes pas2839. Toutefois, à supposer que ceux-ci soient consacrés sous une 

forme autonome, les règles de compétence devraient sans doute être alignées sur celles 

existant en matière de responsabilité civile. En présence d’une victime, la solution 

 

2834 Cf supra, n° 299.  
2835 F. Guerchoun, « Astreinte », art. préc., n° 59 et s.. Voir plus spécifiquement sur l’absence d’influence de 
l’astreinte sur le taux de compétence : Soc., 22 oct. 2014, n° 12-19.587, C. Berlaud, « Astreinte et taux de 
compétence », GP 2014/310, p. 22.  
2836 F. Guerchoun, « Astreinte », art. préc., n° 67 et s.. Sur le cas d’un appel d’une décision assortie d’une astreinte 
dont les premiers juges s’étaient réservés le pouvoir de liquidation  : Civ. 2ème, 28 juin 2018, n° 17-15.045, C. 
Brenner, « Liquidation en appel de l’astreinte ordonnée par le premier juge  : d’une jurisprudence, l’autre … », 
GP 2018/43, p. 25.  
2837 CPCE, art. L. 131-3.  
2838 Cf supra, n° 268 et 279.  
2839 Cf supra, n° 714. 
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inverse exposerait cette dernière à introduire deux actions devant des juridictions 

distinctes, aboutissant à un résultat peu satisfaisant du point de vue de la rationalisation 

des moyens de la justice et susceptible de dissuader l’exercice des actions en demande 

de dommages et intérêts punitifs.  

 

b – Une clarification marginale en matière d’amende 

civile. 

 

721. Compétence et amende civile sont originellement intimement liées, une 

des principales difficultés historiques qu’a soulevé l’émergence de ces amendes tenant 

précisément à la compétence des juridictions civiles ou pénales2840. La majorité des 

amendes civiles existantes ne soulèvent toutefois plus de réelles difficultés concernant 

l’identification de la juridiction compétente. En particulier, aucune difficulté n’émerge 

concernant les différentes amendes civiles de procédure, lesquelles sont toujours 

prononcées par la juridiction devant laquelle la procédure se déroule 2841. Plus 

généralement, l’identification des juridictions compétentes pour prononcer les amendes 

civiles de droit positif ne semblent pas prêter à discussion. Ceci s’explique sans doute 

par le fait qu’un des éléments historiques d’identification des amendes civiles reposait 

dans la compétence des juridictions civiles : tribunal de grande instance, devenu 

tribunal judiciaire2842, pour les amendes applicables aux officiers d’état civil2843, juge 

du tribunal judiciaire délégué aux affaires familiales pour l’amende civile prévue à 

l’article 373-2-6 du Code civil, juge des tutelles pour les amendes édictées aux articles 

411-1 et 417 du Code civil, président du tribunal judiciaire pour les articles L. 641-9, 

L. 651-2, L. 651-4 et L. 651-7 du Code de la construction et de l’habitation, juridiction 

saisie sur le plan de la responsabilité civile en cas de non-respect des obligations 

d’information des salariés en cas de cession de contrôle de certaines sociétés2844.  

 

722. Les incertitudes et difficultés spécifiques à certaines amendes civiles. 

La lecture de certains textes instaurant des amendes civiles laisse plus incertain au sujet 

 

2840 Cf supra, n° 35.  
2841 Voir en revanche sur la question de l’impartialité objective de la juridicti on : infra, n° 728.  
2842 Loi n° 2019-222 de programmation 2018-2022 et de réforme pour la justice et Loi org. n° 2019-221 relative 
au renforcement de l’organisation des juridictions. 
2843 C. civ., art. 50, 63, 76 (par renvoi à l’article 50) ; COJ, art. R. 211-3-26, 4°, anciennement art. R. 211-4, 4° : 
« Le tribunal judiciaire a compétence exclusive dans les matières déterminées par les lois et règlements, au nombre 
desquelles figurent les matières suivantes : […] 4° Amendes civiles encourues par les officiers de l'état civil  ».  
2844 C. com., art. L. 23-10-1 et L. 23-10-7.  
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de l’identification de la juridiction compétente. Ainsi, les articles L. 521-3-1 et L. 611-

4-1 du Code rural et de la pêche maritime disposent que les amendes civiles édictées 

par ces articles sont prononcées par « la juridiction civile compétente ». La formule 

rappelle celle de l’article L. 442-4 du Code de commerce, qui dispose que « l'action est 

introduite devant la juridiction civile ou commerciale compétente »2845. Concernant cet 

article, l’identification des juridictions en cause est toutefois préc isée par un règlement 

d’application qui désignait expressément les tribunaux de grande instance, devenus 

tribunaux judiciaires, et les tribunaux de commerce, alors qu’un tel règlement, à notre 

connaissance, n’a pour l’instant pas été adopté concernant les articles du Code rural et 

de la pêche maritime. La réunion des tribunaux de grande instance, d’instance et de 

proximité au sein d’un tribunal judiciaire unique simplifie néanmoins pour l’avenir les 

interrogations que la compétence matérielle pour prononcer ces amendes civiles aurait 

pu soulever2846.  

 

2 – Des difficultés ponctuelles en matière de compétence 

territoriale.  

 

723. La compétence territoriale pour prononcer certaines amendes civiles 

appelle pour l’heure des précisions. Ainsi, l’article L. 521-3-1 V° du Code rural et de 

la pêche maritime, tel qu’il résulte de l’ordonnance n°  2019-362 relative à la 

coopération agricole du 24 avril 2019, prévoit qu’un décret précise le siège et le ressort 

des juridictions compétentes pour connaître des litiges relatifs à cet article, décret qui, 

fin 2019, n’était pas adopté. Cette difficulté apparaît toutefois conjoncturelle et est 

appelée à disparaître. Reste que la spécialisation territoriale des juridictions soulève 

parfois certaines difficultés pratiques, ainsi qu’en témoigne l’expérience en matière de 

pratiques restrictives de concurrence.  

 

724. Les difficultés liées aux aménagements de compétence. De telles 

difficultés sont apparues concernant l’article L. 442-4, anciennement L. 442-6, du 

 

2845 Sur l’articulation de la compétence des juridictions civiles et commerciales dans le cadre de cet article  : F. 
Buy, « Intérêts et méfaits de la spécialisation juridictionnelle », in Flux et reflux de la rupture d’une relation 
commerciale. Application de l’article L.  442-6, I, 5° du Code de commerce : excès constatés et modérations 
possibles. Actes du colloque tenu le 27 novembre 2017 à la Faculté de Droit et Science Politique de Montpellier , 
op. cit., p. 131, spéc. p. 133.  
2846 Le tribunal paritaire des baux ruraux ne saurait a priori être compétent pour régler cette question, la 
compétence ne lui étant attribuée par aucun texte.  
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Code de commerce. Dans le cadre d’une volonté de spécialisation des juridictions, les 

articles D. 442-3 et D. 442-4 du Code de commerce, renvoyant respectivement à 

l’annexe 4-2-1 et à l’annexe 4-2-2 du même code, limitent les juridictions compétentes 

pour appliquer l’article L. 442-4 du Code de commerce. Plus précisément, le premier 

de ces textes attribue à certains tribunaux de commerce compétence pour connaître des 

procédures qui sont applicables aux commerçants et artisans, le second attribue 

compétence à certains tribunaux judiciaires pour connaître des procédures qui sont 

applicables aux autres personnes2847. Dans les deux cas, la Cour d’appel de Paris est 

seule compétente en appel2848. Cette solution participe manifestement d’une volonté 

d’aboutir à une plus grande spécialisation des juridictions2849, spécialisation dont on 

peut penser qu’elle présente un réel intérêt dans certains domaines techniques 2850. En 

pratique, les autorités publiques, comme les victimes, peuvent, du fait de la nature 

délictuelle de l’action exercée sur ce fondement, opter pour la juridiction spécialisée 

dans le ressort de laquelle se situe le domicile du défendeur, le lieu du fait 

dommageable ou le lieu dans lequel le dommage a été subi2851. Il résulte de plus de la 

jurisprudence2852 que l’action exercée par les autorités publiques visées par l’article ne 

semble susceptible ni d’être affectée par une clause compromissoire, ni  de l’être par 

une clause attributive de compétence2853. Le cas particulier de cette amende, qui 

 

2847 Les tribunaux de commerce de Marseille, Bordeaux, Tourcoing, Fort -de-France, Lyon, Nancy, Paris, Rennes. 
Concernant les tribunaux judiciaires, la compétence appartient aux tribunaux des mêmes villes, Tourcoing étant 
remplacé par Lille.  
2848 Concernant l’évolution de la jurisprudence en matière de compétence en appel en cas de saisine d’une 
juridiction incompétente en première instance : Com., 21 mars 2018, n° 16-28.412, « Pratiques restrictives 
(juridictions spécialisées) : compétence de la cour d'appel de Paris », D. 2018.612.  
2849 F. Buy, « La (décevante) réforme du droit des relations commerciales  », art. préc..  
2850 Cf supra, n° 355.  
2851 Com., 18 oct. 2011, n° 10-28.005, Y. Picod et al., « Concurrence interdite - Concurrence déloyale et 
parasitisme », D. 2011.2961. 
2852 En matière de clause attributive de compétence : Paris, 21 juin 2017, n° 15/18784, S. Clavel, F. Jault-Seseke, 
« Droit international privé », D. 2018.966. En matière de clause compromissoire : Civ. 1re, 6 juill. 2016, préc., 
« Pratique restrictive (action du ministre) : exclusion d'une clause compromissoire », D. 2016.1910. Sur la 
justification de cette décision du point de vue du pouvoir de prononcer une amende civile  : J.-C. Roda, « L’arbitre, 
le juge étatique et l’action du ministre », D. 2016.1910, n° 6. S. Guinchard, C. Chainais, C. S. Delicostopoulos et 
ali., Droit processuel. Droits fondamentaux du procès , op. cit., n° 834, spéc. p. 1484, note n° 4. Certains auteurs, 
sur la base de cette décision, se sont prononcés pour la  qualification de loi de police en ce qu’il crée un droit 
d’action propre à certaines autorités publiques en défense de l’intérêt général (L. d’Avout, «  Droit du commerce 
international », D. 2016.2025, préc.), qualification expressément retenue dans une af faire récente par les juges du 
fond : TC Paris, 2 sept. 2019, préc., F. Buy, J.-C. Roda, « Big is not beautiful ! (Amazon au crible du déséquilibre 
significatif) », AJ contrat 2019.433.  
2853 La situation de l’action exercée par la victime est infiniment plus  complexe, complexité particulièrement 
révélée à l’occasion du contentieux en matière de rupture brutale des relations commerciales établies. Alors qu’une 
clause du contrat ne pourrait pas attribuer compétence à une autre juridiction interne que celles tex tuellement 
prévues (H. Barbier, « Les limites à la liberté du choix du juge compétent pour connaître d'une rupture des 
relations commerciales établies », RTD civ. 2017.391), la validité d’une clause compromissoire n’est pas exclue  
(Com., 1er mars 2017, n° 15-22.675, H. Barbier, « Les limites à la liberté du choix du juge compétent pour 
connaître d'une rupture des relations commerciales établies  », art. préc.. Voir également : N. Boucaron-Nardetto, 
« Exception d'inapplicabilité manifeste de la clause compromissoire : nouvelle illustration », AJCA 2016.245. La 
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s’inscrit dans un contexte de relations contractuelles entre parties privées, met alors en 

lumière une règle qui ne soulève pas de difficulté dans les autres cas existants 

d’amendes civiles : l’impossibilité de principe d’aménager conventionnellement la 

compétence de la juridiction habilitée à prononcer l’amende civile.  

 

725. L’éviction des difficultés soulevées par la spécialisation des 

juridictions en matière de pratiques restrictives de concurrence. Une fois les 

juridictions spécialisées déterminées, selon les règles précédemment énoncées, il 

pourrait sembler que toute question de compétence territoriale devrait disparaître. Sans 

que le contentieux sur cette question ne soit massif, plusieurs difficultés se sont 

toutefois faites jour concernant l’ancien article L.  442-6 du Code de commerce. Ces 

difficultés ont spécialement été de deux ordres : l’articulation des compétences entre 

juridictions, spécialisées2854 ou non2855, et la compétence d’une cour d’appel autre que 

celle de Paris devant laquelle l’appel avait été interjeté à l’encontre d’une décision 

rendue en première instance par un tribunal incompétent en application des règlements 

 

validité des clauses attributives de compétence se présente par ailleurs sous un angle particulier en droit 
international (Sur les difficultés dans un contexte international : M.-E. Ancel, « L'article L. 442-6-I, 5° du Code 
de commerce en droit international privé », RJ com. 2009. 200 ; D. Mainguy, « La nature de la responsabilité du 
fait de la rupture brutale des relations commerciales établies  : une controverse jurisprudentielle à résoudre », D. 
2011.1495 ; F. Jault-Seseke, « Responsabilité pour rupture brutale des relations commerciales établies  : l'action 
de nature extracontractuelle est indirectement soumise à la loi du contrat  », D. 2014.1250 ; S. Corneloup, « La 
responsabilité pour rupture brutale d'une relation commerciale établie et le droit international privé de l'Union 
européenne », in Mélanges offerts au professeur P. Bloch, Bruylant, Bruxelles, 2015, p. 419). Par application du 
principe de proximité, l’action, même délictuelle, introduite par le cocontractant sur le terrain de la rupture brutale 
d’une relation établie peut faire l’objet d’une telle clause, indépendamment de la qualification de loi de police du 
texte applicable au fond (Civ. 1re, 18 janv. 2017, n° 15-26.105, C. Nourissat, « La rupture brutale de la relation 
commerciale devant le juge élu : pour une stricte application de l'article 23 du règlement “Bruxelles I”  », A. J. 
contrat 2017.139 ; H. Gaudemet-Tallon, F. Jault-Seseke, « Droit international privé », D. 2017.1011. Précisant 
en considérant que la qualification de loi de police semble rejetée sur le terrain de la loi applicable  : L. d’Avout, 
« Droit du commerce international », D. 2017.2054 ; S. Clavel, F. Jault-Seseke, « Droit international privé », D. 
2018.966, préc.. Voir également : Com., 21 juin 2017, n° 16-11.828 ; D. Bureau, « Persistance du contentieux 
international de la rupture de relations commerciales établies  », Rev. crit. DIP 2018.126). Concernant la position 
de la CJUE : CJUE, Apple sales international, 24 oct. 2018, aff. C-595/17, L. Usunier, « Clause attributive de 
juridiction et comportements anticoncurrentiels : la Cour de justice corrige le tir », RTD civ. 2019.289.  
2854 Voir notamment le conflit de compétence entre le tribunal de grande instance de Paris, com pétent en matière 
de dessins et modèles communautaires en application de l’article L.  522-2 du Code de la propriété intellectuelle, 
et le tribunal de commerce de la même ville. En dépit de l’extension qu’opère le texte aux questions connexes de 
concurrence déloyale, la Cour de cassation considéra que le tribunal de grande instance ne pouvait connaître des 
questions relatives à l’application de l’ancien article L.  442-6 : Com., 6 sept. 2016, n° 15-16.108, « Dessins et 
modèles (compétence) : question connexe de concurrence déloyale », D. 2016.1756, Ph. Théry, « Variations 
procédurales autour de l’article L.  442-6 du code de commerce », RTD civ. 2016.921 ; F. Pollaud-Dulian, 
« Étendue de la compétence exclusive du TGI en droit de la propriété intellectuelle  », RTD com. 2018.681 ; M. 
Malaurie-Vignal, « La prorogation légale de compétence du tribunal de grande instance prévue par l’article 
L. 522-2 du Code de la propriété intellectuelle ne trouve application qu’à l’égard d’une question connexe de 
concurrence déloyale », CCC 2016, comm. 231 ; L. Marino, « Compétence du tribunal de grande instance ou du 
tribunal de commerce ? La ligne de partage est désormais claire en droit des dessins et modèles 
communautaires ! », Propriété industrielle 2016, comm. 87 ; F. Buy, « Intérêts et méfaits de la spécialisation 
juridictionnelle », art. préc., p. 133.  
2855 Com., 6 sept. 2016, n° 14-27.085 et 15-15.328, Ph. Théry, « Variations procédurales autour de l’article L.  442-
6 du Code de commerce », art. préc. ; F. Buy, « Intérêts et méfaits de la spécialisation juridictionnelle », art. préc., 
p. 134 et s..  
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d’application de l’ancien article L. 442-62856. Pour intéressantes que soient ces 

questions, elles ne concernent toutefois pas directement l’amende civile édictée en 

matière de pratique restrictive de concurrence, la compétence des juridictions 

spécialisées propres à l’actuel article L.  442-4 du Code de commerce paraissant en la 

matière incontestable. 

 

B – Les qualités nécessaires de la juridiction. 

 

726. Alors que la Déclaration des droits de l’Homme et du citoyen reste 

muette sur les garanties procédurales accordées aux citoyens2857, la Convention de 

sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales, en son article 6, pose 

les bases du procès équitable2858. Ce n’est pas seulement le droit à un juge que consacre 

cet article, mais plus profondément le droit à un « bon juge »2859. À la différence des 

sanctions administratives, l’application de cet article aux sanctions pécuniaires civiles, 

et notamment aux amendes civiles, ne devrait pas soulever de difficultés dès lors que 

celles-ci sont prononcées par une autorité juridictionnelle2860. Ce seul fait semble 

effectivement rendre inutile tout développement concernant l’organisation structurelle 

des juridictions2861. Tout au plus peut-on souligner que le fait que certaines amendes 

civiles portent sur l’exercice abusif du droit d’accès au juge invite à retenir une lecture 

particulièrement exigeante de ces sanctions2862. Certaines incertitudes demeurent 

néanmoins, la Cour de cassation ayant parfois explicitement2863 ou implicitement2864 

refusé l’application de l’article 6§1 de la Convention européenne des droits de 

 

2856 Com., 29 mars 2017, n° 15-17.659 et 15-24.241 ; X. Henry, « Les principes jurisprudentiels mal établis de la 
rupture brutale de l'article L. 442-6, I, 5° du code de commerce », RTD com. 2018.523 ; Ph. Théry, « Variations 
procédurales autour de l’article L.  442-6 du code de commerce », art. préc. ; F. Buy, « Intérêts et méfaits de la 
spécialisation juridictionnelle », loc. cit..  
2857 Voir toutefois sur le rôle joué en la matière par le Conseil constitutionnel : S. Guinchard, « Procès équitable », 
in Répertoire de procédure civile, Dalloz, 2017 (actualisation mai 2019), n° 302.  
2858 Voir également l’article 47 de la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne et l’article 14 du 
Pacte international relatif aux droits civils et politiques.  
2859 S. Guinchard, « Procès équitable », loc. cit. ; S. Guinchard, C. Chainais, C. S. Delicostopoulos et ali., Droit 
processuel. Droits fondamentaux du procès, op. cit., n° 457 et s.. Voir également, sur le droit à un tribunal 
indépendant et impartial : F. Sudre, Droit européen et international des droits de l’homme , PUF, coll. « Droit 
fondamental », Paris, 10ème éd., 2011, n° 264 et s..  
2860 Voir spécialement pour les amendes civiles : supra, n° 81 et 99.  
2861 Sur ces questions voir par exemple : S. Guinchard, « Procès équitable », art. préc., n° 303 et s.. Sur 
l’indépendance des tribunaux : S. Guinchard, C. Chainais, C. S. Delicostopoulos et a li., Droit processuel. Droits 
fondamentaux du procès, op. cit., n° 465 ; F. Sudre, Droit européen et international des droits de l’homme , op. 
cit., n° 265. 
2862 Cf supra, n° 536 et s.. Sur la limitation spécifique qu’induit la consignation du montant de l’amende civile en 
matière d’action au pénal : CEDH, Aït-Mouhoub c. France, 28 oct. 1998, n° 22924/93, § 57 à 59.  
2863 Crim., 27 févr. 2002, préc.. 
2864 Civ. 2ème, 3 sept. 2015, préc.. 
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l’Homme aux amendes civiles pour procédure abusive. Cependant, les principes en 

cause dans ces décisions, principe du contradictoire et motivation de la décision, 

relèvent davantage du prononcé de la sanction que des caractéristiques inhérentes à la 

juridiction les prononçant. Il en va de même des garanties propres aux accusations en 

matière pénale et notamment à la présomption d’innocence qui touche dans une large 

mesure à la preuve du comportement2865. Seule semble pertinente au regard des présents 

développements la question de l’impartialité  des juges appelés à prononcer des 

sanctions pécuniaires civiles. Élément central des jurisprudences européennes2866 et 

constitutionnelle concernant le procès équitable, l’impartialité des juges se divise entre 

impartialité personnelle et fonctionnelle2867.  

 

727. La sanction pécuniaire civile et l’impartialité personnelle. La 

première correspond à l’absence de faveur ou de défaveur accordée par le juge « en son 

for intérieur » à l’un des plaideurs. Le fait que le juge soit amené à prononcer une 

sanction pécuniaire civile ne présente de ce point de vue pas de spécificité 2868, la Cour 

de cassation rappelant simplement qu’une cour d’appel ne peut justifier le prononcé 

d’une amende civile en des termes incompatibles avec l’exigence d’impartialité. Avait 

ainsi violé ce principe une cour d’appel qui, pour condamner une plaideuse à une 

amende civile pour appel abusif, avait affirmé que cette partie, avocate de profession, 

« substitue l'invective au raisonnement juridique sensé que l'on pourrait légitimement 

attendre d'elle, que ses connaissances juridiques sont approximatives, que l'appel […] 

est absurde, que cette plaideuse qui fait état à temps et à contre-temps de sa qualité 

d'avocate dans ses affaires purement privées aurait dû être convaincue à la lecture du 

jugement entrepris de l'inanité de ses prétentions, que ses connaissances juridiques sont 

affligeantes »2869. 

 

 

2865 Sur ces questions : cf infra, n° 807. 
2866 Pour le droit de l’Union européenne, voir : Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne, art. 47§2  : 
« Toute personne a droit à ce que sa cause soit entendue équitablement, publiquement et dans un délai raisonnable 
par un tribunal indépendant et impartial, établi préalablement par la loi. Toute personne a la possibilité de se 
faire conseiller, défendre et représenter » (nous soulignons).  
2867 S. Guinchard, « Procès équitable », art. préc., n° 385 et s.. On parle aussi d’impartialité objective ou 
subjective : F. Sudre, Droit européen et international des droits de l’homme , op. cit., n° 266.  
2868 Voir pour une présentation générale : S. Guinchard, C. Chainais, C. S. Delicostopoulos et ali., Droit 
processuel. Droits fondamentaux du procès , op. cit., n° 552.  
2869 Civ. 3ème, 4 juill. 2007, n° 06-13.738, G. Vigneron, « Droits de la défense », Loyers et Copropriété 2007, 
comm. 207.  
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728. La sanction pécuniaire civile et l’impartialité fonctionnelle. 

L’impartialité fonctionnelle correspond au risque de partialité fondé sur 

l’apparence2870. Expressément mis en œuvre par la Cour européenne des droits de 

l’homme dans le cadre du contrôle d’impartialité du juge2871, elle constitue un des 

éléments majeurs du droit au procès équitable2872. Toutefois, le fait que les sanctions 

pécuniaires civiles soient prononcées par une juridiction limite, notamment par rapport 

aux sanctions administratives, la spécificité de cette question 2873. De ce point de vue, 

la principale particularité que paraît présenter le prononcé de sanctions pécuniaires 

réside dans le mode spécifique de saisine des juridictions pour prononcer certaines de 

ces sanctions, point sur lequel il convient de renvoyer aux développements 

précédents2874.  

 

* 

*   * 

 

729. Conclusion de section. L’essentiel des difficultés que soulèvent les 

sanctions pécuniaires civiles quant aux acteurs de l’instance tiennent au déclenchement 

de la procédure. En dépit d’incertitudes soulevées, en droit positif, par le régime de 

certaines amendes civiles, il ne semble pas possible d’admettre de façon générale que 

le juge puisse disposer en la matière d’un pouvoir d’auto -saisine. Une fois cette 

hypothèse écartée, il convient de constater que la situation des amendes civiles et des 

peines pécuniaires privées est sur ce terrain rigoureusement différente, en dépit de 

dérogations possibles aux règles de principe : alors que l’action tendant au prononcé 

d’une amende civile relève par principe de la compétence d’une autorité publique de 

poursuite, spécialement le ministère public, l’action en matière de peines pécuniaires 

privées appartient normalement à la victime. Ces différentes précisions n’épuisent 

 

2870 Pour une première référence à l’importance de l’apparence du point de vue du procès équitable  : CEDH, 
Delcourt c. Belgique, 17 janv. 1970, n° 2689/65, § 31.  
2871 Voir notamment : CEDH, Findlay c. Royaume-Uni, 25 févr. 1997, n° 22107/93. L.-E. Pettiti, « Indépendance 
et impartialité d’une cour martial », RSC 1997.889 ; R. Koering-Joulin, « Indépendance et impartialité du tribunal. 
Impartialité subjective », RSC 1998.392.  
2872 Voir sur la force du principe : A. Fitte-Duval, « La théorie des apparences, nouveau paradigme de l’action 
publique ? », AJDA 2018.440.  
2873 Concernant l’application de ce principe aux autorités de régulation  : A. Fitte-Duval, « La théorie des 
apparences, nouveau paradigme de l’action publique ? », art. préc..  
2874 Cf supra, n° 688 et s.. Adde, sur l’exercice successif de fonctions différentes par un même  magistrat : F. Sudre, 
Droit européen et international des droits de l’homme , op. cit., n° 267. Concernant le cas spécifique où l’astreinte 
est liquidée par le juge qui l’avait prononcé : Ph. Gerbay, « Arrêt d’exécution provisoire ou sursis à exécution de 
l’astreinte liquidée ? », Procédures, 2009, étude 8, n° 7.  
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toutefois par les interrogations concernant l’introduction de l’action conduisant au 

prononcé d’une amende civile. Quelle que soit la personne compétente pour introduire 

une telle action, quelle que soit la juridiction saisie, l’action doit normalement être 

introduite dans un délai, qu’il convient désormais d’étudier .  

 

Section II – Le temps de la demande. 

 

730. Peu important les raisons qui le justifient – apaisement des relations 

sociales, disparition des preuves, sanction de l’inaction2875, etc. – les actions en justice 

sont enserrées dans un délai, appelé délai de prescription2876 extinctive2877. À 

l’exception des crimes contre l’humanité2878, l’action publique relative à l’ensemble 

des infractions pénales connaît une prescription extinctive. Celle-ci interviendra, par 

principe2879, au bout de vingt ans à compter de la commission d’un crime2880, de six ans 

à compter de la commission d’un délit2881, d’un an à compter d’une contravention2882. 

Ces règles ne sont cependant pas transposables aux sanctions pécuniaires civiles dès 

lors que celles-ci ne constituent pas des mesures pénales. Il n’est, par ailleurs, pas 

certain qu’elles s’adaptent sans difficultés aux règles prévues en matière de 

prescription de l’action civile : tant les difficultés liées au point de départ et à la durée 

 

2875 C. Chainais (dir.), Le temps dans la jurisprudence de la Cour de cassation , Rapport annuel 2014, p. 248. Pour 
un exposé des justifications et critiques en procédure pénale, voir par exemple  : Ch. Courtin, « Prescription de 
l’action publique », Répertoire de droit pénal et de procédure pénale , Dalloz, 2019 (actualisation juill. 2019), 
n° 3 et 4. Voir déjà : R.-J. Pothier, Traité des obligations, op. cit., n° 679. 
2876 Elles peuvent également connaître des délais de forclusion. Sur la différence entre ces deux notions, voir par 
exemple : N. Balat, « Forclusion et prescription », RTD civ. 2016.751 ; F. Terré, Ph. Simler, Y. Lequette, F. 
Chénedé, Les obligations, op. cit., n° 1765. En particulier le débat existant pour savoir si la prescription est 
extinctive de l’action ou de l’obligation (voir par exemple M. Mignot, «  Une hybridation contestable : le point de 
départ de la forclusion greffé sur la prescription », GP 2014/254, p. 15 et s. : « Le délai de forclusion est un délai 
pour agir en justice, donc un délai de procédure. Il porte sur le droit d’action. […] Par comparaison, la prescription 
[…] porte sur l’obligation »), semble difficilement transposable aux sanctions pécuniaires civiles. Spécialement 
en matière d’amendes civiles, celles-ci ne créent pas d’obligations au sens du droit civil.  
2877 En dépit d’un certain rapprochement entre  prescriptions extinctives et (M. Bandrac, La nature juridique de la 
prescription extinctive en matière civile, Economica, Paris, 1986 ; F. Zenati, S. Fournier, « Essai d’une théorie 
unitaire de la prescription », RTD civ. 1996.339. Ces auteurs considèrent qu’outre un fondement commun tenant 
à une mise en conformité du droit aux faits, les deux prescriptions reposent également sur une technique 
commune : à titre principal un effet acquisitif, à titre corrélatif un phénomène extinctif.  Voir également l’article 
2219 du Code civil de 1804 : « La prescription est un moyen d’acquérir ou de se libérer par un certain laps de 
temps, et sous les conditions déterminées par la loi  »), les deux mécanismes apparaissent aujourd’hui distincts : 
M. Mignot, « Prescription extinctive – Dispositions générales », J-Cl. Civil code, LexisNexis, 2016 (Mise à jour : 
18 déc. 2018), n°2 et 3.  
2878 CPP, art. 7, al.3.  
2879 Pour les dérogations concernant le point de départ ou la durée du délai de prescription : CPP, art. 7, al.2, art. 
8, al.2, al. 3 et al. 4.  
2880 CPP, art. 7, al.1. 
2881 CPP, art. 8, al.1.  
2882 CPP, art. 9.  
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de prescription de la sanction pécuniaire civile (§I) qu’aux effets de cette prescription 

(§II) méritent d’être respectivement évoquées. 

 

§I – Le point de départ et la durée de la prescription de la sanction 

pécuniaire civile. 

 

731. La détermination du jour à partir duquel la prescription est acquise 

constitue un enjeu aussi central qu’évident de l’étude du régime de la prescription. Afin 

de parvenir à déterminer cette date, généralement qualifiée de dies ad quem, il convient 

bien sûr de déterminer la durée de la prescription, mais également de cerner son point 

de départ, le dies a quo. Ce délai théorique de prescription (A) déterminé, cette dernière 

peut toutefois connaître des causes de perturbation de son cours (B).  

 

A – Le délai théorique de prescription.  

 

732. Alors que le régime des peines pécuniaires privées semble commander 

un alignement du délai de prescription sur le droit de la responsabilité civile (1), un 

aménagement semble nécessaire en ce qui concerne les amendes civiles (2). 

 

1 – L’alignement du délai de prescription des peines pécuniaires 

privées sur le droit de la responsabilité civile. 

 

733. La focalisation de l’analyse sur les dommages et intérêts punitifs. Les 

difficultés liées à la prescription de l’action se posent différemment selon le type de 

peine pécuniaire civile considéré. Ainsi, les clauses pénales, dont la dimension 

partiellement indemnitaire et la spécificité de la norme sanctionnée facilitent le 

rattachement à la responsabilité civile2883, ne semblent pas soulever de difficultés 

particulières du point de vue de la prescription2884. Une rapide analyse de la question 

semble en revanche nécessaire concernant les dommages et intérêts punitifs dans 

l’hypothèse où ceux-ci seraient introduits dans notre droit.  

 

2883 Cf supra, n° 319 et s. et n° 326.  
2884 Concernant l’application de l’article 2224 du Code civil à l’action en liquidation d’une astreinte  : Civ. 2ème, 
21 mars 2019, n° 17-22.241, A. Leborgne, « Droit de l’exécution », D. 2019.1306 ; S. Lemoine, E. de Leiris, 
« Chronique de jurisprudence de la Cour de cassation », D. 2019.1792. 
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734. Les principes régissant le point de départ de la prescription. Par 

principe, les peines privées sont soumises aux règles de prescription du droit civil 2885. 

Concernant la prescription civile, le point de départ de droit commun est déterminé par 

l’article 2224 du Code civil : « Les actions se prescrivent […] à compter du jour où le 

titulaire d’un droit a connu ou aurait dû connaître les faits lui permettant de 

l’exercer »2886. À ce principe s’ajoute une pluralité de points de départ spéciaux à 

certaines actions en responsabilité civile : outre le point de départ de droit commun, 

certains domaines connaissent ainsi pour point de départ de la prescription la réalisation 

du dommage2887, ce qui n’est pas sans soulever des difficultés en cas de dissimulation 

du comportement dommageable2888, la consolidation du dommage2889, ou d’autres point 

de départ spécifiques2890. Il faut enfin tenir compte de l’existence de délais butoirs dont 

le point de départ diffère fréquemment de celui du délai de prescription normal2891. 

 

735. Un point de départ sévère pour le justiciable exposé à la sanction.  

Dès lors que l’action visant au prononcé d’une peine pécuniaire privée est par principe 

exercée par la victime, ou de façon plus large par une personne privée « visée par la 

faute »2892, le choix du point de départ de la prescription en fonction de la connaissance 

par le titulaire du droit des faits lui permettant de l’exercer semble pertinent. On peut 

 

2885 Voir déjà : R. Demogue, Traité des obligations en général, t. IV, op. cit., n° 513.  
2886 Voir par exemple sur cette question : C. Chainais (dir.), Le temps dans la jurisprudence de la Cour de 
cassation, op. cit., p. 261 ; P. Maistre du Chambon, « art. 1382 à 1386 – Fasc. 222 : régime de la réparation – 
Action en réparation – Prescription », J-Cl. civil code, LexisNexis, 2012 (actualisation févr. 2020),  n° 80 et s.. 
2887 J. Klein, Le point de départ de la prescription, Economica, Paris, 2013, n° 19 et s.. Concernant le droit des 
sociétés : C. com., art. L. 225-254 : « L'action en responsabilité contre les administrateurs ou le directeur général, 
tant sociale qu'individuelle, se prescrit par trois ans, à compter du fait dommageable (nous soulignons) ou s'il a 
été dissimulé, de sa révélation ». En matière de SARL : C. com, art. L. 223-23. Voir également les articles L. 237-
12, al.2 : « L'action en responsabilité contre les liquidateurs se prescrit dans les conditions prévues à l'article 
L. 225-254 » et L. 822-18 : « Les actions en responsabilité contre les commissaires aux comptes se prescrivent 
dans les conditions prévues à l'article L. 225-254 ». Sur l’application de ces différents textes voir plus 
spécifiquement J. Klein, Le point de départ de la prescription, op. cit., n° 56. En revanche, concernant la 
réparation des dommages liés à l’environnement (J. Klein, Le point de départ de la prescription, op. cit., n° 57 et 
s..), l’article 4 de la loi n° 2016-1087 du 8 août 2016 pour la reconquête de la biodiversité, de la nature et des 
paysages, tout en réduisant le délai prévu à l’article L. 152-1 du Code de l’environnement de trente à dix ans, a 
abandonné le point de départ que constituait le fait générateur du dommage au profit du point de départ de droit 
commun. Voir également l’article 2226-1 du Code civil.  
2888 J. Klein, Le point de départ de la prescription, op. cit., n° 27 et s. et 43 et s..  
2889 En matière de dommage corporel : C. civ., art. 2226. Sur les difficultés que peuvent soulever cette hypothèse : 
J. Klein, Le point de départ de la prescription, op. cit., n° 90 et 91.  
2890 Ainsi la prescription des actions en responsabilité à l’encontre des « personnes ayant représenté ou assisté les 
parties en justice » court à compter de la fin de leur mission : C. civ., art. 2225. Voir de façon plus générale : G. 
Viney, « Les modifications apportées par la loi du 17 juin 2008 à la prescription extinctive des actions en 
responsabilité civile », RDC 2009, p. 493, II-A-2.  
2891 Ainsi le délai prévu à l’article 2232 du Code civil commence à courir «  à compter du jour de la naissance du 
droit ».  
2892 Cf supra, n° 712.  
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toutefois se demander si l’application de ce point de départ n’est  pas trop sévère pour 

l’auteur du comportement réprimé. La fixation du point de départ de la prescription à 

la connaissance du fait permettant d’exercer l’action semble légitime dans le cadre de 

rapports relevant d’intérêts strictement privés. Elle se comprend particulièrement bien 

sous l’angle sanctionnateur de la prescription : comment reprocher à celui qui ne 

pouvait connaître les faits donnant naissance à son droit de ne pas l’avoir exercé  ? La 

règle se discute davantage dans le cadre d’une action répressive. Dans ce cadre, la 

protection des droits du justiciable visé par la sanction apparaît particulièrement 

importante. De ce point de vue, en droit pénal, sauf cas particuliers2893, le point de 

départ de la prescription est la commission de l’infraction. On peut alors se demander 

s’il est légitime de soumettre celui qui s’expose à une peine pécunia ire privée à une 

règle procédurale plus sévère.  

 

736. Un point de départ conforme à l’efficience de la sanction.  À ces 

considérations s’opposent toutefois des impératifs d’efficience de la sanction édictée : 

dépourvue des moyens d’investigation du ministère public, la victime ne découvrira 

généralement le comportement fautif qu’au moment où elle découvre le dommage 

qu’elle a subi. Sauf éventuellement à conférer de façon générale au ministère public 

qualité à agir pour demander le prononcé de telles peines2894, les dommages et intérêts 

punitifs risqueraient de rester en certaines hypothèses lettre morte faute pour la victime 

d’avoir connu le comportement, celui-ci n’ayant pas été révélé à temps. Le fait de 

retenir le même point de départ de la prescription que pour l’action en réparation  

présente en outre l’avantage de la simplicité, la coexistence de deux points de départ 

de la prescription pouvant être difficilement intelligible, notamment pour des victimes 

profanes. 

 

737. Les difficultés spécifiques d’application. À ces considérations 

d’opportunité s’ajoutent des difficultés techniques. D’une part, à supposer que le point 

de départ prévu à l’article 2224 du Code civil s’applique, quel est le fait dont  doit avoir 

connaissance la victime ? Concernant l’action en réparation, il s’agit classiquement du 

 

2893 Notamment le report dû à la minorité de la victime ou en certains cas au caractère occulte ou continu des 
infractions : Cf infra, n° 747.  
2894 Cf supra, n° 715.  
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dommage2895, lequel ne saurait apparaître avant son fait générateur.  La solution ne 

s’imposerait pas avec la même évidence dans le cas où le législateur consacrerait des 

dommages et intérêts punitifs purement répressifs. Plus particulièrement, si, ainsi que 

semble le souhaiter une partie de la doctrine, de tels dommages pouvaient réprimer une 

simple tentative, il faudrait admettre que ceux-ci trouvent leur origine dans la seule 

commission d’une faute. Même en application des règles de droit commun, les actions 

exercées par la victime, en indemnisation et à fin répressive, pourraient dès lors être 

soumises à des prescriptions ayant deux points de départ distincts 2896.  

D’autre part, la question de l’application des points de départ spécifiques à 

certaines actions en responsabilité civile aux dommages et intérêts punitifs se pose dès 

lors que le rattachement de ces derniers à la responsabilité civile semble contestable2897. 

Leur application aux dommages et intérêts punitifs semble discutable 2898, sauf à 

considérer qu’en évoquant l’action en responsabilité, les textes prévoyant des points 

spécifiques de départ de la prescription ne visent pas la responsabilité civile dans son 

sens technique, mais tout mécanisme de responsabilité inclus, même artificiellement, 

dans le champ du droit civil. 

 

738. Des difficultés transposables à la durée de la prescription. Les mêmes 

difficultés se posent au sujet de la durée de la prescription. Fixée par principe à cinq 

ans par l’article 2224 du Code civil, elle est parfois étendue en faveur de certaines 

actions2899, comme par exemple en matière de dommage corporel2900 ou restreinte afin 

de limiter les risques d’engagement de la responsabilité de certains justiciables, comme 

par exemple en matière de droit des sociétés2901. À titre de comparaison, le délai de 

prescription serait ainsi plus court qu’en matière délictuelle, le délai y ayant été porté 

à six ans2902, mais plus long qu’en matière contraventionnelle, la prescription étant 

 

2895 Voir par exemple : J. Klein, Le point de départ de la prescription, op. cit., n° 61. Même en cas de connaissance 
du dommage, la prescription peut toutefois ne pas courir si la victime ignore légitimement l’imputabilité du 
dommage à un fait générateur de responsabilité déterminé : J. Klein, Le point de départ de la prescription, op. 
cit., n° 697.  
2896 Sans même évoquer le cas d’une pluralité de victimes titulaires d’un droit d’agir en demande de dommages et 
intérêts punitifs. Sur le point de départ de la prescription dans ce cas  : J. Klein, Le point de départ de la 
prescription, op. cit., n° 704. 
2897 Cf supra, n° 329.  
2898 Sur la distinction entre responsabilité civile et mécanisme civil de responsabilité, cf supra, n° 105 et s..  
2899 Voir de façon générale sur les dérogations au délai de droit commun de la prescription civile  : F. Terré, Ph. 
Simler, Y. Lequette, F. Chénedé, Les obligations, op. cit., n° 1771 et s..  
2900 C. civ., art. 2226.  
2901 Cf supra, note n° 2887.  
2902 CPP, art. 8 tel qu’issu de la loi n° 2017-242 du 27 février 2017 portant réforme de la prescription en matière 
pénale.  
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désormais en ce domaine de trois ans2903. En dehors de ce délai de principe, faudrait-il 

appliquer les délais spéciaux à certaines actions en responsabilité civile aux peines 

pécuniaires privées2904 ?  

Deux hypothèses sont de ce point de vue envisageables. Les délais spéciaux de 

prescription peuvent avoir pour objet de réduire le délai ou de l’allonger. Les réductions 

de la durée de la prescription en certains domaines sont-elles transposables sans 

difficulté aux peines pécuniaires privées ? Généralement prévues pour alléger la 

responsabilité de certains justiciables particulièrement susceptibles d ’engendrer des 

dommages tout en menant une activité socialement utile, il peut sembler qu’une telle 

réduction du délai de prescription ne devrait pas s’appliquer en présence de 

comportements jugés suffisamment nocifs pour mériter l’aménagement d’une sanction 

spécifique. Inversement, est-il pertinent d’appliquer aux dommages et intérêts punitifs 

l’allongement des délais prévus en certains domaines par faveur à la victime ? On 

pourrait en douter, celle-ci disposant en tout état de cause d’un allongement du délai 

de prescription concernant l’action en réparation , ce qui peut sembler de nature à 

préserver suffisamment ses intérêts. 

 

739. Proposition. On peut alors se demander s’il convient de façon générale  

d’aligner le point de départ et la durée de la prescription en matière de dommages et 

intérêts punitifs sur ceux de la responsabilité civile. La solution relèverait de l’évidence 

si l’action visant à obtenir le prononcé de cette sanction était vue comme accessoire à 

l’action en réparation. Tel n’est toutefois pas nécessairement le cas2905. Même si on 

retient le caractère autonome de l’action répressive, il pourrait sembler pertinent, pour 

des raisons pratiques de simplicité et d’efficacité2906 d’aligner par principe le point de 

départ et la durée de la prescription sur ceux de l’action en réparation. L’opportunité 

d’un tel alignement est particulièrement sensible concernant le point de départ de la 

prescription. Il est plus discutable concernant la durée de la prescription. Quelle que 

soit la solution retenue, la question de la prescription de l’action visant au prononcé de 

dommages et intérêts punitifs devrait être réglée expressément. À défaut, du fait des 

 

2903 CPP, art. 9 tel qu’issu de la loi n° 2017-242 du 27 février 2017 portant réforme de la prescription en matière 
pénale. 
2904 Cf supra, note n° 2887 et 2889. De façon plus générale sur les délais spéciaux de prescription en matière de 
responsabilité civile : C. Brenner, H. Lécuyer, « La réforme de la prescription », JCP E 2009, 1169, n° 31 et s..  
2905 Cf supra, n° 714. Pour une discussion au sujet de l’avant-projet sous la direction de Pierre CATALA : cf 
supra, n° 279 et s..  
2906 Voir notamment les arguments développés concernant le point de départ de la prescription : supra n° 735.  
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difficultés à rattacher ces sanctions à la responsabilité civile dans un sens technique,  il 

pèserait sur la prescription des actions visant au prononcé de dommages et intérêts 

punitifs une incertitude quant à l’application des règles dérogatoires à l’article 2224 du 

Code civil2907.  

D’une façon plus générale, on peut sans doute remarquer que les tensions que 

connaissent les peines pécuniaires privées s’expriment de façon particulièrement nette 

concernant la prescription de l’action. En effet, l’action est, par principe, exercée par 

une personne privée, qui n’aura généralement pas les connaissances juridiques ou les 

moyens d’investigation du ministère public. Une telle caractéristique devrait sans doute 

conduire à placer le point de départ de la prescription au jour de la connaissance du fait 

permettant d’agir, sauf à risquer de priver la sanction de toute effectivité. Cette solution 

entre en conflit avec la dimension répressive du mécanisme qui devrait conduire à faire 

courir la prescription à partir de la commission de la faute et devrait induire, à l’image 

du droit pénal, une variation en fonction de la gravité du comportement et non du 

domaine dans lequel s’inscrit le manquement réprimé.   

 

2 – Un aménagement nécessaire en matière d’amendes civiles.  

 

740. Une question marginale en droit positif. En raison des caractéristiques 

des différents cas d’amende civile existant en droit positif, la question de la prescription 

des actions visant au prononcé d’amendes civiles ne paraît se poser que rarement en 

pratique, expliquant peut-être le désintérêt général de la doctrine pour cette 

question2908. Concernant les amendes civiles de procédure, la question ne semble pas 

susceptible de recevoir des applications2909. Il en va de même pour les amendes civiles 

sanctionnant le non-respect d’injonctions prononcées par le juge. À l’égard des autres 

amendes civiles, la question semble davantage se poser en pratique.  

 

 

2907 Sur les incertitudes soulevées par cette question en droit québécois  : J.-L. Baudouin, P. Deslauriers, B. Moore, 
La responsabilité civile, vol. 1, op. cit., n° 1-402.   
2908 G. Liet-Veaux, « Réflexions nouvelles sur les changements de destination ou d’affectation de locaux  », JCP 
N 1990, 100926, II, 1°.  
2909 Tel est notamment le cas des amendes pour action abusive, le juge devant prononcer l’amende en même temps 
qu’il rejette la demande.  
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741. L’application des règles civiles de prescription2910. La question de la 

prescription des amendes civiles s’est très tôt posée au sujet des amendes applicables 

aux officiers publics et d’état civil. Ainsi, dans un arrêt du 30 juin 1814, la Chambre 

criminelle de la Cour de cassation avait été appelée à trancher la question de la 

prescription des amendes applicables aux notaires en raison du non-respect de la loi du 

25 ventôse an XI sur le notariat, amendes prononcées « par le tribunal civil »2911. La 

Cour de cassation avait, dans cet arrêt, admis que le délai de prescription applicable à 

ces amendes était le délai trentenaire alors applicable en vertu de l’ancien article 2262 

du Code civil à toute action réelle ou personnelle, rejetant expressément l’application 

de l’article 638 du Code d’instruction criminelle, lequel prévoyait une prescription de 

trois ans en matière délictuelle.  

Cette solution, à savoir la transposition du délai civil de droit commun 

actuellement de cinq ans, semble plus généralement transposable, en l’absence de 

prévisions contraires, à l’ensemble des amendes civiles2912. Une difficulté particulière 

apparaît cependant en matière de pratiques restrictives de concurrence. Les décisions 

de jurisprudence précisant le régime des actions fondées sur l’ancien article L. 442-6 

du Code de commerce, actuellement L. 442-4, ne manquent pas, renvoyant aux règles 

de la prescription commerciale2913. Ces décisions, généralement rendues en matière de 

rupture des relations commerciales établies, concernent cependant l’action intentée par 

la victime. Or, le caractère autonome de l’action introduite sur le fondement de l’ancien 

III de l’article ayant été affirmé avec force, tant par la Cour de cassation2914 que par la 

Cour européenne des droits de l’homme2915, on peut s’interroger sur l’existence d’une 

 

2910 Voir par exemple concernant les officiers d’état civil  : G. Launoy, « Art. 50 à 54 – Fasc. unique : actes de 
l’état civil – Contrôle, surveillance et responsabilité des officiers de l’état civil  », J-Cl. civil code, LexisNexis, 
2015 (mise à jour juill. 2019), n° 29. 
2911 Crim., 30 juin 1814, Journal du palais, 1814, t. 40, p. 335 et s..  
2912 Voir, concernant l’amende pour changement d’affectation des locaux  : Soc., 7 juin 1961 : Bull. civ. 1961, IV, 
n° 607 ; Soc., 11 juin 1965 : Bull. civ. 1965, IV, n° 452 ; G. Liet-Veaux, « Réflexions nouvelles sur les 
changements de destination ou d’affectation de locaux », loc. cit. ; D. Blaise, « Construction et urbanisme – Fasc. 
900 : changement d’usage des immeubles », J-Cl. Notarial formulaire, 2015, n° 98.  
2913 Com., 11 mai 2010, n° 09-10.797, O. Staes, « Prescription et pratiques restrictives de concurrence de l’article 
L. 442-6 du Code de commerce », Revue de droit des transports, comm. 170 ; Com., 27 mars 2019, n° 17-18.676. 
2914 Voir en premier lieu : Com., 8 juill. 2008, n° 07-16.761, M. Bélaval, R. Salomon, « Chambre commerciale », 
D. 2008.2752 ; M. Béhar-Touchais, « Contrats illicites », RLC 2008/17 ; M. Chagny, « Droit des obligations », 
JCP G 2008, doctr. 218, n° 18 et s ; A. Ballot-Léna, « Autonomie de l’action du ministre chargé de l’économie 
en matière de pratiques restrictives de concurrence », JCP E 2008, 2143 ; M. Bandrac, « A propos de l'action 
exercée par le ministre de l'Economie (art. L. 442-6, III, C. com.). Quelques observations de l'ordre de la 
tératologie juridique », D. 2008.3046 ; M. Malaurie-Vignal, « La Cour de cassation reconnaît la spécificité de 
l’action du ministre de l’économie fondée sur l’article L.  442-6, III du Code de commerce », CCC 2008, comm. 
237. Voir plus récemment : Civ. 1re, 6 juill. 2016, préc., J.-C. Roda, « L'arbitre, le juge étatique et l'action du 
ministre », préc.. 
2915 CEDH, Galec c. France, 17 janv. 2012, req. n° 51255/08, A.-M. Luciani, « Conformité à l’article 6 de la 
Convention EDH des pouvoirs du ministre de l’économie pour lutter contre les pratiques restrictives de 

 



 

- 604 - 

prescription spécifique à cette action2916, question qui ne semble pour l’heure pas 

parfaitement tranchée. Dans la mesure où l’action du ministre est généralement 

qualifiée de délictuelle ou quasi-délictuelle par la Cour de cassation2917, la question 

pourrait sembler ne pas soulever de difficulté : c’est oublier que la prescription de 

l’action court à partir du jour auquel le titulaire du droit aurait dû connaître l’existence 

du fait lui permettant de l’exercer. Comment combiner cette règle avec la pluralité 

d’autorités mentionnées à l’ancien article L. 442-6, III, actuel L. 442-4, I du Code de 

commerce ?  

 

742. Les amendes civiles dont la prescription est expressément régie par 

la loi. Enfin, en de rares hypothèses, la question de la prescription des amendes civiles 

est réglée par un texte. Tel est particulièrement le cas à l’article 68 de la loi du 

1er septembre 1948 portant modification et codification de la législation relative aux 

rapports des bailleurs et locataires occupants de locaux d’habitation ou à usage 

professionnel et instituant des allocations de logement 2918. L’alinéa 2 de l’article 

dispose notamment qu’ « Aucune amende civile ne peut être prononcée pour des faits 

remontant à plus de trois ans avant la demande ». Ce faisant, la loi du 1er septembre 

1948 prévoit non seulement un délai de prescription particulier,  qui est de trois ans, 

mais également un point de départ spécifique, celui de la commission des faits.  

 

 

concurrence », JCP G 2012, 462. Cette précision s’inscrivait dans le cadre d’un débat suscité par l’action du 
ministre en restitution, laquelle aurait méconnu le droit des victimes des pratiques de ne pas agir en justice (voir 
par exemple : D. de Béchillon, Ch. Jamin, « La Convention européenne des droits de l’Homme au supermarché », 
D. 2007.2313 ; A. Penneau, « L’article L. 442-6, III, du Code de commerce en question », D. 2007.2630), position 
reprise par certains juges du fond (Versailles, ch.12, sect. 2, 3 mai 2007, SA Coopérative groupement d'achats 
des centres Leclerc (Galec) c/ Min. Économie et Fin. : Juris-Data n° 2007-333342 ; A.-M. Luciani, « L’action du 
ministre de l’économie en nullité et en répétition de l’indu déclarée irrecevable pour contrariété à l’article 6 de la 
Convention EDH », JCP G 2007, II 10191). Cette lecture a été rejetée par la Cour européenne des droits de 
l’homme (Voir pour une présentation générale de ce débat  : G. Chantepie, N. Sauphanor-Brouillaud, 
« Déséquilibre significatif », art. préc., n° 164 et s.. Le Conseil constitutionnel a également validé cette action, 
assortie néanmoins d’une réserve d’interprétation visant à ce que les parties aux contrats aient été informées de 
l’introduction de l’action (CC, Décision n° 2011-126 QPC, préc., « “Pratiques restrictives” : action du Ministre 
validée par le Conseil constitutionnel », CCC 2011, alerte 52), condition désormais expressément reprise à 
l’article L. 442-4 I du Code de commerce.  
2916 M. Malaurie-Vignal, « Autonomie de l’action du ministre de l’économie agissant sur le fondement de l’ article 
L. 442-6, III du Code de commerce », CCC 2010, comm. 44.  
2917 Voir de façon générale : Com., 18 oct. 2011, art. préc., E. Chevrier, « Pratiques restrictives : nature de l’action 
du ministre de l’économie », D. 2011.2652 ; N. Mathey, « Action du ministre et compétence territoriale », CCC 
2012, comm. 9 ; E. Chevrier, « L’action – autonome – en responsabilité quasi-délictuelle du ministre », Dalloz 
actu, 2 nov. 2011. 
2918 Loi n° 48-1360 du 1er septembre 1948 portant modification et codification de la législation relative aux 
rapports des bailleurs et locataires occupants de locaux d’habitation ou à usage professionnel et instituant des 
allocations de logement.  

https://www-lexisnexis-com-s.biblionum.u-paris2.fr/fr/droit/search/runRemoteLink.do?A=0.6333321563894262&bct=A&service=citation&risb=21_T24935887101&langcountry=FR&linkInfo=F%23FR%23lnfr%23ref%25333342%25sel1%252007%25year%252007%25decisiondate%252007%25


 

- 605 - 

743.  L’intérêt d’une règle générale. La soumission pure et simple de 

l’amende civile aux principes de droit commun régissant la prescription de l’action 

civile, et plus spécifiquement de l’action en responsabilité civile, ne paraît pas 

opportune. C’est spécialement le point de départ de droit commun de la prescription 

qui peut paraître inadapté : dans la mesure où l’action sera en principe déclenchée par 

le ministère public ou une autre autorité publique2919, la prise en compte de la date de 

connaissance des faits par la victime ne présenterait aucune logique, d’autant qu’une 

victime privée ne sera pas toujours identifiable. Faut-il alors retenir comme point de 

départ de la prescription la commission des faits ou la connaissance par l’autorité 

publique chargée de l’action des faits lui permettant de l’exercer  ? Cette solution 

soulève plusieurs difficultés. D’un point de vue théorique, il peut sembler contestable 

d’appliquer l’article 2224 du Code civil à cette hypothèse, cet article visant «  le titulaire 

d’un droit », qualification qui paraît contestable concernant celui qui exerce une action 

autonome en défense de l’intérêt général2920. D’un point de vue pratique, en cas de 

pluralité d’autorités chargées d’exercer l’action, le point de départ des prescriptions de 

leurs différentes actions risque de varier. Surtout, sauf à retenir une acception 

extrêmement exigeante du moment auquel les autorités publiques auraient dû connaître 

les faits permettant d’exercer l’action, le point de départ risque d’être reporté en 

certains cas très longtemps après les faits. Une telle solution aboutit , certes, à assurer 

au mieux l’effectivité du mécanisme, encore qu’il soit possible de s’interroger sur les 

difficultés probatoires qui résulteront de poursuites longtemps après les faits. Cette 

solution semble en revanche extrêmement dangereuse pour le justiciable qui ne pourra, 

en certains cas, que se prévaloir du délai butoir de vingt ans prévu à l’article 2232 du 

Code civil2921.  

 

744. Proposition. La sécurité juridique, la préservation des droits du 

justiciable exposé à la sanction, ainsi que la cohérence du mécanisme supposerait la 

 

2919 Cf supra, n° 708.  
2920 Un auteur a ainsi souligné que le ministère public n’agit au civil dans le cadre d’un contentieux subjectif, donc 
pour faire reconnaître un droit substantiel, que lorsqu’il représente l’État, titulaire de ce droit substantiel. A 
l’inverse, l’action du ministère public en défense des intérêts généraux de la société s’inscrit dans le cadre d’un 
contentieux objectif : V. Mikalef-Toudic, Le ministère public, partie principale dans le procès, PUAM, Aix-en-
Provence, 2006, n° 258 et s.. L’action du ministère public en vue du prononcer d’une amende civile s’inscrit mal 
dans cette présentation. Dès lors, en effet, qu’elle ne vise pas à questionner la validité d’un acte, il ne semble pas 
possible d’y voir une forme de contentieux objectif. On peut toutefois admettre qu’en ce cas le ministère public 
n’agit pas sur le fondement d’un droit substantiel, rendant difficile l’application de règles de prescriptions pensées 
pour des actions visant à faire valoir de tels droits.  
2921 Sur la question du point de départ de ce délai : F. Terré, Ph. Simler, Y. Lequette, F. Chénedé, Les obligations, 
op. cit., n° 1779.  
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prévision de règles de droit commun spécifiquement applicables à la prescription des 

amendes civiles. Au sujet du point de départ, la dimension répressive du mécanisme et 

les difficultés tenant à l’application du point de départ de droit commun de la 

prescription en matière civile plaident sans doute, à l’image de la solution retenue en 

droit pénal et dans la loi du 1er septembre 1948, pour la fixation au jour de la 

commission des faits. Un tel point de départ pourrait cependant rendre nécessaire la 

prévision d’un aménagement en cas de comportements occultes ou dissimulés, à l’ instar 

de ce que prévoit désormais l’article 9-1, alinéa 2 du Code de procédure pénale en 

matière de crimes et de délits2922. 

Du point de vue du délai, il paraît possible d’opter soit pour un délai de droit 

commun unique de prescription des amendes civiles, soit pour une adaptation des délais 

en fonction du maximum théorique de l’amende. Cette seconde possibilité doit sans 

doute être rejetée. La différence de gravité du comportement qu’exprime le montant 

des sanctions applicables en matière d’amende civile est moins nette que celle existant 

au sein du triptyque contravention-délit-crime2923. Dans le cas où serait consacrée une 

fixation légale du délai de droit commun pour agir afin de voir prononcer une amende 

civile, il serait préférable de déterminer un délai unique, quitte à ce que celui -ci reçoive 

un aménagement pour certaines dispositions spécifiques.  

 

B – Les causes de perturbation du cours de la prescription.  

 

745. Bien que les sanctions pécuniaires civiles soient, par principe, soumises 

aux règles civiles de prescription, la logique répressive qui les anime est de nature à 

rendre pertinente l’application de certaines règles pénales. Au-delà des règles régissant 

le délai de la prescription, les règles semblent susceptibles d’influer sur les 

perturbations du cours de prescription. Il convient dès lors de s’intéresser aux  deux 

modalités possibles de perturbation du cours de la prescription : la suspension (1) et 

l’interruption (2) de la prescription lorsqu’elles s’appliquent aux sanctions pécuniaires 

civiles.  

 

 

2922 Cf infra, n° 747.  
2923 Ne serait-ce que parce qu’en dehors de la distinction entre contravention et  délit en fonction du montant de 
l’amende, la distinction entre ces trois catégories d’infraction se fait en fonction de peines privatives de liberté 
qui ne se voient pas affectées par le caractère lucratif ou non du comportement réprimé.  
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1 – La suspension de la prescription en matière de sanction 

pécuniaire civile.  

 

746. Éléments généraux. La suspension de la prescription arrête, pour un 

temps, le cours de la prescription, si bien que lorsque celle-ci recommencera à courir, 

le temps déjà écoulé sera pris en compte2924. Les causes de suspension de la prescription 

en matière civile sont prévues aux articles 2233 à 2239 du Code civil . Consacrant 

l’adage contra non valentem agere non currit prescriptio, les articles 2234 du Code 

civil et 9-3 du Code de procédure pénale prévoient, par principe, la suspension de la 

prescription en matière civile et pénale en cas d’impossibilité de droit2925 ou de fait 

assimilable à la force majeure2926. Sans revenir sur les différentes causes de suspension 

consacrées en droits civil2927 et pénal2928, un cas au moins mérite d’être envisagé de 

façon approfondie2929 : les développements relatifs au point de départ de la prescription 

des sanctions pécuniaires civiles ont fait apparaître, spécialement concernant les 

amendes civiles, qu’il serait préférable de fixer celui -ci au jour de la commission des 

faits2930. À la différence du point de départ prévu à l’article 2224 du Code civil,  une 

telle solution conduit à s’interroger sur le report du point de départ de la prescription 

pour les cas dans lesquels les poursuites ne peuvent être exercées en raison du caractère 

occulte ou dissimulé du comportement réprimé.  

 

747. Les comportements occultes ou dissimulés. Sur le fondement du 

principe selon lequel la prescription ne court pas contre celui qui se trouve dans 

l’impossibilité d’agir, la jurisprudence pénale admettait que la prescription ne courrait 

que du jour de la révélation lorsque l’infraction supposait une dissimulation2931. La 

 

2924 C. civ., art. 2330. F. Terré, Ph. Simler, Y. Lequette, F. Chénedé, Les obligations, op. cit., n° 1787.  
2925 Les articles 9-3 du Code de procédure pénale et 2234 du Code civil visent l’impossibilité résultant de la loi. 
L’article 2234 mentionne par ailleurs l’impossibilité  résultant de la convention, ce qui pourrait particulièrement 
trouver à s’appliquer concernant les clauses pénales.  
2926 La consécration textuelle en matière pénale date de la loi du 27 février 2017 portant réforme de la prescription 
en matière pénale. Sur la consécration jurisprudentielle de ce principe antérieurement  : Ch. Courtin, « Prescription 
de l’action publique », art. préc., n° 138.  
2927 F. Terré, Ph. Simler, Y. Lequette, F. Chénedé, Les obligations, op. cit., n° 1786 et s..  
2928 Ch. Courtin, « Prescription de l’action publique », art. préc., n° 132 et s.. Voir également sur les points 
spécifiques de départ de la prescription : E. Raschel, « Fasc. 20 : Action publique – Prescription – art. 7 à 9-3 », 
J-Cl. Procédure pénale, LexisNexis, 2018 (mise à jour nov. 2019), n° 104 et s..  
2929 Voir également, sur la comparaison des solutions retenues en matière de responsabilités civile et pénale sur le 
report du point de départ de la prescription en cas d’infraction continue ou de fait générateur de responsabilité qui 
se prolonge dans le temps : J. Klein, Le point de départ de la prescription, op. cit., n° 71 et 72.  
2930 Cf supra, n° 743. 
2931 Sur les incertitudes soulevées par la distinction des infractions clandestines par nature ou par réalisation : E. 
Raschel, « Action publique – Prescription – art. 7 à 9-3 », art. préc., n° 118 et s. ; A. Darsonville, « Recul du point 
de départ de la prescription de l’action et suspension du délai  : le flou actuel et à venir ? », AJ pénal 2016.306. 
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justification historique de cette prise en compte reposait sur le fait que la dissimulation 

constituait alors un des éléments matériels de l’infraction, le régime de celle -ci suivant 

alors celui des infractions continues, si bien que le point de départ de la prescription 

était repoussé à la cessation de l’infraction, en l’occurrence à sa révélation2932. Par la 

suite, la jurisprudence avait admis que, lorsque l’infraction avait été commise dans des 

circonstances en rendant impossible la découverte, la prescription était suspendue2933. 

Dans l’un et l’autre cas, la prescription ne commence à courir que «  du jour où 

l’infraction est apparue et a pu être constatée dans des conditions permettant la mise  en 

mouvement ou l’exercice de l’action publique »2934, rapprochant ainsi la prescription 

pénale du point de départ de droit commun applicable en matière civile. En l’absence 

originelle de texte sur cette question2935, et outre les critiques qu’elle pouvait 

encourir2936, les justifications de cette solution sont triples. D’un point de vue juridique, 

elle constituait une application de l’adage contra non valentem2937. Plus profondément, 

elle répond aux causes qui justifient l’existence de cet  adage : d’un point de vue 

pratique, cette solution répond à une recherche d’effectivité de la sanction afin 

d’empêcher que l’action ne soit prescrite avant d’avoir pu être exercée 2938. D’un point 

de vue plus théorique, elle fait écho à la fonction sanctionnatrice de la prescription, 

destinée à punir l’inaction des personnes en charge d’exercer l’action2939.  

 

2932 J. Klein, Le point de départ de la prescription, op. cit., n° 694. Sur l’abandon de cette justification par la 
jurisprudence : Y. Mayaud, « Affaire Lempereur : enfin la bonne solution ! », RSC 2014.777. Voir également : N. 
Cayrol, « Action en justice », art. préc., n° 357 ; B. Bouloc, Procédure pénale, op. cit., n° 242 ; S. Guinchard, J. 
Buisson, Procédure pénale, op. cit., n° 1407 et s..  
2933 Voir spécialement : Ass. plén., 7 nov. 2014, n° 14-83.739. Cet arrêt consacre non un report du point de départ 
en cas de dissimulation mais une suspension de la prescription : L. Saenko, « La prescription de l’action publique 
est-elle morte ? », D. 2014.2469 ; R. Parizot, « La prescription de l’action publique en éclats », D. 2014.2498 ; 
Y. Mayaud, « Affaire Lempereur : enfin la bonne solution ! », art. préc.. Voir cependant, évoquant un report du 
point de départ de la prescription : J. Pradel, « Une surprenante décision sur la prescription de l’action publique 
en cas de dissimulation des faits », AJ pénal 2014.30. On peut de façon générale s’interroger sur la possibilité de 
suspendre un délai qui n’a pas commencé à courir. Voir déjà antérieurement  : Crim., 7 juill. 2005, n° 05-81.119, 
A. Donnier, « Prescription et clandestinité : la troublante constance de la Cour de cassation », D. 2005.2998 ; 
Crim., 17 déc. 2008, n° 08-82.319, C. Mascala, « Délit de favoritisme à l’Université (art. 432-14 C. pén.) : un 
président pénalement sanctionné, RSC 2010.141 ; B. Bouloc, « Délit de favoritisme. Dépassement du seuil 
imposant une mise en concurrence », RTD com. 2009.471. Voir plus généralement : E. Raschel, « Action publique 
– Prescription – art. 7 à 9-3 », art. préc., n° 124.  
2934 CPP, art. 9-1, al. 3. Voir antérieurement : Crim., 3 janv. 1985, n° 83-94.530. E. Raschel, « Action publique – 
Prescription – art. 7 à 9-3 », art. préc., n° 115.  
2935 E. Raschel, « Action publique – Prescription – art. 7 à 9-3 », art. préc., n° 19 et 114.  
2936 E. Raschel, « Action publique – Prescription – art. 7 à 9-3 », art. préc., n° 19 ; C. Mascala, « Délit de 
favoritisme à l’Université (art. 432-14 C. pén.) : un président pénalement sanctionné », art. préc.. Deux critiques 
particulièrement fortes concernaient le respect du principe de légalité ainsi que le respect de l’exigence de sécurité 
juridique.  
2937 J. Pradel, « Une surprenante décision sur la prescription de l’action publique en cas de dissimulation des 
faits », art. préc..  
2938 E. Raschel, « Action publique – Prescription – art. 7 à 9-3 », art. préc., n° 114 ; Crim., 4 mars 1997, n° 96-
84.773, B. Boccara, « De la généralisation de la prescription différée des délits clandestins », LPA 1997/41, p. 17.  
2939 J. Pradel, « Une surprenante décision sur la prescription de l’action publique en cas de dissimulation des 
faits », art. préc. ; E. Raschel, « Action publique – Prescription – art. 7 à 9-3 », art. préc., n° 13. Pour un rappel 
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748. La consécration des solutions jurisprudentielles. Procédant à une mise 

en ordre des solutions retenues antérieurement, l’article 9 -1, alinéa 3 du Code de 

procédure pénale prévoit en matière de crime et de délit, depuis l’entrée en vigueur de 

la loi du 27 février 2017 portant réforme de la prescription en matière pénale, que « le 

délai de prescription de l'action publique de l'infraction occulte ou dissimulée court à 

compter du jour où l'infraction est apparue et a pu être constatée dans des conditions 

permettant la mise en mouvement ou l'exercice de l'action publique, sans toutefois que 

le délai de prescription puisse excéder douze années révolues pour les délits et trente 

années révolues pour les crimes à compter du jour où l'infraction a été commise  ». 

Consacrant ainsi un report du point de départ de la prescription 2940, le Code de 

procédure pénale précise désormais, aux alinéa 4 et 5 du même article, la définition des 

infractions occultes ou dissimulées. Bien que certaines incertitudes subsistent sur la 

distinction de ces notions, les conséquences de ces incertitudes semblent insignifiantes 

dès lors qu’infractions occultes ou dissimulées sont expressément soumises aux mêmes 

règles de prescription2941.  

 

749. Les solutions envisageables relativement à la suspension de la 

prescription de l’action tendant au prononcé d’une amende civile. Dès lors que les 

amendes civiles sont, par principe, soumises aux règles civiles de prescription, quelles 

solutions sont envisageables pour faire face à ces difficultés2942 ? À supposer que le 

point de départ de la prescription des actions tendant au prononcé des amendes civiles 

soit fixé au jour de la commission des faits2943, les raisons justifiant le report du point 

de départ de la prescription en matière pénale, ainsi que les critiques s’y opposant,  

semblent tout aussi bien s’appliquer au cas de l’amende civile 2944. Spécialement, les 

impératifs d’effectivité de la sanction, particulièrement évidents lorsque le recours à 

 

des différentes justifications classique de la prescription en droit pénal, voir par exemple : D. Boccon-Gibod, 
« Les exigences contradictoires d’un régime raisonné de la prescription de l’action publique  », AJ pénal 2016.297. 
Limitant la justification du caractère sanctionnateur de la prescription au cas dans  lequel la victime avait le 
monopole de l’exercice de l’action : J. Danet, « La prescription de l’action publique : quels fondements et quelle 
réforme ? », AJ pénal 2006.285.  
2940 Il enserre cependant l’action dans un délai fixe courant à partir de la commis sion des faits.  
2941 E. Raschel, « Action publique – Prescription – art. 7 à 9-3 », art. préc., n° 119.  
2942 Voir de façon plus générale, sur la prise en compte de l’ignorance en matière de prescription en droit civil  : J. 
Klein, Le point de départ de la prescription, op. cit., n° 693 et s.. L’auteur propose de distinguer selon que 
l’ignorance est consubstantielle au type d’action, par exemple pour le dol, auquel cas celle -ci sera présumée être 
légitime, et les cas dans lesquels l’ignorance est accidentelle, auquel cas sa légitimité devra être démontrée.  
2943 Cf supra, n° 743.  
2944 Cf supra, n° 747.  



 

- 610 - 

des amendes civiles vise à lutter contre des fautes lucratives 2945, semblent justifier un 

aménagement du point de départ de la prescription précédemment proposé.  

En admettant la nécessité d’un tel aménagement, quelles voies permettraient d’y 

procéder ? Une première solution peut être dégagée à droit constant : en application de 

l’article 2234 du Code civil, il semble possible de considérer que, lorsque la 

dissimulation ou le caractère occulte du comportement pouvant donner lieu aux 

poursuites était tel qu’il rendait impossible l’action en justice, la prescription serait 

suspendue. Reste cependant qu’une telle suspension ne pourrait jouer que dans des cas 

exceptionnels2946 présentant, selon la lettre de l’article, les caractères de la force 

majeure.  

Une seconde solution consisterait à procéder, à l’instar de ce que connaît 

désormais la procédure pénale, à un aménagement textuel du point de départ de la 

prescription en cas de comportement occulte ou dissimulé. Les avantages de cette 

seconde voie paraissent doubles. D’une part, elle permettrait de prévoir un 

aménagement plus souple des conditions dans lesquelles le point de départ, tout en en 

aménageant le régime, par exemple par la prévision d’un délai butoir spécifique 2947. 

D’autre part, elle permettrait aussi, dans une certaine mesure, d’éviter que la 

prescription des comportements occultes ou dissimulés sanctionnables d’une amende 

civile connaisse les mêmes incertitudes que celles ayant par le passé affecté la 

prescription de l’action pénale2948.  

Enfin, il a pu sembler que la réforme de la prescription pénale avait laissé 

certaines questions non traitées, spécifiquement dans l’hypothèses d’infractions 

continues non occultes ou dissimulées2949. Afin d’éviter de semblables lacunes en 

matière de sanctions pécuniaires privées, cette question mériterait d’être expressément 

envisagée.  

 

 

2945 Cf supra, n° 513.  
2946 Voir par exemple : J. Pradel, « Une surprenante décision sur la prescription de l’action publique en cas de 
dissimulation des faits », art. préc..  
2947 Sur la justification d’un tel délai en matière répressive  : E. Raschel, « Action publique – Prescription – art. 7 
à 9-3 », art. préc., n° 134.  
2948 E. Raschel, « Action publique – Prescription – art. 7 à 9-3 », art. préc., n° 119. Il serait notamment possible 
de prévoir un « faux délai butoir », limitant seulement le report du point de départ. Sur une telle analyse des délais 
prévus à l’articles 9-1 alinéa 3 du Code de procédure pénale : E. Raschel, « Action publique – Prescription – art. 
7 à 9-3 », art. préc., n° 136. Un tel délai pourrait alors se combiner avec le véritable délai butoir qu’instaure 
l’article 2232 du Code civil.  
2949 Voir ainsi : A. Dejean de la Bâtie, « Abus de faiblesse et prescription : l’infraction continuée tient bon », D. 
2019.2335. Sur la notion d’infraction continue, voir plus spécifiquement  : infra, n° 772.  
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2 – L’interruption de la prescription en matière de sanction 

pécuniaire civile.  

 

750. Les effets de l’interruption de la prescription. En matière civile 

comme en matière pénale, l’interruption de la prescription a pour effet de faire courir 

un nouveau délai de prescription, anéantissant, sous réserve de l’existence d’un délai 

butoir, les effets du temps déjà écoulé2950. Le nouveau délai recommençant à courir est, 

aux termes de l’article 2231 du Code civil, le même que l’ancien délai, abandonnant 

ainsi les hypothèses d’interversion de prescription, c’est -à-dire les cas dans lesquels en 

présence d’un court délai de prescription, l’interruption de la prescription donnait lieu 

à la substitution de ce délai par celui de droit commun2951. La même évolution se 

retrouve en procédure pénale2952. Enfin, en certains cas, l’interruption affecte 

également les délais de forclusion, notamment les demandes en justice et les actes 

d’exécution forcée2953.  

 

751. Les causes civiles d’interruption de la prescription. Alors que les 

causes d’interruption de la prescription pénale sont prévues , depuis la loi du 27 février 

20172954, à l’article 9-2 du Code de procédure pénale, elles sont prévues en matière 

civile aux articles 2240 à 2246 du Code civil. Trois hypothèses de cause d’interruption 

sont spécialement visées par ces articles : la reconnaissance par le débiteur de sa dette, 

la demande en justice et les actes d’exécution forcée. Ces deux dernières hypothèses, 

sous réserve des observations faites précédemment concernant l’exercice de l’action, 

ne paraissent pas appeler de remarques spécifiques. La reconnaissance par le débiteur 

de sa dette peut en revanche prêter à interrogation dans l’hypothèse où des dommages 

et intérêts punitifs viendraient à être consacrés. Plus précisément, dans le cas où les 

faits susceptibles d’entraîner la condamnation à des dommages et intérêts auraient 

causé un préjudice indemnisable, la reconnaissance, par l’auteur du comportement, de 

son obligation de réparer emporte-t-elle également interruption de la prescription de 

 

2950 F. Terré, Ph. Simler, Y. Lequette, F. Chénedé, Les obligations, op. cit., n° 1787.   
2951 F. Terré, Ph. Simler, Y. Lequette, F. Chénedé, Les obligations, op. cit., n° 1790 ; A. Moreau, M. Brotons, 
« Les principales modifications apportées par la loi du 17 juin 2008 portant réforme de la prescription en matière 
civile », LPA 2008/153, p. 17. Sur le fonctionnement antérieur de l’interversion de prescription  : R. Libchaber, 
« Le point sur l’interversion des prescriptions en cas de condamnation en justice », D. 2006.254 ; A. Viandier, 
« Les modes d’interversion des prescriptions libératoires  », JCP G 1978, I 2885.  
2952 Ch. Courtin, « Prescription de l’action publique », art. préc., n° 126 à 130. 
2953 C. civ., art. 2241.  
2954 Loi n° 2017-242 du 27 février 2017 portant réforme de la prescription en matière pénale.  
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l’action visant au prononcé de dommages et intérêts punitifs  ? La réponse dépend 

largement du caractère de cette action2955 : si celle-ci devait présenter un caractère 

accessoire au regard de l’action en réparation, une réponse positive s’imposerait. Il 

conviendrait autrement de limiter les effets de la reconnaissance à l’action qui en est 

l’objet.  

 

752. L’absence de reprise des causes d’interruption spécifiques au droit 

pénal. Au-delà des causes d’interruption visées aux articles 2240 et suivant du Code 

civil, il apparaît que plusieurs causes d’interruption de la prescription prévues en droit 

pénal ne connaissent pas d’équivalent en droit civil. Confirmant la dimension 

sanctionnatrice de la prescription en droit pénal,  il était classiquement admis que les 

différents actes tendant à l’établissement ou à la répression de l’infraction 

interrompaient la prescription, la jurisprudence s’étant par ailleurs montrée 

particulièrement libérale avec ces notions2956. Dans ce contexte, le nouvel article 9-2 

du Code de procédure pénale vient énoncer de façon plus restrictive les causes 

d’interruption de la prescription pénale2957, complété ponctuellement par certains textes 

spéciaux2958. À s’en tenir aux causes d’interruption visées à l’article 9 -2 du Code de 

procédure pénale, les actes de poursuites visés au 1° de l’article peuvent se rapprocher 

dans une certaine mesure de l’interruption en cas de demande en justice prévue à 

l’article 2241 du Code civil, bien que la portée extrêmement large qu’avait donnée à 

cette notion la jurisprudence pénale antérieurement à la loi du 27 février 2017 ne 

permette pas de conclure sur ce point à une véritable équivalence 2959. En revanche, 

 

2955 Cf supra, n° 714. 
2956 E. Raschel, « Action publique – Prescription – art. 7 à 9-3 », art. préc., n° 138 et s. ; Ch. Courtin, « Prescription 
de l’action publique », art. préc., n° 88 à 112 ; A. Darsonville, « Recul du point de départ de la prescription de 
l’action et suspension du délai : le flou actuel et à venir ? », art. préc.. 
2957 Pour une lecture critique de cette limitation : E. Dreyer, « Réforme de la prescription : le baiser empoisonné », 
GP 2017/4, p. 40.  
2958 Voir par exemple : CPP, art. 41-1-1 III, al. 1er ; art. 41-2, al. 25 ; art. 44-1, al. 3. Voir plus généralement : E. 
Raschel, « Action publique – Prescription – art. 7 à 9-3 », art. préc., n° 144.  
2959 La chambre criminelle avait, par exemple, été jusqu’à considérer qu’un soit -transmis du procureur ou du juge 
d’instruction, qui peut ne consister qu’en une simple demande de renseignement de la part de ceux-ci, constituait 
« un acte de poursuite interruptif de prescription » : Crim., 20 févr. 2002, n° 01-85.042, A. Giudicelli, « Les 
disparues de l’Yonne ou l’impossible prescription  », RSC 2003.585 ; P. Maistre du Chambon, « L’hostilité de la 
Cour de cassation à l’égard de la prescription de l’action publique  », JCP G 2002, II 10075 ; Crim., 13 janv. 2009, 
n° 08-84.459, M.-E. C., « Le soit-transmis du procureur de la République interrompt la prescription », AJ pénal 
2009.129 ; G. Roujou de Boubée, « Le soit-transmis du procureur de la République interrompt la prescription », 
RDI 2009.298 ; Crim., 19 déc. 2014, n° 13-87.375, S. Fucini, « Effet interruptif de prescription du soit-transmis 
du juge d’instruction », Dalloz actu 19 déc. 2014. Voir récemment, rendu en application des textes anciens  : 
Crim., 9 janv. 2018, n° 16-86.735, P.-J. Delage, « Computation du délai de prescription de l’action publique  : la 
pédagogie de la chambre criminelle », RSC 2018.131. En revanche, en l’absence de possibilité pour la victime de 
se constituer « partie civile » pour demander le prononcé d’une amende civile, celle-ci ne sera a priori pas en 
mesure d’interrompre la prescription comme elle peut le faire au pénal  : E. Raschel, « Action publique – 
Prescription – art. 7 à 9-3 », art. préc., n° 151.  
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l’interruption de la prescription en raison d’actes d’enquête et d’instruction, envisagée 

par les 2° et 3° de l’article 9-22960, ne trouve pas d’équivalent général en droit civil, 

aboutissant à un risque accru d’ineffectivité de la sanction. La solution paraît 

difficilement contestable concernant les peines pécuniaires privées, l’exercice de 

principe de l’action par la victime2961 laissant pleinement place au caractère accusatoire 

de la procédure. Elle pourrait sembler plus discutable concernant les amendes civiles, 

le caractère public de l’action exercée rapprochant considérablement les deux 

procédures. Ce serait peut-être, toutefois, rapprocher excessivement le régime de 

l’amende civile de celui d’une véritable sanction pénale, si bien qu’on peut penser qu’il 

ne convient pas d’apporter de modifications sur ce point. Les causes d’interruption de 

la prescription de l’ensemble des sanctions pécuniaires civiles seraient dès lors limitées 

aux causes civiles d’interruption de la prescription.  

 

§II – Les effets de la prescription de la sanction pécuniaire civile.  

 

753. Les difficultés liées aux effets de la prescription paraissent plus 

modestes2962. Une seule véritable difficulté semble apparaître. Alors qu’en droit civil, 

celui au profit duquel la prescription joue peut y renoncer une fois celle-ci acquise2963 

et que la prescription ne peut être relevée d’office par le juge2964, la prescription pénale 

constitue un moyen d’ordre public auquel le délinquant ne peut renoncer et qui doit 

être relevé d’office par le juge2965. En application des règles de prescription civile, la 

prescription des sanctions pécuniaires civiles ne semble pas constituer un moyen 

d’ordre public et doit être invoquée par celui qui compte en bénéficier. On peut 

toutefois se demander si une telle solution est justifiée concernant les amendes civiles : 

la proximité de ce mécanisme avec les sanctions pénales et l’exercice public de l’action 

 

2960 E. Raschel, « Action publique – Prescription – art. 7 à 9-3 », art. préc., n° 154 à 160 ; Ch. Courtin, 
« Prescription de l’action publique », art. préc.. 
2961 Cf supra, n° 712 et s..  
2962 Il ne sera notamment pas fait état de la controverse visant à déterminer si la prescription atteint le droit ou 
l’action (voir par exemple : F. Terré, Ph. Simler, Y. Lequette, F. Chénedé, Les obligations, op. cit., n° 1796 ; J. 
Huet, Th. Lamarche, « Extinction du droit de créance ou prescription de l’action : what a question ! », JCP E 
2012, 1529 ; C. Brenner, « De quelques aspects procéduraux de la réforme de la prescription extinctive », RDC 
2008.1422). La dimension répressive des sanctions pécuniaires civiles ne permet pas d’éviter le débat, celui -ci 
présentant simplement un aspect quelque peu différent  : la prescription produit-elle un effet procédural ou 
correspond-elle à une disparition du caractère « délictueux » des faits ayant été commis ?  
2963 Voir par exemple : F. Terré, Ph. Simler, Y. Lequette, F. Chénedé, Les obligations, op. cit., n° 1792.  
2964 C. civ., art. 2247 : « Les juges ne peuvent pas suppléer d'office le moyen résultant de la prescription  ».   
2965 Voir par exemple : Ch. Courtin, « Prescription de l’action publique », art. préc., n° 151 et s..  
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aboutissant au prononcé de l’amende rendent peu lisibles les raisons justifiant de 

soumettre les amendes civiles à un régime différent des sanctions pénales2966. Un 

aménagement textuel exprès serait toutefois nécessaire afin de faire échapper sur ce 

point les amendes civiles aux règles générales de la prescription civile.  

 

* 

*   * 

 

754. Conclusion de section. Sans doute en raison de certaines contrariétés 

entre leurs fonctions et leur inclusion au sein du droit civil, le régime des différentes 

sanctions pécuniaires civiles en termes de prescription soulève plusieurs difficultés, 

que ce soit pour déterminer le point de départ, la durée ou les effets de la prescription. 

Les différences entre amendes civiles et peines pécuniaires privées, à la fois en matière 

d’attributaire du produit de la sanction2967 ou de compétence pour introduire l’action2968 

commandent vraisemblablement de retenir des solutions distinctes. Alors que les peines 

pécuniaires privées paraissent relativement compatibles avec les règles civiles de 

prescription, les amendes civiles semblent nécessiter une adaptation, notamment afin 

de fixer le point de départ de la prescription au jour de la commission des faits. Un tel 

aménagement rendrait alors nécessaire une adaptation consécutive des règles entourant 

le point de départ de la prescription afin d’éviter, en présence de comportement s 

occultes ou dissimulés, que cette solution ne conduise à une inefficience des sanctions.  

 

755. Conclusion de chapitre. De l’étude des acteurs à l’instance et des règles 

de prescription pourrait résulter le sentiment d’une certaine supériorité des peines 

pécuniaires privées par rapport aux amendes civiles, dès lors que les premières 

s’adaptent avec moins de difficultés aux règles habituelles du droit civil. Une telle 

conclusion serait toutefois hâtive. Même incluse au sein du droit civil, la dimension 

répressive des mécanismes étudiés pourrait rendre nécessaire, dans une perspective tant 

d’efficacité que de cohérence, certaines adaptations en conformité avec les solutions 

retenues en droit pénal. De ce point de vue, les amendes civiles sont indiscutablement 

 

2966 Certes, les incertitudes pouvant entourer les fondements de la prescription pénale (Cf supra, n° 730 et note 
n° 2939), qui affectent conséquemment les justifications de son caractère d’ordre public, rendent la question 
complexe à analyser.  
2967 Cf supra, n° 84. 
2968 Cf supra, n° 707 et s..  
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plus à même d’être soumises à un régime les rapprochant sur certains points de leur  

équivalent pénal.  

 

Chapitre II – L’application des sanctions pécuniaires civiles. 

 

756. L’étude de l’introduction de l’action tendant au prononcé d’une sanction 

pécuniaire civile n’épuise évidemment pas toutes les questions soulevées par la mise 

en œuvre de telles sanctions. Une fois le juge valablement saisi, il convient de 

déterminer la mission qui lui est dévolue ainsi que les conditions dans lesquelles il doit 

l’exercer, questions qui semblent pouvoir être abordées tant au stade de la déclaration 

de culpabilité (Section I) qu’en ce qui concerne les conséquences de cette déclaration 

(Section II).  

 

Section I – La déclaration de culpabilité.  

757. Après que l’action a été introduite, différentes étapes doivent encore être 

suivies jusqu’à l’exécution d’une éventuelle condamnation à une sanction pécuniaire 

civile. Dans une telle perspective, la première mission du juge appelé à se prononcer 

au sujet d’une sanction pécuniaire civile consiste à déterminer dans quelle mesure les 

conditions de l’application de la sanction (§I) sont réunies. Dans l’exercice d’une telle 

mission, le juge ne saurait toutefois s’affranchir de toutes garanties assurant la 

protection des droits et libertés de la personne visée par l’accusation, si bien qu’il faut 

rechercher quelles règles entourent le constat des éléments entraînant le prononcé de 

sanctions pécuniaires civiles (§II).  

 

§I – Les conditions de l’application des sanctions pécuniaires civiles.  

 

758. Le fait que la majorité des comportements réprimés à l’initiative du 

législateur au moyen de sanctions pécuniaires civiles, spécialement au moyen 
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d’amendes civiles, se réalise à l’occasion d’actes juridiques2969 colore nécessairement 

l’étude du droit positif, rendant parfois, en apparence, l’analyse des différentes 

composantes de la répression quelque peu approximative. En effet, l’analogie avec les 

solutions du droit pénal, qui pourrait être d’une certaine utilité, se trouve compromise 

dans la mesure où les sanctions pénales interviennent, dans leur grande majorité, à 

l’occasion de faits juridiques. Il convient toutefois de se détacher en partie de ce 

constat, qui limite les sanctions pécuniaires civiles au cadre des actes juridiques, ne 

serait-ce que dans la mesure où il n’est pas exclu que de telles sanctions se multiplient 

à l’avenir, y compris afin de sanctionner de purs faits juridiques.  

Afin de prononcer une sanction pécuniaire à l’encontre d’un justiciable, il 

apparaît que le juge doit à la fois constater la réunion des éléments constitutifs du 

comportement réprimé (A) et aussi la réunion de certains éléments extérieurs à ce 

comportement et nécessaires au prononcé de la sanction (B).  

 

A – Les éléments constitutifs du comportement réprimé.  

 

759. L’identification des éléments constitutifs. Selon une analyse classique, 

l’infraction pénale serait constituée de trois éléments : l’élément légal, l’élément 

matériel et l’élément moral. Au sein de cette trilogie, l’élément légal, qui correspond 

au texte d’incrimination, présente une spécificité indéniable  : émanant du législateur, 

il correspond à une description du comportement réprimé plus qu’il n’en fait partie 2970. 

Restent alors l’élément matériel et l’élément moral. Le premier correspond aux faits 

matériels réalisés par un individu, le second à l’état d’esprit dans lequel les faits ont 

été réalisés. En dépit de la clarté apparente de cette opposition, une distinction trop 

rigide de ces deux éléments serait erronée. Le juge ne pouvant sonder les reins et les 

cœurs, c’est à travers l’analyse des faits que doit se révéler l’état d’esprit dans lequel 

ceux-ci ont été commis2971. Cette distinction demeure toutefois utile pour structurer 

l’analyse des comportements réprimés. De ce point de vue, un premier regard sur la 

situation des sanctions pécuniaires civiles suffit à convaincre de l’intérêt d’y appliquer 

cette distinction. Alors qu’il est souvent fait état de l’absence de nécessité d’un élément 

 

2969 Cf supra, n° 64. 
2970 E. Dreyer, Droit pénal général, op. cit., n° 220.  
2971 E. Dreyer, Droit pénal général, op. cit., n° 221.  
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moral dans la répression des amendes civiles2972, les études sur l’utilisation des 

mécanismes de responsabilité civile dans leur « fonction de peine privée » semblent 

s’accorder sur la nécessité de fautes qualifiées, laissant ainsi apparaître une prise en 

compte de l’état d’esprit de l’auteur du comportement2973. De même, certains projets 

de réforme du droit de la responsabilité civile, qu’ils prévoient l’introduction de 

dommages et intérêts punitifs ou le recours à des amendes civiles, semblent centrer la 

répression sur l’état d’esprit de l’agent au détriment d’une définition matérielle du 

comportement réprimé2974. L’un et l’autre des éléments classiquement constitutifs des 

comportements punissables sont ainsi mis à l’épreuve par les sanctions pécuniaires 

civiles, invitant à étudier tant le comportement réprimé (1) que l’état d’esprit nécessaire 

à la condamnation à une sanction pécuniaire civile (2).  

 

1 – Le comportement réprimé.  

 

760. S’il ne fait pas de doute que le prononcé de sanctions pécuniaires civiles 

suppose un comportement, ou une abstention, proprement dit (a), il ne semble pas, dans 

l’ensemble, nécessaire de caractériser que ce comportement soit parvenu à un résultat 

(b) même dans les hypothèses où le résultat redouté est précisé.  

 

a – La nécessité d’un comportement donnant lieu au 

prononcé d’une sanction pécuniaire civile.  

 

761. Le principe de légalité des délits impliquant que le comportement 

réprimé réponde à une définition textuelle (i), il pourrait sembler tentant de se limiter 

à ce constat. L’intérêt que présente une classification des comportements réprimés (ii) 

interdit cependant de se contenter d’une telle solution.  

 

 

2972 J. Prorok, « La répression civile », art. préc., n° 31.  
2973 S. Carval, La responsabilité civile dans sa fonction de peine privée, op. cit., n° 289 et s. ; ; L. Sichel, La 
gravité de la faute en droit de la responsabilité civile, op. cit., n° 520. Voir toutefois : C. Grare, Recherches sur 
la cohérence de la responsabilité délictuelle , op. cit., n° 463 et s., spéc. n° 470.  
2974 Cf supra, n° 279, 284 et 617. Ainsi la « faute manifestement délibérée » envisagée à l’article 1371 de l’avant-projet 
sous la direction de Pierre CATALA laisse une place évidente à la volonté, ou au moins à la conscience, de l’auteur du 
comportement. De même, l’article 1266-1 du projet de réforme du droit de la responsabilité civile fait référence au cas dans 
lequel un individu « a délibérément commis une faute en vue d'obtenir un gain ou une économie ». Ce faisant, l’article se 
réfère non seulement à une conscience de l’agent mais implique également une prise en compte des motifs.  
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i – La nécessité d’un comportement correspondant à 

une définition textuelle. 

 

762. La nécessité même d’un comportement dans la perspective du prononcé 

de sanctions pécuniaires civiles ne semble pas contestable : même hors du droit pénal 

entendu strictement, la seule intention dépourvue de toute manifestation matérielle ne 

saurait entraîner une répression. En revanche, la nécessité d’un comportement 

correspondant à une définition textuelle matérielle, autrement dit à un comportement 

factuellement et abstraitement identifié par un texte « d’incrimination », ne semble pas 

unanimement admise2975. Exception faite des utilisations officieuses de la 

responsabilité civile à des fins principalement répressives, les différentes 

manifestations existantes des sanctions pécuniaires civiles supposent toutes le constat 

d’un comportement correspondant à une définition matérielle, plus ou moins précise, 

donnée par le législateur. La nécessité de caractériser un élément matériel 

correspondant à une définition légale abstraite est cependant mise à mal par les 

différents projets de réforme de la responsabilité civile envisageant la consécration de 

mécanismes civils ouvertement punitifs : à l’exception du rapport d’information du Sénat 

relatif à la responsabilité civile, ceux-ci se désintéressent en effet de la définition matérielle 

des comportements réprimés2976. De même, bien que l’ensemble des auteurs ayant consacré 

des développements à la dimension répressive de la responsabilité civile semblent s’accorder 

sur la nécessité d’une faute pour justifier l’infliction d’une mesure répressive, celle-ci est 

fréquemment envisagée avec la généralité qu’elle connaît en responsabilité civile2977. Une 

telle solution ne semble toutefois pas satisfaisante au regard des principes pénaux applicables 

à ces sanctions2978, rendant ainsi nécessaire, dans la perspective de l’infliction de dommages 

et intérêts punitifs ou d’une amende civile, la caractérisation d’un comportement 

correspondant à une définition textuelle matérielle.  

 

ii – La classification des comportements.  

 

 

2975 Sauf bien sûr à considérer comme élément légal les formules des articles 1240 et 1241 du Code civil  : F. Terré, 
Ph. Simler, Y. Lequette, F. Chénedé, Les obligations, op. cit., n° 946.  
2976 Voir notamment, sur le dernier projet de réforme du droit de la responsabilité : supra, n° 617 et s..  
2977 Cf supra, n° 279 et s. et n° 617. 
2978 Cf supra, n° 617 et s.. 
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763. Une fois la nécessité d’un tel comportement admise, il peut sembler 

opportun de se livrer à une classification de ces comportements en fonction de leurs 

éléments caractéristiques. Toutefois, une telle classification n’étant généralement pas 

opérée, il convient de revenir sur son intérêt avant de procéder à sa mise en œuvre.  

 

764. L’intérêt pédagogique d’une classification des comportements. 

L’intérêt de procéder à une telle classification semble double. Elle permet de 

rationnaliser, à des fins pédagogiques, la présentation des différents comportements 

susceptibles d’entraîner le prononcé de sanctions pécuniaires civiles. Il est vrai que le 

caractère relativement restreint des comportements pouvant justifier, en droit positif, 

le prononcé d’une amende civile ou d’une peine pécuniaire privée pour violation d’une 

norme sociale abstraite2979 en rend actuellement possible une présentation relativement 

simple2980. Toutefois, l’augmentation récente du recours à ce type de sanctions, 

spécialement à des amendes civiles, complexifie peu à peu le paysage juridique, 

rendant opportun une présentation plus systématique de ces mécanismes.  

 

765. L’intérêt pratique d’une classification des comportements. De plus, 

une classification des comportements pouvant donner lieu au prononcé de sanctions 

pécuniaires civiles permet de révéler des différences de régime. De ce point de vue, la 

transposition de l’analyse pénale relative aux différentes formes que peuvent prendre 

les comportements réprimés, dès lors au moins qu’elles entraînent des conséquences de 

régime, semble opportune. Outre la prise en compte du caractère clandestin de 

l’infraction2981, on peut ainsi analyser les différents comportements réprimés à travers 

le prisme de la distinction des « infractions » de commission ou d’omission2982, celle 

des « infractions » d’origine ou de conséquence2983, des « infractions » instantanées ou 

continues2984 ou encore des « infractions » simples, complexes ou d’habitude2985.  

 

 

2979 Cf supra, n° 287.  
2980 Voir par exemple, pour une catégorisation des amendes civiles existantes : supra, n° 64 et s.. Voir également : 
J. Prorok, « La répression civile », art. préc., n° 10.  
2981 Cf supra, n° 749.  
2982 E. Dreyer, Droit pénal général, op. cit., n° 668 et s..  
2983 E. Dreyer, Droit pénal général, op. cit., n° 683 et s.. La question des infractions successives, qui participe de 
la distinction des infractions uniques ou plurales retenue par l’auteur (E. Dreyer, Droit pénal général, op. cit., 
n° 681) sera envisagée par opposition aux infractions complexes.  
2984 E. Dreyer, Droit pénal général, op. cit., n° 687 et s..  
2985 E. Dreyer, Droit pénal général, op. cit., n° 673 et s..  
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766. Les comportements de commission ou d’omission. C’est 

principalement la distinction des comportements de commission ou d’omission qui 

paraît nécessiter une mise en œuvre approfondie concernant les sanctions pécuniaires 

civiles existantes. Cette distinction est a priori simple : la commission suppose une 

attitude active, un fait positif, alors que l’omission suppose une attitude passive, une 

abstention2986. Cette distinction n’est pas inconnue du droit de la responsabilité civile. 

Toutefois, dans la mesure où la faute civile d’omission ne semble pas limitée à des cas 

légaux dans lesquels l’individu aurait une obligation d’agir 2987, la portée de cette 

distinction semble réduite. Elle paraît, en revanche, pleinement opérante en droit 

pénal : le respect du principe de légalité suppose en effet qu’une infraction prévoyant 

un comportement actif ne puisse être caractérisée en présence d’une simple 

abstention2988, sous réserve que le comportement ne soit pas défini en des termes 

admettant aussi bien une action qu’une abstention2989. 

 

767. Précisions de la distinction. À s’en tenir à une analyse des 

comportements réprimés au moyen d’une sanction pécuniaire civile, certains éléments 

de complexité apparaissent. Alors que certains comportements réprimés au moyen de 

sanctions pécuniaires civiles impliquent une action2990, il semble peu contestable que 

certaines abstentions pures et simples peuvent être sanctionnées au moyen de telles 

mesures. Tel est notamment le cas des personnes chargées de la protection de mineurs 

ou de majeurs qui ne défèreraient pas aux injonctions du juge des tutelles 2991, de 

 

2986 Sur le cas particulier de l’abstention dans l’action, voir par exemple  : F. Terré, Ph. Simler, Y. Lequette, F. 
Chénedé, Les obligations, op. cit., n° 948.  
2987 F. Terré, Ph. Simler, Y. Lequette, F. Chénedé, Les obligations, op. cit., n° 949.  
2988 Sur les écarts de la jurisprudence pénale en ce domaine, voir par exemple : E. Dreyer, Droit pénal général, 
op. cit., n° 672.  
2989 E. Dreyer, Droit pénal général, op. cit., n° 670.  
2990 Concernant les peines pécuniaires privées, la sanction spécifique des contrefaçons (cf supra n° 287) ne semble 
susceptible de s’appliquer qu’en présence d’un comportement actif. En matière d’amende civile, il en est ainsi de 
l’expédition d’un acte d’état civil dépourvu des rectifications ordonnées (C. civ., art. 101), de la violation de 
l’affectation d’un local à usage d’habitation (CCH, art. L.  631-7 et L. 651-2), de l’inscription en faux (CPC, art. 
348, 1029 ; CPP, art. D. 47-1) ou de la dénégation fautive d’un acte (CPC, art. 295). De façon plus générale, 
certaines amendes civiles procédurales paraissent supposer une attitude active (CPC, art. 559, 628  ; CPP, art. 177-
2, 212-2, 392-1, 673 CPCE, art. R. 121-22 ; R. 213-8 ; CPI, art. L. 613-25, L. 614-12 ; Code de justice militaire, 
art. L. 254-3 ; Décret n° 2016-651 du 20 mai 2016 relatif aux avocats au Conseil d’État et à la Cour de cassation, 
art. 12). On peut également remarquer que les articles L.  442-1, I et L. 442-7 du Code de commerce et L 521-3-
1, V du Code rural et de la pêche maritime qui, supposant un accord de volonté, paraissent impliquer une attitude 
active. De même, l’article L. 611-4-1 du Code rural, qui réprime le fait de ne pas respecter les accords de 
modération des marges de distribution des fruits et légumes frais. Dès lors que cette violation ne peut résulter que 
de la détermination d’un prix d’achat ou de revente, elle paraît impliquer une attitude active.  
2991 C. civ., art. 387-6, 411-1, 417. On peut, par exemple, mentionner le cas dans lequel un tuteur s’était abstenu 
de répondre à une injonction du juge des tutelles réclamant un rapport de situation et un inventaire des biens du 
majeur : Basse-Terre, 10 nov. 2016, n° 16/00484.  
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l’absence de certaines déclarations en matière de logement2992, ou encore de la 

défaillance des témoins en procédure civile2993. La qualification d’autres 

comportements semble, en revanche, plus incertaine. On peut ainsi se demander si le 

fait de se maintenir dans un logement réquisitionné doit être qualifié d’attitude active  

ou si, consistant dans le fait de ne pas quitter les lieux, elle constitue une abstention2994. 

Au-delà de ces hypothèses, la nature de certains comportements réprimés peut 

prêter à confusion. Ainsi l’officier d’état civil qui omettrait une mention obligatoire  ou 

ne respecterait pas des conditions de publicité2995, la personne ne respectant pas les 

obligations d’information des salariés prévues par le Code de commerce en matière de 

cession de contrôle de certaines sociétés ou en cas de cession de certaines 

entreprises2996, ou la « personne exerçant des activités de production, de distribution ou 

de services » qui ne respecte pas les modalités d’organisation d’une enchère inversée à 

distance2997 semblent à première vue être réprimées en raison d’abstentions. Cependant, 

une analyse plus attentive révèle qu’ils ne sont pas sanctionnés en raison d’une 

abstention pure et simple mais plutôt d’une abstention dans l’action 2998 : tout en 

choisissant d’agir, l’individu n’a pas respecté certaines obligations qui pesaient sur lui 

dans le cadre de l’action entreprise. Ces hypothèses se rapprochent alors singulièrement 

d’un comportement de commission.  

 

768. Les comportements indifférents à la commission ou à l’omission. 

Enfin, certains comportements visés par des sanctions pécuniaires civiles semblent 

susceptibles d’être commis aussi bien activement que passivement 2999. Tel est, par 

exemple, le cas du comportement visé à l’article L. 651-7 du Code de la construction 

et de l’habitation qui réprime, par renvoi à l’article L. 651-4 du même Code, le fait de 

mettre volontairement obstacle à la mission des agents du service municipal du 

logement, obstacle qui peut aussi bien résulter d’une attitude active que de l’absence 

 

2992 CCH, art. L. 651-4. Du point de vue de la gradation de la répression, il est intéressant de remarquer que les 
manœuvres de dissimulation plus actives et relatives à certaines obligations de déclaration sont sanctionnées d’une 
peine privative de liberté et d’une amende pénale d’un montant significativement plus élevé en vertu de l’article 
L. 651-3 du même code.  
2993 CPC, art. 207.  
2994 Sur cette hypothèse voir : CCH, art. L. 641-9.  
2995 C. civ., art. 34, 63, 76 
2996 C. com., art. L. 141-23, L. 141-28, L. 23-10-1, L. 23-10-7.  
2997 L’article L. 442-8 du Code de commerce prévoit notamment l’obligation de communiquer certains éléments 
aux candidats potentiels (I, 1°), de révéler l’identité du candidat retenu aux candidats qui en font la demande (I, 
2°), ou de réaliser, de conserver pendant un an et au besoin de présenter un enregistrement de l’enchère (II).  
2998 F. Terré, Ph. Simler, Y. Lequette, F. Chénedé, Les obligations, op. cit., n° 948.  
2999 Sur la validité de cette hypothèse en droit pénal  : E. Dreyer, Droit pénal général, op. cit., n° 670.  
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de communication de certaines informations. Une analyse semblable peut sans doute 

être livrée concernant les amendes civiles édictées par les articles L. 77-10-14 du Code 

de la justice administrative et 73 de la loi de modernisation de la justice au XXIème 

siècle. Ces textes édictent, en effet, une amende civile « contre le demandeur ou le 

défendeur à l'instance lorsque celui-ci a, de manière dilatoire ou abusive, fait obstacle 

à la conclusion d'un accord » dans le cadre d’une procédure collective. Là encore, 

l’expression « faire obstacle » semble suffisamment large pour admettre aussi bien une 

attitude active que passive. La même conclusion s’applique concernant l’amende civile 

prévue à l’article 373-2-6 du Code civil pour le parent qui « fait délibérément obstacle 

de façon grave ou renouvelée à l'exécution d'une décision, d'une convention de divorce 

par consentement mutuel prenant la forme d'un acte sous signature privée contresigné 

par avocats déposé au rang des minutes d'un notaire ou d'une convention homologuée 

fixant les modalités d'exercice de l'autorité parentale ».  

On peut envisager, de façon exceptionnelle, que l’amende civile prévue par 

l’article 32-1 du Code de procédure civile soit infligée en raison d’une abstention. Cette 

amende, prononcée en raison de l’exercice abusif ou dilatoire d’une action en justice, 

paraît généralement devoir résulter d’un comportement actif. Toutefois, l’action ne se 

confondant pas avec la demande en justice, elle peut également être le fait du 

défendeur3000. On pourrait alors imaginer que, de façon marginale, l’attitude totalement 

passive d’un défendeur, son refus de répondre ou de se présenter aux audiences soit 

constitutif d’un comportement dilatoire et entraîne le prononcé d’une amende civile. 

Une telle condamnation pourrait paraître peu probable dès lors que le juge a la faculté 

de rendre un jugement par défaut ou réputé contradictoire3001, si bien que la passivité 

totale du défendeur paraît difficilement pouvoir produire un effet dilatoire. La Cour de 

cassation a, à ce titre, affirmé que le caractère dilatoire ou abusif d’une défense « ne 

saurait résulter du seul défaut de comparution »3002. Tel est le cas, en revanche, si la 

partie contre laquelle a été rendu un jugement réputé contradictoire interjette par la 

suite appel : en ce cas, l’appel lui-même n’est pas abusif, au moins dans l’hypothèse 

 

3000 J. Viatte, « L’amende civile pour abus du droit de plaider  », art. préc.. Voir par exemple : Limoges, 6 mai 
2014, n° 13/00760. Le simple fait de développer des moyens de défense contradictoires ou que la juridiction saisie 
n’est pas compétente pour apprécier ne justifie toutefois pas l’infliction d’une amende civile  : Soc., 30 janv. 2013, 
n° 11-23.891. On peut certes envisager qu’un demandeur cesse d’agir dans le cadre d’une procédure (voir par 
exemple : Civ. 2ème, 20 déc. 2007, n° 06-20.201). Ce faisant il s’agirait toutefois sans doute d’une abstention dans 
l’action.  
3001 CPC, art. 473.  
3002 Soc., 5 mars 1996, n° 93-42.397 et 93-42.398. Voir cependant, concernant l’attitude d’un intimé en appel 
bénéficiant de l’exécution provisoire : Civ. 2ème, 8 nov. 2001, n° 99-11.649. 
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où celui-ci serait justifié au fond. Toutefois, l’absence totale de défense en première 

instance pourrait alors être perçue comme une attitude dilatoire3003. De même, le fait 

de ne pas se désister d’une instance devenue sans objet peut constituer un abus du droit 

d’agir en justice3004.  

On peut enfin envisager, au titre des comportement pouvant être réalisés par 

commission ou abstention, la rupture brutale des relations commerciales établies3005. 

Celle-ci peut évidemment résulter d’une attitude active d’un des partenaires, 

spécialement la résiliation d’un contrat à durée indéterminée3006. Deux hypothèses 

soulèvent, en revanche, davantage d’interrogations. La Cour de cassation a, en effet, 

admis qu’une rupture brutale puisse être caractérisée en raison d’une baisse non 

justifiée du volume de commandes, ou d’un arrêt pur et simple de celles -ci, ainsi que 

dans l’hypothèse où un contrat à durée déterminée ne serait pas renouvelé. Les raisons 

d’être d’une telle admission sont claires : elles évitent que celui qui est engagé dans 

une relation commerciale n’échappe à l’obligation qui lui est faite de respecter un 

préavis raisonnable pour rompre la relation3007 en laissant celle-ci mourir. Cette lecture 

procède cependant indiscutablement d’une lecture extensive . On pourrait ainsi faire 

valoir que l’idée même de contrat à durée déterminée induit une précarité qui empêche 

la relation commerciale d’être établie. La solution n’est sans doute pas mauvaise en 

soit. Elle traduit toutefois une lecture extensive du texte qui, concernant un 

comportement pouvant conduire au prononcé d’une sanction pécuniaire aussi sévère 

que celle prévue à l’article L. 442-4, I du Code de commerce3008, n’est pas 

satisfaisante3009. 

 

 

3003 Pour une hypothèse proche : Civ. 2ème, 16 juin 1993, n° 91-20.203 ; Com., 3 nov. 2009, n° 07-14.283. De plus, 
on peut voir comme une abstention entraînant le prononcé d’une amende civile l’attitude de l’appelant qui, enjoint 
de justifier de l’exécution provisoire du jugement de première instance, s’abstient et ne soutient pas son appel  : 
Versailles, 3 juin 2003, n° 2002-3302. On peut toutefois penser qu’il s’agit plutôt d’une abstention dans l’action. 
Voir également : Versailles, 29 juin 2001, n° 2001-909.  
3004 Civ. 2ème, 1er déc. 2016, n° 15-23.681.  
3005 Voir l’ancien article L. 442-6, I 5°, devenu L. 442-1, II. Pour une présentation de cette notion, voir par 
exemple : D. Legeais, « Synthèse – Contrats de distribution », LexisNexis, 2020, n° 14. Pour un rappel récent des 
modalités d’appréciation du caractère brutal, voir par exemple  : Com., 21 mars 2018, n° 16-17.146, Centre de 
droit de la concurrence Y. Serra, « Concurrence interdite – Concurrence déloyale et parasitisme », D. 2018.2326, 
préc. ; F. Buy, « Rupture brutale des relations commerciales établies : panorama 2016 », RLDC 2016/143.  
3006 K. Haeri, B. Javaux, H. J. Adler, « La réforme de la rupture brutale des relations commerciales établies : un 
encadrement dans la continuité », RLC 2019/86, I-B.  
3007 L’ordonnance du 24 avril 2019 ayant ajouté la précision qu’un délai de dix -huit mois était nécessairement 
raisonnable.  
3008 Dont le montant maximal est le plus élevé entre cinq millions d’euros, le triple du montant des avantages 
indument perçus ou obtenus ; 5 % du chiffre d'affaires hors taxes réalisé en France par l'auteur des pratiques lors 
du dernier exercice clos depuis l'exercice précédant ce lui au cours duquel les pratiques ont été mises en œuvre.  
3009 Cf supra, n° 605.  
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769. Conclusions concernant la distinction des comportements de 

commission ou d’omission. En dépit d’éléments de complexité indéniables, certains 

comportements actuellement réprimés au moyen de sanctions pécuniaires civiles 

semblent supposer une action alors que d’autres peuvent être le fait d’une abstention. 

À l’image des solutions retenues en droit pénal, il serait dangereux d’admettre que le 

texte qui prévoit de la part de son auteur une attitude active puisse être transposé à des 

situations équivalentes dans lesquelles l’individu a adopté une attitude purement 

passive. L’interprétation assouplie des principes répressifs lorsqu’ils s’appl iquent aux 

sanctions pécuniaires civiles n’y change rien : il ne paraît pas admissible de retenir à 

la fois une exigence atténuée de précision du texte d’incrimination et d’écarter le 

principe d’interprétation stricte des textes répressifs, sauf à vider le principe de légalité 

de toute réalité3010.  

 

770. Le comportement d’origine ou de conséquence.  La mise en œuvre des 

autres méthodes de classification retenues en droit pénal semble moins complexe. Celle 

des « infractions » d’origine ou de conséquence n’appelle ainsi pas de longs 

développements. En droit pénal, elle correspond aux infractions qui ne peuvent être 

commises que consécutivement à une autre infraction3011. L’archétype en est le recel, 

qui suppose de « dissimuler, de détenir ou de transmettre une chose, ou de faire office 

d'intermédiaire afin de la transmettre, en sachant que cette chose provient d'un crime 

ou d'un délit » ou de bénéficier du produit d’un crime ou d’un délit 3012, ou l’usage de 

faux3013 qui n’est concevable qu’en présence d’un faux. La qualification d’infraction 

de conséquence impose de caractériser l’infraction d’origine, mais la répression de 

l’infraction de conséquence n’est pas subordonnée à celle de l’infraction d’origine : il 

suffit que l’ensemble des éléments de cette dernière soient caractérisés et que l’auteur 

de l’infraction de conséquence ait eu conscience de s’associer à une telle infraction 3014. 

Il ne semble pas, en droit positif, qu’un comportement de conséquence soit 

réprimé au moyen d’une sanction pécuniaire civile. Il convient, de ce point de vue, de 

préciser que l’« infraction » de conséquence se distingue des conditions préalables3015 : 

 

3010 Ibid.  
3011 E. Dreyer, Droit pénal général, op. cit., n° 683.  
3012 CP, art. 321-1.  
3013 CP, art. 441-1.  
3014 E. Dreyer, Droit pénal général, op. cit., n° 684.  
3015 Sur lesquelles : E. Dreyer, Droit pénal général, op. cit., n° 222.  
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une « infraction » ne saurait être qualifiée d’« infraction de conséquence » que si elle 

présuppose un « comportement d’origine » lui-même sanctionnable. On ne saurait ainsi 

voir une « infraction de conséquence » dans l’exigence, posée à l’article L. 442-I, II du 

Code de commerce, selon laquelle la rupture de la relation commerciale établie le soit 

par une « personne exerçant des activités de production, de distribution ou de 

services »3016. Une telle exigence ne conduit pas non plus à qualifier l’« infraction » de 

complexe.  

 

771. Le comportement simple, complexe ou d’habitude. En droit pénal, 

l’infraction simple s’oppose aux infractions composites. Alors que la première est 

constituée dès l’accomplissement d’un acte incriminé, les secondes supposent la 

réunion d’une pluralité d’actes. Cette exigence est également à distinguer des 

conditions préalables qui ne constituent pas à proprement parler des éléments 

constitutifs de l’infraction mais sont un présupposé étranger à ceux-ci3017. Le principal 

intérêt de cette distinction tient à l’identification du  lieu et surtout du moment de 

constitution de l’infraction, qui conditionne éventuellement la loi applicable en cas de 

succession de lois dans le temps3018 et détermine en tout cas le point de départ de la 

prescription3019.  

Les infractions composites se divisent elles-mêmes entre infractions complexes 

et infractions d’habitude. Les premières correspondent à des infractions « constituée[s] 

de plusieurs faits distincts et consécutifs, globalement imputables à une même 

personne »3020. En ce cas, l’auteur du comportement ne se rendra pas coupable de 

plusieurs infractions successives3021 mais d’une seule infraction réalisée au jour où tous 

les faits consécutifs ont été réalisés. L’infraction d’habitude s’en distingue en ce que 

les faits à l’origine de l’infraction sont les mêmes, séparés par un certain laps de temps , 

 

3016 Sur la relation entre les parties visées par l’ancien article L.  442-6, I 2° du Code de commerce : Ph. Le 
Tourneau, M. Zoia, « Fasc. 1030 : Conditions de validité – Validité au regard du droit de la concurrence », art. 
préc., n° 94, a ; M. Malaurie-Vignal, « Faut-il avoir peur du déséquilibre significatif », CCC 2015, étude 9, n° 4. 
Concernant la qualité des parties rendant applicable le régime de rupture brutale des relations commerciales 
établies, voir par exemple : Com., 8 févr. 2017, n° 15-23.050, « Rupture brutale de relation : inapplicabilité du 
régime entre une coopérative et un associé », D. 2017.404. Sur l’exigence d’une relation établie  : F. Buy, 
« Rupture brutale des relations commerciales établies : panorama 2016 », art. préc.. En dernier lieu la chambre 
commerciale a rejeté une interprétation restrictive d’une cour d’appel  : Com., 15 janv. 2020, n° 18-10.512, § 11 
et 12. 
3017 Ibid.  
3018 Cf supra, n° 601 et s..  
3019 Voir en matière d’infractions d’habitude : E. Dreyer, Droit pénal général, op. cit., n° 678.  
3020 E. Dreyer, Droit pénal général, op. cit., n° 674. 
3021 Sur cette notion : E. Dreyer, Droit pénal général, op. cit., n° 682.  
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et perpétrés par un agent ayant accepté le principe de ce renouvellement3022 : ainsi, par 

exemple, de celui qui se livre de façon habituelle à l’exercice de la médecine en  ne 

remplissant pas les conditions exigées par le Code de la santé publique3023. Une telle 

infraction n’est, quant à elle, constituée qu’au jour de la dernière répétition de l’acte.  

 Cette classification ne semble pas non plus trouver d’écho concernant les actes 

actuellement réprimés au moyen d’une sanction pécuniaire civile. Le constat ne saurait 

surprendre concernant le caractère complexe de l’élément matériel dans la mesure où, 

même en droit pénal, une telle qualification semble rarement trouver à s’appliquer3024. 

Ce constat doit, en revanche, être plus nuancé concernant les infractions d’habitude. 

On peut ainsi remarquer que cette notion n’est pas totalement étrangère à l’amende 

civile désormais édictée à l’article 373-2-6 du Code civil, laquelle peut notamment être 

prononcée à l’encontre d’un parent faisant obstacle de façon renouvelée à l’exécution 

d’une décision ou de certaines conventions en matière d’autorité parentale. La 

répétition n’est toutefois pas une condition impérative du prononcé de l’amende civile : 

celle-ci peut également être infligée en présence d’un seul manquement du moment que 

celui-ci est suffisamment grave.  

 Le fait qu’aucun comportement réprimé au moyen de sanctions pécuniaires 

civiles ne fasse écho à ces catégories trouve sans doute plusieurs explications. Il 

pourrait traduire une réflexion moins poussée, concernant des mesures incluses en droit 

civil, sur les comportements justifiant l’infliction de sanctions3025. Bien qu’il soit peu 

contestable que le régime des mécanismes répressifs soit moins abouti en droit civil 

qu’en droit pénal, il n’est toutefois pas certain que les solutions retenues s’expliquent 

uniquement par un manque de réflexion portée sur le comportement réprimé : 

l’habitude ou la complexité du comportement constituent deux moyens pour le 

législateur de limiter, d’encadrer les cas dans lesquels un justiciable pourra être 

condamné. Une telle limitation pourrait alors contredire la recherche de flexibilité et 

d’efficacité qui préside en partie au recours à des sanctions pécuniaires civiles .  

 

 

3022 E. Dreyer, Droit pénal général, op. cit., n° 678.  
3023 CSP, art. L. 4161-3.  
3024 E. Dreyer, Droit pénal général, op. cit., n° 674 et s..  
3025 Sur cette idée voir plus généralement : B. Mazabraud, La peine privée, Aspects de droit interne et 
international, op. cit.. 
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772. Les « infractions » instantanées ou continues3026. Les comportements 

réprimés par des sanctions pécuniaires civiles peuvent enfin être envisagés en fonction 

de leur durée : ils sont alors instantanés ou continus. Les enjeux en droit pénal d’une 

telle distinction tiennent principalement à leur prescription ainsi qu’à la localisation 

dans le temps et dans l’espace des comportements réprimés. Concernant ce second 

aspect, l’infraction est constituée dans l’ensemble des lieux où le comportement s’est 

réalisé3027. En revanche, la localisation dans le temps dépend de la date de cessation du 

comportement : c’est à ce moment qu’il convient de se placer pour déterminer la loi 

applicable3028. Sur le plan de la prescription, c’est également à ce moment  que la 

prescription de l’action commence à courir.  

L’inscription dans le temps de l’infraction peut tenir à deux éléments. Elle peut, 

d’une part, résulter d’une attitude prolongée de l’auteur du comportement, tant du point 

de vue matériel que moral. C’est dans une telle hypothèse que l’infraction est qualifiée 

de continue. L’infraction peut, par ailleurs, aussi bien résulter d’une action que d’une 

abstention, pour autant, dans ce dernier cas, que l’obligation d’agir dont le manquement 

justifie la répression dure3029. Un rapide regard sur les cas actuellement sanctionnés par 

des amendes civiles laisse apparaître que ceux-ci sont, dans l’ensemble, susceptibles 

d’être réalisés de façon instantanée3030 : le comportement de l’officier d’état civil qui 

omet une mention3031 ou la rupture d’une relation commerciale établie par la résiliation 

d’un contrat à durée indéterminé3032 se réalisent ainsi en un trait de temps. Il est 

pourtant concevable que certains comportements réprimés au moyen d’une amende 

civile s’inscrivent dans la durée. Tel serait, par exemple, le cas d’un parent dont 

l’attitude continue empêche la réalisation d’une décision ou d’un accord en matière 

d’autorité parentale3033, de celui qui se maintient dans un local à l’expiration du terme 

 

3026 La transposition de cette distinction aux sanctions pécuniaires civiles semble d’autant plus pertinente qu’elle 
a été admise, au-delà du droit pénal, en matière de sanction administrative concurrentielle par la Cour de 
cassation : P. Arhel, « Concurrence : règles de procédure – Instruction devant l’Autorité de la concurrence  », in 
Répertoire de droit commercial, Dalloz, 2018, n° 120 et 121. 
3027 E. Dreyer, Droit pénal général, op. cit., n° 698 et 699.  
3028 E. Dreyer, Droit pénal général, op. cit., n° 696 et 697. Concernant l’application dans le temps de la loi 
d’incrimination, le fait que le comportement ait commencé antérieurement à l’entrée en vigueur de celle -ci 
n’interdit pas la répression dès lors que celui-ci s’est prolongé postérieurement à l’entrée en vigueur de la loi. 
Inversement, dans le cas où le comportement a commencé antérieurement à l’abrogation de la loi l’incriminant, 
celui-ci ne pourra plus être poursuivi, ce qui paraît cohérent avec le principe de rétroactivité in mitius.  
3029 E. Dreyer, Droit pénal général, op. cit., n° 690.  
3030 Par ailleurs, en matière de peine pécuniaire privée, il semble tout à fait envisageable que les comportements 
visés par les articles L. 331-1-3 et L. 331-1-4, al.4 du Code de la propriété intellectuelle en matière d’atteinte aux 
droits d’auteurs se réalisent de façon prolongée dans le temps.  
3031 C. civ., art. 50.  
3032 C. com., art. L. 442-1, II. 
3033 C. civ., art. 373-2-6.  
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de sa réquisition3034, qui ne respecte pas l’affectation de certains immeubles3035 ou de 

celui qui, s’abstenant de se désister d’une demande devenue sans objet , abuse de son 

droit d’agir en justice3036. De façon moins instinctive, un comportement continu 

pourrait être décelé à l’article L. 442-1, I, 2° du Code de commerce, qui envisage, dans 

le cadre d’une relation commerciale, le fait de soumettre l’autre partie à des obligations 

créant un déséquilibre significatif. Il peut, certes, être difficile de concevoir comment 

le comportement pourrait être continu lorsqu’il  consiste dans la conclusion d’un 

contrat3037. L’article envisage cependant également la phase de négociation 

commerciale et d’exécution du contrat qui, quant à elles, se prolongent dans le 

temps3038 : la mise en œuvre, dans le cadre de l’exécution du contrat,  des clauses à 

l’origine du déséquilibre pourrait suffire à justifier la qualification de comportement 

continu3039. 

 

3034 CCH, art. L. 641-9. 
3035 CCH, art. L. 651-2.  
3036 Cf supra, note n° 3004.  
3037 C. com., art. L. 442-1, I, al.1er.  
3038 La lettre du texte pourrait d’ailleurs laisser penser que la conclusion d’un contrat déséquilibré résulte d’une 
soumission dans la phase précontractuelle. Certes, la jurisprudence semble se désintéresser de la puissance 
économique des fournisseurs liés contractuellement, n’exigeant notamment pas la caractérisation d’un état de 
dépendance (M. Béhar-Touchais, « Le choc des titans : existe-t-il des fournisseurs assez puissants pour 
contrebalancer la puissance d’achat de la grande distribution ? », in Libre droit, Mélanges en l’honneur de Ph. Le 
Tourneau, Dalloz, Paris, 2008, p. 53, spéc. n° 2 ; F. Buy, « Le “déséquilibre significatif”, devant la Cour de 
cassation : enfin des précisions ?, D. 2015.1021 ; M.-C. Mitchell, T. Delannoy, « Abus de puissance contractuelle 
et pratiques commerciales restrictives », art. préc. ; M. Malaurie-Vignal, « Le nouvel article L. 442-6 du Code de 
commerce apporte-t-il de nouvelles limites à la négociation contractuelle », CCC 2008, étude 5 ; S. Le Gac-Pech, 
« Sanctions et démesures », JCP E 2015, 1207. Voir concernant l’absence d’exigence de dépendance en matière 
de rupture brutale des relations commerciales établies : F. Buy, « Rupture brutale des relations commerciales 
établies : panorama 2016 », art. préc.). Toutefois toute exigence de soumission n’est pas écartée, la Cour de 
cassation imposant généralement que le caractère de contrat d’adhésion soit démontré  : Com., 25 janv. 2017, 
préc., F.-X. Licari, « Quelques précisions importantes sur les champs d’application et les modalités du 
déséquilibre significatif de l’article L. 442-6 I 2° du Code de commerce », art. préc. ; M.-C. Mitchell, T. Delannoy, 
« Abus de puissance contractuelle et pratiques commerciales restrictives  », ibid. ; Ph. Le Tourneau, M. Zoia, 
« Fasc. 1030 : Conditions de validité – Validité au regard du droit de la concurrence », art. préc., n° 94 ; M. 
Chagny, « Le déséquilibre significatif de nouveau devant la Cour de cassation  », RTD com. 2016.81 ; Com., 14 
févr. 2018, n° 17-11.924, Centre de droit de la concurrence Y. Serra, « Concurrence interdite – Concurrence 
déloyale et parasitisme », D. 2018.2326, préc.. Ce faisant, la Cour de cassation semble se livrer à une appréciation 
in concreto au stade de la négociation : M. Béhar-Touchais, « Un déséquilibre significatif à deux vitesses », art. 
préc.. Voir également : Com., 26 avr. 2017, préc.. Voir cependant, semblant ne pas imposer la démonstration 
d’une soumission : Com., 3 mars 2015, préc..  
3039 Le fait que le texte mentionne l’exécution du contrat évite sans doute que l’« infraction » soit qualifiée de 
« permanente ». Une telle infraction, dont les effets se prolongent naturellement dans le temps en l’absence du 
maintien de la volonté coupable de son auteur, est soumis, notamment du point de vue de la prescription, au  
régime des infractions instantanées : E. Dreyer, Droit pénal général, op. cit., n° 702. Le fait de distinguer entre 
les cas dans lesquels le déséquilibre résulte simplement de la conclusion du contrat et ceux dans lesquels il 
participe d’une réelle volonté maintenue durant son exécution rejoindrait par ailleurs la solution consacrée par la 
Cour de cassation concernant les sanctions administratives en matière de concurrence  : Com., 15 mars 2011, n° 09-
17.055 : « Mais attendu que l'arrêt retient, par motifs propres et adoptés, qu'une pratique anticoncurrentielle revêt 
un caractère instantané lorsqu'elle est réalisée en un trait de temps, dès la commission des faits qui la constituent 
et qu'elle revêt au contraire un caractère continu lorsque l'état délictuel se prolonge dans le temps par la réitération 
constante ou par la persistance de la volonté anticoncurrentielle après l'acte initial sans qu'un acte matériel ait 
nécessairement à la renouveler dans le temps ». 
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D’autre part, la spécificité de l’« infraction », du point de vue de son inscription 

dans le temps, peut tenir à son résultat. Tel est le cas, notamment, lorsque le résultat 

d’une infraction fait partie intégrante de sa définition  : l’exemple type en droit pénal 

est alors l’homicide involontaire3040. La disjonction entre le moment auquel le 

comportement est réalisé et celui auquel il produit ses effets peut alors être pris en 

compte. Bien que la plupart des textes édictant des amendes civiles ne semblent pas 

opérer une distinction entre le comportement réprimé et son résultat 3041, une telle 

qualification pourrait sembler pertinente concernant les amendes civiles en matière de 

dénégation d’acte3042, d’inscription en faux3043 ou de demande de récusation3044, 

lesquelles supposent un rejet de la demande. Alors que ce rejet se réalisera 

instantanément, un délai sépare la demande de la décision du juge. Il peut, cependant, 

paraître contestable de voir dans cette décision le « résultat » de l’infraction3045, le rejet 

de la prétention ayant simplement pour effet de révéler le caractère mal fondé de cette 

dernière.  

 

773. Conclusions et conséquences des qualifications retenues. Dégagées 

par la doctrine et la jurisprudence en droit pénal, les différentes qualifications 

envisagées trouveraient à s’appliquer de façon opportune aux comportements réprimés 

au moyen de sanctions pécuniaires civiles. Éprouvées au sein d’une matière qui, en 

raison de son objet, livre une analyse des comportements réprimés plus fine que celle 

généralement retenue en droit civil, elles permettraient, notamment, de parvenir à une 

meilleure analyse de ces comportements. Une telle analyse permet, particulièrement, 

d’éviter de retenir une interprétation trop large de ces comportements, ainsi que de 

déterminer de façon satisfaisante les données géographiques et temporelles dont il 

convient de tenir compte dans le cadre de la mise en œuvre de leur répression. Du point 

de vue de la prescription, une telle analyse se révèlerait en particulier utile dans 

l’hypothèse où le point de départ de la prescription des amendes civiles au jour de la 

commission des faits serait retenu3046. 

 

3040 E. Dreyer, Droit pénal général, op. cit., n° 693. 
3041 Cf infra, n° 774. 
3042 CPC, art. 295. 
3043 CPC, art. 305, 1029 ; CPP, art. D. 47-1.  
3044 CPC, art. 348 ; CPP, art. 673 ; Décret n° 2016-651 du 20 mai 2016 relatif aux avocats au Conseil d’État et à 
la Cour de cassation salariés, art. 12.  
3045 Sur la notion de résultat en matière répressive, voir notamment  : E. Dreyer, Droit pénal général, op. cit., 
n° 718 et s..  
3046 Cf supra, n° 740 et s..  
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b – Une absence globale de nécessité d’un résultat.  

 

774. La distinction des infractions formelles, matérielles et obstacle. En 

droit pénal, la majorité des infractions sont définies en précisant un résultat. La 

réalisation de ce résultat est parfois une condition de constitution de l’infraction. Celle-

ci est alors dite « matérielle » et ne sera constituée qu’au moment où ce résultat est 

atteint3047. De plus, la répression du comportement supposera de rapporter la preuve de 

la réalisation du résultat envisagé3048. À l’inverse, lorsque l’infraction est dite 

« formelle », la constitution de celle-ci suppose simplement que le comportement 

puisse aboutir au résultat redouté. Dans les deux cas, il doit exister un lien de causalité 

direct entre le comportement et son résultat, obtenu ou envisageable, si bien que 

l’identification d’une cause étrangère présentant les caractères de la force majeure  

aboutira à nier la constitution de l’infraction3049. 

Toutefois, certaines infractions pénales sont définies uniquement par référence 

à un comportement. Elles sont alors dites « obstacles ». C’est à cette hypothèse que 

paraissent correspondre la majorité des amendes civiles admises en droit positif. Tel 

est indubitablement le cas des amendes sanctionnant le non-respect par des officiers 

civils de certaines formalités ainsi que de la grande majorité des amendes civiles de 

procédure3050. Les choix opérés en la matière par le législateur semblent 

particulièrement en faveur de la répression. Ainsi, les comportements décrits à l’article 

L. 442-1, I du Code de commerce, à savoir, pour une « personne exerçant des activités 

de production, de distribution ou de services » d’obtenir de l’autre partie un avantage 

sans contrepartie réelle ou de soumettre celle-ci à une obligation créant un déséquilibre 

significatif, peuvent faire figure d’« infractions matérielles »3051. Le fait de ne pas 

obtenir un avantage sans réelle contrepartie ou de ne pas obtenir la soumission de 

l’autre partie à une obligation créant un déséquilibre significatif aurait alors fait 

obstacle à toute répression. L’« incrimination » expresse de la tentative au sein de 

 

3047 E. Dreyer, Droit pénal général, op. cit., n° 735.  
3048 E. Dreyer, Droit pénal général, op. cit., n° 730.  
3049 E. Dreyer, Droit pénal général, op. cit., n° 747.  
3050 Sous réserve notamment des amendes civiles en matière d’actions de groupe (Code de la justice administrative, 
art. L. 77-10-14 ; Loi n° 2016-1547 du 18 novembre 2016 de modernisation de la justice au XXIe siècle, art. 73). 
Celles-ci réprimant les attitudes abusives ou dilatoires faisant obstacle à la conclusion d’un accord, on peut a 
minima considérer qu’il s’agit d’« infractions » formelles. On peut même penser que la conclusion de l’accord 
s’opposerait au prononcé de l’amende civile aboutissant à retenir une qualification «  matérielle ».  
3051 Cf supra, n° 772.  
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l’article L. 442-1, I du Code de commerce écarte alors la nécessité d’une obtention du 

résultat en vue de mettre en œuvre des mesures répressives3052.  

La volonté d’effectivité qui anime le recours à des sanctions pécuniaires 

civiles3053 explique sans doute la mise en œuvre quasi-systématique de méthodes 

d’« incrimination » permettant de s’affranchir de la preuve d’un résultat. Cette 

tendance explique sans doute la présentation des sanctions pécuniaires civiles, et plus 

précisément des amendes civiles, comme venant réprimer l’inaccomplissement de 

formalités3054. On peut alors a minima penser que la prédominance des « infractions 

obstacles » au sein des amendes civiles tend à cantonner celles-ci à un tel rôle, si bien 

que cette caractéristique devrait progressivement s’effacer, éventuellement au profit 

d’« infractions formelles » ou d’une prise en compte de la tentative si la tendance à la 

multiplication de ces mécanismes devait se confirmer.  

 

2 – L’état d’esprit nécessaire à la condamnation à une sanction 

pécuniaire civile. 

 

775. L’importance accordée à l’élément moral dans les projets de réforme 

du droit de la responsabilité civile. Loin de s’affranchir de toute idée d’élément 

moral, les différents projets de réforme de la responsabilité civile envisageant la 

création de mécanismes ouvertement punitifs semblent faire de l’état d’esprit avec 

lequel l’agent adopte un comportement, autrement dit l’élément moral 3055, le critère 

essentiel de la répression3056. L’attention portée à cet élément se comprend d’autant 

mieux qu’il constitue généralement, pour ses propositions, le critère exclusif de 

détermination des comportements méritant d’être réprimés.  

 

3052 Évoquant le caractère « sanctionnable per se des manquements » : S. Chaudouet, Le déséquilibre significatif, 
op. cit., n° 947 ; E. Kerguelen, Les pratiques restrictives, op. cit., n° 1394.  
3053 Cf supra, Partie I, Titre II.  
3054 J. Pradel, Droit pénal général, op. cit., n° 672.  
3055 E. Dreyer, Droit pénal général, op. cit., n° 831 ; P. Bouzat, Traité de droit pénal et de criminologie , op. cit., 
n° 119.  
3056 Voir sur la dimension morale du comportement justifiant le prononcé de dommages et intérêts punitifs en droit 
québécois : J.-L. Baudouin, P. Deslauriers, B. Moore, La responsabilité civile, vol. 1, op. cit., n° 1-386 et s.. La 
position actuelle de ce droit consiste à exiger la preuve d’un « état d’esprit dénotant un désir, une volonté ou au 
moins une conscience de causer les conséquences négatives immédiates et naturelles, ou au moins très probables ». 
Voir également, limitant le recours à des peines privées à des fautes dépassant la simple négligence  : S. Carval, 
La responsabilité civile dans sa fonction de peine privée, op. cit., n° 293. Certes la faute lourde, dont l’auteur 
propose de faire le degré minimal d’infliction de la peine, est bien loin de l’exigence d’intention, expressément 
rejetée par l’auteur (op. cit., n° 290). Elle témoigne toutefois indubitablement, dans la pensée de l’auteur, d’une 
négligence coupable.  
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L’exigence d’un élément moral spécifique s’exprime, au sein des projets  de 

réforme du droit de la responsabilité civile, à travers les fautes qualifiées auxquelles 

recourent ces différents projets pour déterminer le champ d’application de la 

répression3057. L’article 1371 de l’avant-projet dirigé par Pierre CATALA prévoit ainsi 

le prononcé de dommages et intérêts punitifs en cas de faute « manifestement 

délibérée ». La volonté des auteurs de l’avant-projet est ainsi de cantonner la répression 

à des « fautes intelligentes »3058, à des fautes résultant d’une délibération préalable.  

L’article 1371 n’est toutefois pas allé jusqu’à exiger une faute intentionnelle, i.e. une 

faute orientée vers le résultat dommageable3059. Tel est le cas, en revanche, de l’article 

69 du projet sous la direction de Monsieur TERRÉ, limitant aux fautes intentionnelles 

la mise en œuvre d’une « réparation exemplaire »3060.  

Quant à la recommandation 24 du rapport d’information du Sénat relatif à la 

responsabilité civile, ainsi qu’à l’article 1266-1 du projet de réforme du droit de la 

responsabilité civile, ces derniers exigent, explicitement ou implicitement, la 

commission d’une faute lucrative. Comprise dans sa dimension subjective, une telle 

faute suppose la conscience du manquement en vue d’en retirer un profit, caractérisant 

de ce fait un état d’esprit particulier.  

 

776. Quel que soit le degré d’exigence au sujet de l’état d’esprit de l’auteur 

du comportement qu’envisagent ces projets, on peut souligner certaines différences 

avec l’intention pénale, requise systématiquement pour les crimes et généralement pour 

les délits3061. D’une part, à l’exception du projet sous la direction de Monsieur TERRÉ, 

les différents projets de réforme n’exigent pas la commission d’une faute 

intentionnelle. On peut ainsi remarquer que la faute délibérée a été introduite en droit 

pénal afin d’établir une hiérarchie au sein des fautes non intentionnelles3062. Quant à la 

faute lucrative, même comprise dans sa dimension subjective, elle dénote davantage 

 

3057 Pour une présentation des fautes qualifiées voir par exemple : H. Lalou, « La gamme des fautes », D. 1940 
chron. p. 17.  
3058 S. Carval, Vers l’introduction en droit français des dommages-intérêts punitifs ?, art. préc. ; A. Rabut, De la 
notion de faute en droit privé, op. cit.,  
3059 M. Chagny, « La notion de dommages et intérêts punitifs et ses répercussions sur le droit de la concurrence. 
Lectures plurielles de l'article 1371 de l'avant-projet de réforme du droit des obligations », préc., n° 8.  
3060 Cf supra, n° 284. Sur la dimension subjective des fautes intentionnelles voir par exemple : G. Viney, 
« Remarques sur la distinction entre faute intentionnelle, faute inexcusable et faute lourde  », art. préc..  
3061 CP, art 121-3. Un tel élément n’est en revanche pas requis concernant les contraventions  : Y. Mayaud, Droit 
pénal général, op. cit., n° 232.  
3062 Y. Mayaud, Droit pénal général, op. cit., n° 241 et s. ; E. Dreyer, Droit pénal général, op. cit., n° 860 et s..  
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une prise en compte des motifs de l’agent que l’exigence que sa volonté soit tendue 

vers la réalisation du dommage3063.  

D’autre part, exception faite du rapport d’information du Sénat, les différents 

projets ne définissent le champ de la répression qu’à travers la précision de l’état 

d’esprit de l’agent et non à travers l’identification d’un comportement ou d’un résultat 

particulier3064. Ce faisant, même l’exigence d’une faute intentionnelle au sein du projet 

sous la direction de Monsieur TERRÉ ne semble pas parfaitement assimilable à 

l’intention pénale : cette dernière suppose que l’auteur du comportement tende sa 

volonté vers un résultat identifié par le législateur 3065. La faute civile intentionnelle 

sera à l’inverse caractérisée dès lors que l’auteur du comportement a voulu la 

réalisation d’un dommage précis, quel que soit ce dommage. Une telle faute traduit 

sans doute un état d’esprit particulièrement blâmable. Il n’est pourtant pas possible de 

considérer qu’elle constitue, à l’image de la faute pénale intentionnelle , une hostilité 

démontrée aux valeurs sociales3066. 

 

777. L’élément moral et les sanctions pécuniaires civiles existantes. En 

droit positif, l’analyse de l’élément psychologique de l’auteur d’un comportement 

réprimé par une sanction pécuniaire civile se présente nécessairement sous un angle 

particulier. L’indifférence au résultat du comportement d’une partie des textes 

instaurant des sanctions pécuniaires civiles3067 influe nécessairement sur l’état mental 

exigé de l’agent : autant il est parfaitement concevable qu’une «  infraction formelle » 

soit intentionnelle3068, autant cela ne semble pas possible pour une « infraction 

obstacle ». Tout au plus cette dernière pourra-t-elle résulter d’un comportement 

volontaire.  

Au-delà de cette spécificité, il ne semble pas contestable que les différents textes 

instaurant des sanctions pécuniaires civiles présentent des disparités importantes quant 

à l’état d’esprit exigé de l’agent : alors que certains textes se contentent d’exiger le 

constat d’un comportement considéré objectivement, d’autres font de l’état d’esprit de 

 

3063 F. Rousseau, « Projet de réforme de la responsabilité civile, l’amende civile face aux principes directeurs du 
droit pénal », art. préc., n° 6.  
3064 B. Mazabraud, La peine privée, Aspects de droit interne et international , op. cit., n° 57 et s..  
3065 Sur la différence entre faute lucrative et faute intentionnelle  : F. Rousseau, « Projet de réforme de la 
responsabilité, l’amende civile face aux principes directeurs du droit pénal  », art. préc., n° 6.  
3066 Y. Mayaud, Droit pénal général, op. cit., n° 231.  
3067 Cf supra, n° 774. 
3068 Y. Mayaud, Droit pénal général, op. cit., n° 230. 
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l’agent une condition expresse de sa répression3069. Le fait qu’aucun texte ne précise 

actuellement l’état d’esprit que doit avoir, par principe, l’auteur d’un comportement 

réprimé au moyen d’une sanction pécuniaire civile ne saurait réellement surprendre. Le 

nombre relativement peu important ainsi que la disparité des comportements visés par 

de telles sanctions rendraient, en droit positif, à la fois inutile et complexe une tentative 

de systématisation. Le caractère tardif du développement général d’une théorie de 

l’élément moral en droit pénal témoigne d’ailleurs des difficultés à conceptualiser un 

tel élément3070. On peut toutefois espérer, dans une perspective de développement des 

sanctions pécuniaires civiles, qu’une attention particulière soit accordée par le 

législateur à la définition de l’état d’esprit nécessaire à la répression de chaque 

comportement. 

 

778. Les sanctions pécuniaires civiles et l’erreur invincible de droit. Au 

sein des différentes causes d’irresponsabilité ou d’atténuation que connaît le droit 

pénal, une cause particulière semble entretenir des liens avec l’élément moral. L’article 

122-3 du Code pénal dispose ainsi : « n'est pas pénalement responsable la personne qui 

justifie avoir cru, par une erreur sur le droit qu'elle n'était pas en mesure d'éviter, 

pouvoir légitimement accomplir l'acte »3071. Ce faisant, l’article admet des dérogations 

à l’adage selon lequel « Nul n’est censé ignorer la loi ». Les conditions de l’article sont 

toutefois extrêmement restrictives et correspondent principalement à l’information 

erronée donnée par une autorité administrative3072. Conviendrait-il d’appliquer un tel 

principe aux sanctions pécuniaires civiles ? Certes le texte du Code pénal ne leur est 

normalement pas applicable. On pourrait toutefois transposer en ce domaine le 

raisonnement retenu à propos de l’application aux sanctions pécuniaires civiles des 

faits justificatifs du droit pénal, si bien qu’il convient de renvoyer à des 

développements ultérieurs sur ce point3073. 

 

B – Les éléments extérieurs au comportement réprimé. 

 

 

3069 Voir notamment en matière d’amende civile  : supra, n° 149 et s., spéc. n° 153.  
3070 Ibid.. 
3071 Sur le lien entre cet article et l’élément moral de l’infraction : Y. Mayaud, Droit pénal général, op. cit., n° 226.  
3072 Ibid.. 
3073 Cf infra, n° 791.  
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779. Deux éléments, au moins en partie extérieurs au comportement réprimé , 

sont susceptibles d’être pris en considération par le juge lors de la déclaration de 

culpabilité. Les faits à l’origine de la répression n’étant pertinents que dans la mesure 

où ils sont susceptibles d’être rattachés à une personne, les sanctions pécuniaires civiles 

supposent qu’une imputation du comportement (1) soit possible. Alors même que tous 

les éléments constitutifs seraient réunis, l’auteur du comportement peut encore 

échapper à une condamnation s’il prouve l’existence de certains éléments de 

justification (2).  

 

1 – Les sanctions pécuniaires civiles et l’imputation du 

comportement.  

 

780. Avant de s’attacher à étudier les spécificités de l’imputation du 

comportement en matière de sanctions pécuniaires civiles (b), il convient de revenir sur 

un préalable nécessaire à toute imputation : l’imputabilité (a).  

 

a – L’imputabilité du comportement. 

 

781. Une divergence nécessaire entre le régime des sanctions pécuniaires 

civiles et le droit commun de la responsabilité civile. En dépit des critiques adressées 

à cette évolution, la responsabilité civile s’est largement détachée de toute exigence de 

culpabilité morale du responsable, allant jusqu’à admettre, au sein même de la 

responsabilité pour faute, la responsabilité d’un majeur protégé ou d’un très jeune 

enfant3074. La transposition de ces solutions aux sanctions pécuniaires civiles semblerait 

fortement contestable. Quelle que soit la fonction assignée à la répression, on ne saurait 

dissuader ou punir que celui qui était capable de maîtriser ses actes, libre de les adopter 

ou non. Tel ne saurait alors être le cas de celui dont le comportement a été dicté par 

des éléments extérieurs ou dont l’état n’a pas permis d’agir librement, à qui 

l’« infraction n’est pas imputable »3075. Alors même que les différents éléments 

 

3074 Cf supra, n° 371 et s.. Adde : Ph. Le Tourneau, « La verdeur de la faute dans la responsabilité civile », RTD 
civ. 1988.505 ; « Des métamorphoses contemporaines et subreptices de la faute subjective  », in Les 
métamorphoses contemporaines de la responsabilité , IXème journées R. Savatier, PUF, Paris, 1997, p. 19 et s., 
spéc. p. 23.  
3075 L’imputabilité se comprend comme « la possibilité de mettre une responsabilité et une sanction à la charge 
d’une personne ». Dans un sens plus étroit « Elle exprime alors l’exigence d’un lien entre la volonté de l’agent et 
l’acte accompli » (P. Jourdain, « Retour sur l’imputabilité », art. préc., p. 511 et s., spéc. p. 512 et p. 514).  
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nécessaires à la répression de l’agent sembleraient réunis3076, ce dernier peut alors 

échapper à la répression du fait de contraintes extérieures (i) ou bien en raison de son 

inaptitude à comprendre ou contrôler ses actes (ii).  

 

i – La répression écartée du fait de contraintes 

extérieures. 

 

782. L’hypothèse de la force majeure. Toute considération d’éléments 

extérieurs n’est pas exclue en droit commun de la responsabilité civile. Alors que 

l’ensemble des éléments nécessaires à la mise en œuvre de la responsabilité d’un 

individu sembleraient réunis, la cause étrangère ou le fait du tiers, s’ils présentent les 

caractéristiques de la force majeure, permettront à celui contre qui l’action est dirigée 

d’échapper à sa responsabilité3077. Applicable sans difficulté aux clauses pénales, la 

force majeure est également reconnue en matière d’astreintes3078. Les théories sont 

multiples pour expliquer cet effet de la force majeure. La principale théorie 

actuellement retenue en doctrine consiste à y voir une rupture de la causalité entre le 

fait générateur et le dommage3079. Cette analyse apparaît contestable. On peut effet se 

demander comment, si la force majeure rompt le lien de causalité, celui-ci avait pu être 

démontré en premier lieu3080. D’autres théories permettent alors à expliquer les effets 

de la force majeure en droit de la responsabilité. Classiquement, l’effet exonératoire de 

la force majeure était expliqué par la suppression du caractère fautif de l’acte3081. De 

 

3076 Le rattachement de l’imputabilité à l’élément moral est débattu. Alors que ce rattachement est reconnu par 
certains auteurs, il est contesté par d’autres qui voient dans cette notion une condition de la responsabilité propre 
à la personne du délinquant (P. Jourdain, « Retour sur l’imputabilité », art. préc., p. 512). Pour cette raison, la 

question sera traitée à côté de l’élément moral.  
3077 F. Terré, Ph. Simler, Y. Lequette, F. Chénedé, Les obligations, op. cit., n° 1022 ; M. Bacache-Gibeili, Les 
obligations, La responsabilité civile extracontractuelle, op. cit., n° 532 et s.. 
3078 Sur l’évolution de la législation en matière d’astreinte, d’une prise en considération de la force majeure ou du 
cas fortuit en matière d’astreintes définitives vers la prise en compte de la cause étrangère dans la détermination 
du montant de toute astreinte : F. Guerchoun, « Astreinte », art. préc., n° 139.  
3079 F. Gréau, « Force majeure », in Répertoire de droit civil, Dalloz, 2017 (actualisation avr. 2018), n° 14.  
3080 Voir notamment : A. Touzain, « L’imputation de la responsabilité, apport de l’unité du droit au droit de la 
responsabilité civile », « L’imputation de la responsabilité, Apport de l’unité du droit au droit de la responsabilité 

civile », in M. Touzeil-Divina et M. Sweeney (dir.), Voyages en Unité(s) juridique(s) pour les dix années du 
Collectif L’Unité du Droit, éd. L’épitoge, Lextenso, coll. « Académique », vol. 2, Paris, 2015, p. 303 et s., spéc. 
p. 306 : « L’affirmation laisse songeur : que l’on puisse la reprocher au propriétaire ou qu’elle résulte d’une 
tempête, la chute du pot de fleurs n’en joue pas moins un rôle causal identique  ; qu’il se défende ou qu’il attaque, 
l’agent n’en presse pas moins la gâchette de son arme. La question n’est pas la causalité, qui est avérée  ». Voir 
cependant : F. Leduc, « Causalité civile et imputation », RLDC 2007/40, n° 9.  
3081 F. Gréau, « Force majeure », art. préc., n° 13. Il a également été soutenu que la force majeure jouait à la fois 
sur le terrain de la faute et de la causalité : F. Gréau, « Force majeure », art. préc., n° 15. Voir en jurisprudence : 
Civ. 3ème, 23 mars 2017, n° 16.12-870). Il a également été soutenu que la force majeure jouait à la fois sur le 
terrain de la faute et de la causalité : F. Gréau, « Force majeure », art. cit., n° 15. Voir en jurisprudence : Civ. 
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façon plus récente, il a été proposé d’y voir la suppression de l’imputabilité 

« physique »3082, voire de l’imputation du fait générateur à l’agent3083, lecture qui 

s’applique particulièrement bien, dans le cadre de la responsabilité civile, à la 

responsabilité du fait des choses.  

 

783. La force majeure et l’imputabilité. Il ne semble pas nécessaire de 

s’attarder ici sur les mérites de ces différentes présentations. La question se pose en 

effet sous un prisme particulier lorsqu’elle s’applique à un mécanisme répressif , dès 

lors qu’un tel mécanisme ne se conçoit qu’en cas de faute3084. De là une distinction. 

Soit la force majeure exonère l’agent dans la mesure où, un résultat étant nécessaire à 

sa répression, la force majeure s’interpose entre le fait ou l’abstention du justiciable et 

le résultat. En ce cas, l’« infraction » n’est normalement pas constituée. Cette question 

relève toutefois de l’étude du résultat du comportement3085. Soit la force majeure a 

contraint le comportement de l’agent, abolissant sa volonté3086. C’est dans cette seconde 

perspective que la question relève de l’imputabilité du comportement.  

Cette dernière hypothèse rejoint alors celle de la force ou de la contrainte, telles 

qu’envisagées à l’article 122-2 du Code pénal3087. La doctrine est cependant divisée sur 

l’assimilation de la force majeure du droit civil à la contrainte que connaît le droit 

pénal3088. En particulier, il est notamment fait état de ce que la contrainte morale est 

admise sur le fondement de l’article 122-2 du Code pénal, alors que, relevant du for 

intérieur de l’agent, elle ne paraît pas admissible sous l’angle de la force majeure3089. 

Toutefois, pour qu’une telle contrainte présente le caractère d’irrésistibilité exigé par 

l’article, elle devrait sensiblement se rapprocher du trouble psychique ou 

 

3ème, 23 mars 2017, préc.). L’effet exonératoire de la force majeure au sein des  responsabilités sans faute 
témoignerait alors d’une survivance minime de l’idée de faute au sein de ces responsabilités. Voir cependant  : P. 
Jourdain, « Retour sur l’imputabilité », art. préc., p. 527.  
3082 P. Jourdain, « Retour sur l’imputabilité », art. préc., p. 523 et s.. 
3083 A. Touzain, « L’imputation de la responsabilité, Apport de l’unité du droit au droit de la responsabilité civile  », 
loc. cit. : F. Leduc, « Causalité civile et imputation », loc. cit.. L’imputation consiste dans ce contexte à «  Mettre 
sur le compte », plus précisément, dans un sens personnel, à la charge d’une personne  : F. Leduc, « Causalité 
civile et imputation », art. préc., n° 2 et 7.  
3084 Sur la différence du rôle joué par la force majeure entre responsabilité du fait personnel et responsabilité de 
plein droit : P. Jourdain, « Retour sur l’imputabilité », loc. cit. ; F. Leduc, « Causalité civile et imputation », art. 
préc., n° 9. Sur la confusion de l’imputabilité et de l’imputation concernant la responsabilité du fait personnel, 
voir plus précisément le numéro 7 de ce dernier article.  
3085 Cf supra, n° 774.  
3086 F. Leduc, « Causalité civile et imputation », art. préc., n° 9. 
3087 E. Dreyer, Droit pénal général, op. cit., n° 747. 
3088 M. Danti-Juan, « Force majeure », Répertoire de droit pénal et de procédure pénale , Dalloz, 2015 
(actualisation oct. 2019), n° 25 et s.. 
3089 L’objection ne vaut pas lorsque l’agent agit sous l’empire d’une pression extérieure irrésistible, serait -elle 
morale.  
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neuropsychique envisagé à l’article 122-13090, ce qui renvoie alors à l’aptitude de 

l’agent à contrôler ses actes3091. Elle se rapprocherait autrement de l’action effectuée 

sous l’emprise d’un état de nécessité, ce qui se détache alors de l’imputabilité du 

comportement dans la mesure où l’agent a choisi d’agir 3092.  

À s’en tenir à la contrainte physique, les deux notions se rapprochent 

sensiblement3093. En tout état de cause, il est certain que celui dont le comportement a 

été imposé par une contrainte imprévisible et irrésistible ne saurait engager sa 

responsabilité, pénale ou civile3094. La solution doit sans débat s’appliquer aux 

sanctions pécuniaires civiles. Les différentes hypothèses actuellement visées par de 

telles sanctions rendent certes improbable la caractérisation d’une contrainte. On 

imagine mal comment un individu agirait en justice sous l’emprise d’une force 

irrésistible, ou comment un commerçant serait irrésistiblement contraint de soumettre 

ses partenaires à une clause créant un déséquilibre significatif dans leurs obligations. 

Dans les rares hypothèses où un cas de force majeure pourrait être à l’origine d’un 

comportement réprimé par une sanction pécuniaire civile, telle la défaillance de 

témoins ou la rupture brutale des relations commerciales du fait de la disparition de 

l’entreprise dans des circonstances extrêmes, sa caractérisation devrait cependant 

produire un effet exonératoire.  

 

ii – La répression écartée du fait de l’inaptitude de 

l’agent à comprendre ou contrôler ses actes.  

 

784. Les différences d’exigence d’imputabilité entre responsabilités civile 

et pénale. L’objectivisation de la faute civile, déjà évoquée3095, est trop connue pour 

qu’il soit nécessaire d’en réexposer les étapes. Il résulte de cette évolution qu’une  

 

3090 E. Dreyer, Droit pénal général, op. cit., n° 802. Voir cependant : M. Danti-Juan, « Force majeure », art. préc., 
n° 21.  
3091 Cf infra, n° 784 et s..  
3092 P. Jourdain, « Retour sur l’imputabilité », art. cit., p. 524 ; M. Danti-Juan, « Force majeure », art. cit., n° 22 
et s..  Sur cette question, cf infra, n° 791. Sur le rapprochement entre la force majeure du droit civil et l’état de 
nécessité : H. Rouidi, « Une notion pénale à l’épreuve de la responsabilité civile  : les faits justificatifs », RSC 
2016.17. 
3093 P. Jourdain, « Retour sur l’imputabilité », loc. cit.. Il est certes fréquemment objecté que la force majeure est 
appréciée in abstracto et la contrainte in concreto (M. Danti-Juan, « Force majeure », art. préc., n° 26), mais une 
telle présentation apparaît incertaine.  
3094 F. Leduc, « Causalité civile et imputation », art. préc., n° 9 : « Dans la responsabilité pour faute, si le 
défendeur parvient à démontrer qu’il a agi sous l’emprise d’une cause étrangère insurmontable, il établit par là 
même que son comportement n’a pas été anormal, puisqu’il a été conforme à celui qu’aurait eu le bon père de 
famille dans les mêmes circonstances. En d’autres termes, la force majeure efface la faute  ». 
3095 Cf supra, n° 372. G. Viney, « La doctrine de la faute dans l’œuvre de Henri, Léon et Jean Mazeaud  », art. 
préc. 
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personne privée de tout discernement, en raison de son âge ou d’une altération, 

temporaire ou permanente3096, de ses facultés, peut être déclarée civilement responsable 

sur le terrain de la responsabilité pour faute. De telles solutions ne sont évidemment 

pas admises en droit pénal3097. Pour les majeurs, l’article 122-1 du Code pénal vise les 

hypothèses dans lesquelles un « trouble psychique ou neuropsychique » a aboli le 

discernement de l’agent, entraînant de ce fait son irresponsabilité, ou a «  altéré son 

discernement ou entravé le contrôle de ses actes », auquel cas les sanctions prononcées 

doivent être atténuées3098. À s’en tenir à la première hypothèse, l’agent privé de toute 

capacité de discernement au moment des faits échappera à la répression. Un tel trouble 

est apprécié in concreto et ne se confond pas avec les différentes mesures de protection 

des majeurs3099. Pour les mineurs, l’article 122-8 du Code pénal limite implicitement 

leur responsabilité pénale aux cas dans lesquels ils sont reconnus capables de 

discernement. 

 

785. L’absence de discernement et les sanctions pécuniaires civiles. Les 

différentes fonctions attachées aux sanctions pécuniaires civiles militent sans conteste 

en faveur d’une reprise des solutions pénales3100. On ne saurait en effet dissuader ou 

réprimer que celui qui pouvait comprendre ou maîtriser ses actes. La qualification 

civile de la sanction semble, à cet égard, parfaitement indifférente 3101. Cette question 

n’a pour l’instant pas soulevé de réelles difficultés, ce dont on ne saurait s’étonner  : les 

différentes hypothèses dans lesquelles des sanctions pécuniaires civiles sont instaurées, 

notamment celles réalisées à l’occasion d’actes juridiques3102, semblent peu 

compatibles avec la situation d’un jeune enfant ou d’une personne souffrant d’un e 

abolition de son discernement. En une hypothèse au moins, la Cour de cassation a 

pourtant semblé admettre la prise en compte de la situation de la personne pour justifier 

 

3096 C. civ., art. 414-3 : « Celui qui a causé un dommage à autrui alors qu’il était sous l’empire d’un trouble mental 
n’en est pas moins obligé à réparation ».  
3097 Voir, nuançant la distinction entre responsabilité pénale et responsabilité civile sur ce point  : G. Beaussonie, « La 

personnalité juridique en droit pénal », in Mélanges en l’honneur du Professeur C. Neirinck, LexisNexis, Paris, 2015, p. 157, 

n° 17. 
3098 Sur l’adaptation des peines, cf infra, n° 814.  
3099 E. Dreyer, Droit pénal général, op. cit., n° 791.  
3100 Voir déjà : S. Carval, La responsabilité civile dans sa fonction de peine privée , op. cit., n° 297 ainsi que la 
jurisprudence citée par l’auteur : Civ. 1re, 9 nov. 1983, n° 81-16.549. La Cour avait considéré, au sujet de la faillite 
personnelle et des autres sanctions visées dans l’arrêt que les textes visés «  édictent des sanctions et des 
déchéances, impliquent, pour leur application que les faits qu’ils répriment puissent être imputés à la faute de leur 
auteur ». L’auteur souligne cependant elle-même que la jurisprudence ne semble pas toujours en ce sens.  
3101 Voir en ce sens : C. Grare, Recherches sur la cohérence de la responsabilité dél ictuelle, op. cit., n° 459.  
3102 Cf supra, n° 64, in fine.  
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la mise à l’écart d’une amende civile. Dans un arrêt du 9 mai 19963103, une personne 

souffrant d’un lourd handicap avait agi en responsabilité à l’encontre de la Caisse 

primaire d’assurance maladie en demande d’indemnité chômage, droits dépendant de 

la seule rupture du contrat de travail et non de l’invalidité de la personne. La demande 

en justice ayant été rejetée pour ce motif, la cour d’appel considéra, toutefois, « qu'eu 

égard à la nature particulière de l'affaire et à la gravité du handicap de l'assurée  » le 

recours ne pouvait être jugé abusif, excluant de ce fait le prononcé d’une amende civile. 

La Cour de cassation valida cette interprétation. Un rôle semble ainsi reconnu aux 

particularités de la personne dans la caractérisation du comportement réprimé d’une 

amende civile. Il est toutefois difficile de porter une appréciation certaine sur 

l’approbation donnée par la Cour de cassation. La motivation est, en effet, peu claire 

sur l’importance accordée à la « nature particulière de l’affaire » et celle accordée à 

« la gravité du handicap ». De plus, le handicap ne se confond pas avec le défaut de 

discernement. La cour d’appel ne s’était d’ailleurs pas appuyée sur cet élément pour 

écarter la répression d’un individu responsable d’un abus de droit en justice, ce 

qu’aurait commandé la prise en compte de l’absence d’imputabilité, mais pour nier 

l’existence d’un tel abus. Faut-il alors en déduire que l’état de détresse dans lequel se 

trouvait la personne justifiait la formulation de demandes fantaisistes ? La motivation 

laisse incertain.  

À l’exception de cet arrêt, inédit et à la motivation peu convaincante, il paraît 

difficile de fournir des exemples d’une prise en compte de l’imputabilité dans 

l’infliction d’une sanction pécuniaire civile, ce dont on ne saurait s’étonner : les 

différentes hypothèses dans lesquelles des sanctions pécuniaires civiles sont instaurées, 

notamment celles réalisées à l’occasion d’actes juridiques3104, semblent peu 

compatibles avec la situation d’un jeune enfant ou d’une personne souffrant d’une 

abolition de son discernement.  

 

786. L’amende civile et la représentation. De nombreuses amendes civiles 

étant prononcées à l’occasion d’actes juridiques, on pourrait cependant s’interroger sur 

la difficulté spécifique que soulève l’hypothèse de la représentation légale d’une 

personne privée de tout discernement, spécialement concernant l’exercice de l’action  

 

3103 Soc., 9 mai 1996, n° 94-18.333.  
3104 Cf supra, n° 64, in fine.  
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en justice3105. Le représentant n’agissant pas en son nom ni pour son compte, ce dernier 

ne devrait normalement pas pouvoir être condamné, sur le fondement de l’article 32 -1 

du Code de procédure civile, au paiement d’une amende civile3106. Le représenté n’étant 

pas capable de discernement, il ne servirait à rien de lui infliger une peine.  En l’absence 

d’un texte spécifique, on pourrait pour l’heure conclure au refus du prononcé d’une 

amende civile dans cette hypothèse. Il ne saurait en être autrement que lorsque la 

possibilité de prononcer l’amende civile contre le représentant légal est expressément 

prévue3107. 

 

787. Conclusion. La nécessité de recourir à une appréciation du discernement 

de l’agent dans le cadre d’une condamnation à une sanction pécuniaire privée apparaît 

ainsi pratiquement inexistante en droit positif. Elle se révèlerait, en droit prospectif, 

dans le cas où des sanctions pécuniaires civiles viendraient à réprimer des 

comportements réalisables en l’absence de tout discernement, rendant utile l’adoption 

d’un texte limitant l’infliction de telles sanctions aux seules personnes dotées de 

discernement3108.  

 

b – L’imputation du comportement au sens strict.  

 

788. La personnalité des peines et les sanctions pécuniaires civiles3109. Le 

principe de personnalité des peines correspond à une règle en apparence évidente : 

seule la personne qui a personnellement participé aux faits reprochés peut-être 

condamnée. Le principe admet cependant des exceptions ou des inflexions au sein 

même du droit pénal3110. Aussi remarquables que puissent être ces exceptions, elles ne 

sont en rien comparables avec l’imputation spécifique que connaît la responsabilité 

 

3105 Voir sur la représentation en justice des personnes protégées : D. Cholet, « Assistance et représentation en 
justice », in Répertoire de procédure civile, Dalloz, 2017 (actualisation déc. 2019), n° 23.  
3106 Voir, au sujet d’un cas de représentation conventionnelle : Civ. 2ème, 15 mai 2014, n° 13-18.026. 
3107 CPP, art. 177-2, 212-2, al.3 : « Lorsque la partie civile est une personne morale, l'amende civile peut être 
prononcée contre son représentant légal, si la mauvaise foi de ce dernier est établie  ».  
3108 Un tel texte n’était pas proposé par les différents projets de réforme du droit de la responsabilité civile dans 
la mesure où, limitant le recours à des sanctions pécuniaires civiles à des fautes qualifiées supposant un certain 
degré de conscience, il aurait semblé faire double emploi. 
3109 Sur la sanction d’une personne physique représentant une personne morale  : Cf supra, n° 427.  
3110 Voir par exemple : A. Demichel, « Le droit pénal marche en arrière », art. préc., I-B ; P. Bouzat, Traité de 
droit pénal et de criminologie, art. préc., n° 329 ; J. Kullmann, « Amendes pénales et amendes administratives 
infligées au dirigeant : pour une assurance raisonnée », JCP E 2009, 1226, n° 8 et s.. Certains auteurs parlent 
également d’une « exception indirecte » (E. Dreyer, Droit pénal général, op. cit., n° 984) concernant la faculté 
du juge de prononcé des peines solidaires. Il convient de remarquer que les amendes civiles d onnent parfois 
également lieu à des condamnations solidaires. Voir par exemple  : Com., 18 oct. 2016, n° 15-13.834. 
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civile dans les cas de responsabilité du fait d’autrui3111. La transposition de cette 

responsabilité spécifique aux sanctions pécuniaires civiles semble devoir être 

exclue3112.  

Sans aller jusqu’à admettre des exceptions aussi manifestes au caractère 

personnel de la peine, les sanctions pécuniaires civiles connaissent des inflexions 

certaines de ce principe. De telles inflexions s’illustrent spécialement en cas de 

disparition de la personne morale antérieurement à sa condamnation3113. En droit pénal 

entendu strictement, la transmission des amendes en cas de disparition de l’auteur, 

personne physique ou morale, n’est par principe possible que dans le cas où la 

condamnation a été prononcée antérieurement à cette disparition 3114. S’éloignant de ce 

principe, la Chambre commerciale de la Cour de cassation affirma, dans un arrêt du 

21 janvier 2014 « que le principe de la personnalité des peines, résultant des articles 8 

et 9 de la Déclaration de 1789, ne fait pas obstacle au prononcé d'une amende civile à 

l'encontre de la personne morale à laquelle l'entreprise a été juridiquement 

transmise »3115 et ce, alors même que la fusion d’une société a pour effet d’entraîner sa 

 

3111 Pour une analyse de la responsabilité du fait d’autrui sous l’angle spécifique de l’imputation, voir notamment  : 
F. Leduc, « Causalité et imputation », art. préc., n° 7.  
3112 Réserve faite, dans le cas où la qualification de sanction pécuniaire civile du mécanisme particulier 
d’évaluation de l’« indemnisation » en matière de contrefaçon serait retenue (cf supra, n° 287). Une fois encore, 
le caractère mixte d’une telle sanction conduirait à un résultat peu satisfaisant sur le plan répressif. Sur les 
solutions spécifiques retenues historiquement en matière d’amendes douanières  : cf supra, n° 41. Pour une 
démonstration de la nécessité d’exclure les cas de responsabilité du fait d’autrui en matière de peines privées  : S. 
Carval, La responsabilité civile dans sa fonction de peine privée, op. cit., n° 298. En matière d’amendes civiles 
voir : F. Rousseau, « Projet de réforme de la responsabilité civile, l’amende civile face aux principes directeurs 
du droit pénal », art. préc., n° 20. Pour une admission ancienne de l’application du principe de personnalité des 
peines en matière d’amende civile, concernant les amendes applicables aux officiers d’état civil  : M. Leroy, « Des 
amendes prévues par le Code civil pour sanctionner les infractions commises en matière d'état civil et de 
mariage », art. préc..  
3113 Voir toutefois, en cas de sous-location d’un appartement en violation des règles fixées à l’article L.  631-7 du 
Code de la construction et de l’habitation entraînant une condamnation sur le fondement de l’article L.  651-2 du 
même code : Com., 12 juill. 2018, n° 17-20.654, B. Waltz-Teracol, « Amende civile en matière de meuble 
touristique : illustration d’une difficile articulation entre les dispositions civilistes et une sanction de nature 
punitive », GP 2018/34, p. 23. 
3114 Pour une analyse de ces solutions, voir par exemple : M. Brenaut, Le renouveau des mesures de sûreté en droit 
pénal français, op. cit., n° 138 ; B. de Lamy, « La transmission d’une amende par voie successorale », RSC 
2013.430. 
3115 Com., 21 janv. 2014, art. préc., L. de Graëve, « Réflexions sur le souhait de remettre les pendules (de la 
matière répressive) à l’heure (à propos de Cass. crim., 22 janv. 2014, n°  12-83.579 et Cass. com. 21 janv. 2014, 
n° 12-29.166) », art. préc. ; H. Barbier, « Faveur pour la transmission de l’obligation lors d’une transmission 
d’entreprise », art. préc. ; M.-C. Sordino, « Spécificité de l’application du principe de personnalité des peines en 
matière économique », art. préc. ; N. Mathey, « Principe de personnalité des peines et transmission de 
l’imputabilité en matière de pratiques restrictives  », CCC 2014, comm. 91 ; V. Peltier, « L’application du principe 
de personnalité des peines à l’amende civile », Dr. pén. 2014, comm. 49 ; L. Constantin, « Prononcé d’une amende 
civile : le principe de la personnalité des peines hors-jeu ? – Cour de cassation, com. 21 janvier 2014 », AJCA 
2014.41 ; J.-D. Bretzner, « Les tribulations du principe de la personnalité des peines en cas de fusion absorption », 
RLC 2014/40 ; A. Couret, « Fusion : la transmission à la société absorbante de l’amende civile sanctionnant le 
comportement de l’absorbée », BJS 2014/3, p. 180 ; M. Béhar-Touchais, « De l’entreprise comme sujet du droit 
des pratiques restrictive de concurrence », RDC 2014/3, p. 415. 
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dissolution3116. Une telle solution, bien qu’elle semble cohérente avec les solutions 

retenues en matière de pratiques anticoncurrentielles3117, paraît en revanche contraire à 

la compréhension du principe de personnalité des peines tel que retenu en droit 

pénal3118. On ne saurait contester qu’une telle solution présente des avantages, 

spécialement en matière économique : elle permet notamment d’échapper aux risques 

d’une fraude consistant pour la société à l’origine de pratiques restrictives de 

concurrence à organiser son absorption afin d’échapper aux risques de 

condamnation3119. Dès lors que le principe de personnalité des peines est consacré à un 

 

3116 M. Cozian, A. Viandier, F. Deboissy, Droit des sociétés, op. cit., n° 1942. Toujours en matière de pratique 
restrictive de concurrence, la Cour de cassation a admis la mise en cause d’une société mè re en cas de contrôle de 
ses filiales total sur ses filiales et franchisés : Com., 5 juill. 2016, n° 14-27.030, F. Buy, « Rupture brutale des 
relations commerciales établies : panorama 2016 », préc. ; L. Arcelin, « La conquête du droit du marché par la 
notion d’entreprise », art. préc. ; M. Chagny, « Jurisprudence : La règle sur la rupture brutale entre droit spécial 
de la concurrence et droit commun de la responsabilité civile », RTD com. 2016.719. Cet arrêt est toutefois moins 
notable dès lors qu’il se prononçait exclusivement sur le terrain de la responsabilité civile classique.  
3117 On peut remarquer que l’article L.  464-2 du Code de commerce, qui prévoit le pouvoir de sanction de 
l’Autorité de la concurrence, fait expressément référence aux entreprises et  non aux personnes morales. Voir par 
exemple : R. Amaro, Le contentieux privé des pratiques anticoncurrentielles. Étude des contentieux privés 
autonome et complémentaire devant les juridictions judiciaires, op. cit., n° 807 ; O. Ancelin-Menais, 
« L’imputabilité des pratiques anticoncurrentielles », JCP E 2008, 1428. Sur la prise en compte similaire de la 
notion d’entreprise en matière de pratiques anticoncurrentielles et de pratiques restrictives de concurrence  : J.-B. 
Perrier, G. François, A. Fiorentino, S. Tisseyre, J.-F. Riffard, M. Morand, F. Buy, J. Theron, L. Neyre, 
« Chronique éthique de l’entreprise (novembre 2012 – mars 2014) (suite et fin), LPA 2014/166, p. 6 ; M. Chagny, 
« Jurisprudence : La règle sur la rupture brutale entre droit spécial de la concurrence et droit commun de la 
responsabilité civile », art. préc. ; H. Barbier, « La regrettable distinction entre sanctions pénales et sanctions 
administratives ou civiles afin d’en déterminer leur transmissibilité en cas de fusion  », art. préc.. Voir, concernant 
la jurisprudence de la Cour de cassation concernant les sanctions prononcées par l’ancien Conseil de la 
concurrence : Com., 28 janv. 2003, n° 01-00.528 : « Mais attendu, d'une part, que dès lors qu'il n'était pas contesté 
qu'à la suite de la fusion dont elle se prévalait, la société Domoservices maintenance avait assuré la continuité 
juridique et économique de la société Domoservices Ouest, ce dont il résultait que l'assiette de la sanction devait 
légalement être déterminée par son seul chiffre d'affaires ». La Cour de cassation admet même la transmission à 
une nouvelle personne morale d’une sanction administrative en l’absence de fusion-absorption, dès lors que la 
personne morale en cause a repris les moyens humains et matériels de la société à l’origine des pratiques : Com., 
28 févr. 2006, n° 05-21.138, E. Chevrier, « Imputabilité des pratiques anticoncurrentielles en cas de transfert 
d'entreprise », D. 2006.781. Voir néanmoins, contestant la continuité de la solution retenue en matière de prati ques 
restrictives de concurrence avec ces solutions : J.-D. Bretzner, « Les tribulations du principe de la personnalité 
des peines en cas de fusion absorption », art. préc.. Pour un résumé des solutions retenues par l’AMF sur le terrain 
du principe de personnalité des peines : T. Oun-Tat, D. Hervey, « Enjeux actuels liés à l’application par l’AMF 
des principes de proportionnalité et de personnalité des peines  », BJB 2016/7-8, p. 339. Voir toutefois sur les 
solutions historiquement retenues en matière de scission :  R. Vabres, « Fasc. 1151 : Autorité des marchés 
financiers. – Pouvoir de sanction », in J-Cl. Banque – Crédit – Bourse, LexisNexis, 2014 (mise à jour sept. 2018), 
n° 8.  
3118 La Cour de cassation applique en ce cas l’article 6 du Code de procédure pénale en cas de mort du prévenu : 
Crim., 18 févr. 2014, n° 12-85.807 : « Attendu qu'il se déduit de l'article 6 du code de procédure pénale que la 
fusion-absorption faisant perdre son existence juridique à la société absorbée, l'action publique est éteinte à  son 
égard ». Pour une étude des solutions retenues par la Cour de cassation en cas de fusion et sur la compatibilité 
avec la position de la Cour de justice de l’Union européenne : I. M. Barsan, « La personnalité des peines appliquée 
aux personnes morales en cas de fusion », Rev. soc. 2018.156, n° 16 et s.. Voir notamment, concernant l’admission 
de la transmission d’une amende pénale lors de la fusion-absorption : CJUE, Modelo Continente Hipermercados 
SA, 5 mars 2015, aff. C-343/13, C. Mascala, « Droit pénal des affaires », D. 2015.1506. Voir pour une solution 
postérieure et contraire de la Cour de cassation : Crim., 25 oct. 2016, n° 16-80.366, R. Dalmau, « La société 
absorbante ne peut toujours être poursuivie pour les infractions commises par la société absorbée », D. 2016.2606. 
Sur les problèmes soulevés du point de vue de la personnalité des peines par toute sanction pécuniaire  : B. Bouloc, 
Pénologie, Exécution des sanctions, Adultes et mineurs , op. cit., n° 52. 
3119 N. Mathey, « Principe de personnalité des peines et transmission de l’imputabilité en matière de pratiques 
restrictives », art. préc.. Pour un raisonnement similaire en matière de compliance : M.-A. Frison-Roche, 
« Compliance et personnalité », art. préc. ; M. Béhar-Touchais, « De l’entreprise comme sujet du droit des 
pratiques restrictive de concurrence », art. préc..  
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niveau constitutionnel, on pouvait cependant s’interroger sur la validité d’une telle 

solution.  

 

789. La constitutionnalité et la conventionnalité de la solution. La question 

fut expressément posée en 2016 au Conseil constitutionnel à l’occasion d’une question 

prioritaire de constitutionnalité posée dans une affaire semblable à celle ayant conduit 

à l’arrêt du 21 janvier 20143120. Le Conseil conclut à la validité de la solution. Pour 

retenir une telle solution, il rappela qu’« Appliqué en dehors du droit pénal, le principe 

selon lequel nul n'est punissable que de son propre fait peut faire l'objet d'adaptations, 

dès lors que celles-ci sont justifiées par la nature de la sanction et par l'objet qu'elle 

poursuit et qu'elles sont proportionnées à cet objet »3121. Reprenant l’argumentation de 

la Cour de cassation concernant l’applicabilité de l’ancien article L.  442-6 du Code de 

commerce à la société absorbante, le Conseil affirma que les dispositions contestées 

telles qu’interprétées « ne méconnaissent pas, compte tenu de la mutabilité des formes 

juridiques sous lesquelles s'exercent les activités économiques concernées, le principe 

selon lequel nul n'est punissable que de son propre fait  »3122. Quoique certains auteurs 

aient pu regretter le manque de cohérence des solutions retenues3123, il faut reconnaître 

que les différentes raisons d’admettre une atténuation des principes pénaux appliqués 

hors du droit pénal se rencontrent particulièrement concernant la transmission d’une 

amende civile en cas de fusion-absorption de la société à l’origine des pratiques3124. 

De façon plus récente, la Cour européenne des droits de l’homme fut appelée à 

se prononcer sur cette même question et sur la compatibilité de la solution retenue avec 

l’article 6§2 de la Convention, sur laquelle la Cour fonde le principe de personnalité 

des peines3125. Se plaçant dans la droite ligne de la position retenue par le Conseil 

constitutionnel, la Cour considéra « que cette approche fondée sur la continuité 

économique de l’entreprise, qui vise à prendre en compte la spécificité de la situation 

 

3120 CC, Décision n° 2016-542 QPC, préc., M. Béhar-Touchais, « Une amende civile peut être prononcée à 
l’encontre de la société absorbante pour des pratiques restrictives de concurrence commises par la société 
absorbée », RDC 2016/4, p. 683 ; E. Juen, « Vers la consécration de dommages-intérêts punitifs en droit 
français », art. préc. ; D. Ferrier, « Concurrence-Distribution », D. 2017.881 ; L. Arcelin, « “L’adaptabilité” du 
principe de personnalité des peines aux sanctions administratives du droit économique  », AJ Contrats d’affaire – 
Concurrence – Distribution, 2016.338 ; H. Barbier, « La regrettable distinction entre sanctions pénales et 
sanctions administratives ou civiles afin d’en déterminer leur transmissibilité en cas de fusion  », art. préc.. 
3121 CC, Décision n° 2016-542 QPC, préc., considérant n° 6.  
3122 CC, Décision n° 2016-542 QPC, préc., considérant n° 10.  
3123 H. Barbier, « La regrettable distinction entre sanctions pénales et sanctions administratives ou civiles afin 
d’en déterminer leur transmissibilité en cas de fusion  », art. préc.. 
3124 Cf supra, n° 578.  
3125 Voir par exemple : CEDH, Nitschke c. Suède, 27 sept. 2007, n° 6301/05, § 52. 
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générée par la fusion-absorption d’une société par une autre, ne contrevient pas au 

principe de la personnalité des peines tel qu’il se trouve garanti par la Convention  »3126. 

 

790. Les sanctions pécuniaires civiles et la complicité. Il peut sembler 

contestable d’évoquer la problématique de la complicité au sein d’un paragraphe 

consacré à l’imputation, dès lors que le complice, lorsqu’il est réprimé, l’est en raison 

d’un comportement personnel. Ces thématiques ne semblent pourtant pas totalement 

étrangères, la complicité étant parfois présentée comme une « criminalité 

d’emprunt »3127, justifiant le caractère accessoire de la responsabilité du complice. En 

droit pénal, il résulte de l’article 121-7 du Code pénal que celui qui exécute 

positivement et intentionnellement, à l’égard de l’auteur d’une infraction pénale, un 

acte d’aide ou d’assistance, antérieur ou concomitant à un crime ou un délit ou qui 

provoque ou donne des instructions visant à la commission de l’infraction3128 est 

complice. En application de l’article 121-6 du même code, le complice est puni en ce 

cas comme auteur de l’infraction3129. Exception faite des cas dans lesquels la 

responsabilité civile est instrumentalisée afin de constituer une peine privée, la 

transposition d’une telle solution ne semble pouvoir s’appliquer par principe en matière 

de sanctions pécuniaires civiles légalement consacrées, et plus particulièrement ne 

semble pas pouvoir s’appliquer en matière d’amendes civiles, du moins en droit positif. 

En effet, l’article 121-6 du Code pénal ne concerne que les sanctions pénales stricto 

sensu et ne saurait, sans une intervention législative, s’appliquer aux sanctions 

pécuniaires civiles. Dès lors, soit l’ensemble des personnes impliquées pourront se voir 

imputer les différents éléments constitutifs de « l’infraction », auquel cas chaque 

personne pourra être poursuivie comme auteur, soit, en l’absence d’un texte particulier, 

la sanction ne leur sera pas applicable.  

 

2 – Les sanctions pécuniaires civiles et la justification du 

comportement. 

 

 

3126 CEDH, Carrefour France c. France, préc., § 47.  
3127 Y. Mayaud, Droit pénal général, op. cit., n° 383.  
3128 Sur l’ensemble de ces conditions : Y. Mayaud, Droit pénal général, op. cit., n° 387 et s..  
3129 Et non « comme l’auteur » du fait de la reconnaissance de la responsabilité pénale des personnes morales  : Y. 
Mayaud, Droit pénal général, op. cit., n° 390.  
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791. Les faits justificatifs et le droit civil. Le droit pénal général admet, en 

certaines hypothèses, que l’auteur d’un comportement normalement réprimé échappe à 

une condamnation en raison d’éléments venant justifier son comportement . De tels 

éléments de justification se distinguent théoriquement de la force majeure en ce qu’ils 

supposent la « conscience de ses actes et [la] liberté de choix »3130. Ces causes 

d’irresponsabilité, parfois qualifiées de faits justificatifs, se trouvent inscrites aux 

articles 122-4 et suivants du Code pénal3131 : autorisation de la loi ou commandement 

de l’autorité légitime, légitime défense et état de nécessité. En de telles hypothèses, 

l’acte perd son caractère infractionnel3132. Les sanctions pécuniaires civiles échappant 

par principe à l’emprise des textes régissant la répression pénale, ces causes de 

justification ne trouvent normalement pas à s’y appliquer 3133. Toutefois, on peut 

souligner une certaine « transposition »3134 de ces faits en droit civil.  

 

792. Les incertitudes. La mesure de cette transposition apparaît toutefois 

incertaine. La Cour de cassation a parfois admis que les faits justificatifs du droit pénal 

conduisent à l’irresponsabilité civile de celui qui en bénéficie, tant en matière de 

responsabilité pour faute, que de responsabilité objective3135. Ces jurisprudences, 

relativement anciennes, ne permettent pas de clore toute incertitude 3136. Sans s’attarder 

dans le cadre des présents développements sur les justifications permettant d’expliquer 

 

3130 H. Rouidi, « Une notion pénale à l’épreuve de la responsabilité civile : les faits justificatifs », art. préc., n° 26. 
La différence entre force majeure et état de nécessité soulève cependant fréquemment des difficultés.  
3131 Sur les faits justificatifs spéciaux, voir par exemple : Y. Mayaud, Droit pénal général, op. cit., n° 403. 
3132 E. Dreyer, Droit pénal général, op. cit., n° 1193.  
3133 Ainsi que le souligne un auteur « le Code civil ne souffle mot sur la notion de fait justificatif  » (F. Rousseau, 
L’imputation de la responsabilité pénale , Dalloz, coll. « Nouvelle Bibliothèques de Thèses », Paris, 2009, n° 169. 
Voir toutefois, dans une perspective historique : J. Pélissier, « Faits justificatifs et action civile », D. 1963.121). 
On ne saurait pas exemple voir dans l’absence de condamnation pour rupture brutale du fait d’une crise 
conjoncturelle (voir, concernant une action indemnitaire : Com., 8 nov. 2017, n° 16-15.285, « Rupture brutale des 
relations commerciales : portée de la crise conjoncturelle », D. 2017.2552 ; D. Ferrier, « Concurrence-
Distribution », D. 2018.865) une application d’un mécanisme similaire à l’état de nécessité prévu à l’article 122 -
7 du Code pénal. Simplement, le juge semble ajouter au texte légal une exigence tenant au caractère  injustifié de 
la rupture.  
3134 Utilisant cette expression : F. Rousseau, L’imputation de la responsabilité pénale , op. cit., n° 169 ; Ph. Brun, 
Responsabilité civile extracontractuelle , op.cit., n° 341. Voir notamment : J. Dingome, Le fait justificatif en droit 
de la responsabilité civile, Thèse dactyl., sous la dir. de G. Viney, Université Panthéon-Sorbonne, Paris I, soutenue 
en 1986. Relativisant la similarité des notions en droit pénal et en droit civil : M. Bacache-Gibeili, Les obligations, 
La responsabilité civile extracontractuelle , op. cit., n° 157 et s.. Voir particulièrement sur l’état de nécessité  : op. 
cit., n° 158.  
3135 Pour une admission expresse de la prise en compte de l’autorisation de la loi tirée de l’article 73 du Code de 
procédure pénale en matière de responsabilité pour faute et de responsabilité du fait des choses  : Civ. 2ème, 10 juin 
1970, n° 69-10.153, G. Durry, « Responsabilité civile », RTD civ. 1971.139, spéc. p. 146, n° 6. Concernant la 
censure, en raison d’un cas de légitime défense, de la décision d’appel ayant admis la responsabilité du fait des 
choses consécutivement à un coup de feu : Civ. 2ème, 22 avr. 1992, n° 90-14.586, P. Jourdain, « Responsabilité 
civile », RTD civ. 1992.766, spéc. p. 768, n° 2. Voir également : Pau, 10 sept. 2009, n° 08/00559, T. Potaszkin, 
« Affaire de l’ourse Cannelle : action civile et état de nécessité », D. 2010.484 ; H. Rouidi, « Une notion pénale 
à l’épreuve de la responsabilité civile : les faits justificatifs », art. préc., n° 15 et 16.  
3136 H. Rouidi, « Une notion pénale à l’épreuve de la responsabilité civile  : les faits justificatifs », art. préc., n° 3.  
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de façon autonome l’absence de responsabilité civile en présence d’un fait 

justificatif3137, on peut remarquer que certains auteurs plaident pour une limitation des 

effets des faits justificatifs en droit civil, autrement dit pour le maintien, dans certaines 

hypothèses, de la responsabilité civile en présence de faits justificatifs pénaux. Tel est 

d’abord le cas en présence d’une responsabilité objective. Il a logiquement été souligné 

que l’exonération de la responsabilité civile en présence d’un fait justificatif était 

contradictoire avec l’explication la plus répandue du mécanisme, à savoir la 

neutralisation de l’élément légal de l’infraction3138 : alors que cette neutralisation peut 

expliquer l’absence de faute civile3139, elle ne devrait, par exemple, pas empêcher de 

caractériser un cas de responsabilité du fait des choses, au moins lorsque le fait 

justificatif est l’état de nécessité3140. Il conviendrait autrement de reconnaître que l’idée 

de faute n’est pas absente de la responsabilité objective ou que les faits justificatifs 

sont une cause générale d’irresponsabilité3141.  

Enfin, on peut remarquer que les différents projets de réforme du droit de la 

responsabilité civile ne procèdent pas à de telles distinctions : tant l’avant de projet de 

réforme sous la direction de Pierre CATALA
3142, le projet réalisé sous la direction de 

Monsieur TERRÉ
3143 que le projet de réforme du droit de la responsabilité civile réalisé 

par le bureau du droit des obligations de la Chancellerie 3144 prévoient ainsi une 

exclusion de la responsabilité civile en présence de faits justificatifs.  

 

793. Une transposition naturelle aux sanctions pécuniaires civiles. 

Pleinement effectifs dans le champ de la responsabilité pénale, quasi -unanimement 

souhaités au sein de la responsabilité civile, les faits justificatifs des articles 122 -4 et 

 

3137 H. Rouidi, « Une notion pénale à l’épreuve de la responsabilité civile  : les faits justificatifs », art. préc., n° 18 
et s.. Concernant la responsabilité pour faute et l’absence d’écart avec le comportement d’un individu 
normalement diligent : F. Rousseau, L’imputation de la responsabilité pénale, op. cit., n° 170.  
3138 Cf infra, note n° 3146.  
3139 H. Rouidi, « Une notion pénale à l’épreuve de la responsabilité civile : les faits justificatifs », art. préc., n° 20 ; 
E. Dreyer, Droit pénal général, op. cit., n° 1194.   
3140 E. Dreyer, Droit pénal général, n° 1195. L’auteur démontre en effet qu’en présence d’une autorisation de la 
loi ou d’un commandement de l’autorité légitime, le dommage était licite, entraînant l’absence de responsabilité 
de l’auteur. En cas de légitime défense, c’est cette fois la faute de la victime qui semble écarter son droit à 
indemnisation. H. Rouidi, « Une notion pénale à l’épreuve de la responsabilité civile : les faits justificatifs », art. 
préc., n° 29 et n°33 sur la légitime défense vraisemblable. M. Danti -Juan, « État de nécessité », in Répertoire de 
droit pénal et de procédure pénale, Dalloz, 2015 (actualisation oct. 2019), n° 55 et s.. Voir par ailleurs les 
nombreuses références citées par : F. Rousseau, L’imputation de la responsabilité pénale, op. cit., note n° 1295.  
3141 P. Jourdain, « Responsabilité civile », RTD civ. 1992.766, art. préc.. En cas de rattachement des faits 
justificatifs aux conditions de l’imputation : F. Rousseau, L’imputation de la responsabilité pénale, op. cit., 
n° 171.  
3142 Art.1352, al. 3.  
3143 Art. 45.  
3144 Art. 1257.  
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suivant du Code pénal paraissent naturellement appelés à s’appliquer aux sanctions 

pécuniaires civiles. On pourrait certes objecter qu’alors que l’exclusion des sanctions 

pécuniaires civiles du champ de la responsabilité pénale est expresse, l’inclusion de ces 

sanctions dans le domaine de la responsabilité civile est contestable3145, si bien que 

l’admission des faits justificatifs au sein de la responsabilité civile n’impliquerait pas 

de façon nécessaire que ces faits doivent s’appliquer aux sanctions pécuniaires civiles. 

Toutefois, quelles que soient les raisons justifiant l’effet produit par les faits 

justificatifs, aucune ne semble s’opposer sérieusement à leur consécration en matière 

de sanctions pécuniaires civiles.  

Une analyse classique consiste à affirmer que les faits justificatifs 

neutraliseraient l’élément légal de l’infraction3146. De façon plus profonde, une telle 

solution serait justifiée par un arbitrage des valeurs et intérêts en présence, arbitrage 

réalisé par le législateur3147. Or, dès lors que les différents faits justificatifs permettent 

la préservation d’intérêts suffisamment importants, ou d’une prise en compte jugée 

suffisamment utile des intérêts sociaux3148 pour justifier la mise à l’écart de mesures 

pénales, supposées protéger les valeurs fondamentales de la société, comment ne pas 

arbitrer dans le même sens en matière de sanctions pécuniaires civiles ?  

Une autre explication de l’effet exonératoire des faits justificatifs tient à la 

suppression de l’élément injuste de l’infraction : ils démontreraient l’absence d’atteinte 

à l’intérêt général3149. Loin de justifier une mise à l’écart des faits justificatifs en 

présence de sanctions pécuniaires civiles, une telle analyse rendrait plus pertinente la 

transposition de ces faits aux mécanismes étudiés qu’à la responsabilité civile dans sa 

forme classique.  

De même, à retenir une vision subjective des faits justificatifs comme affectant 

un élément « d’imputation à l’agent », il faut alors considérer que c’est « l’état d’esprit 

 

3145 Cf supra, n° 330.  
3146 H. Rouidi, « Une notion pénale à l’épreuve de la responsabilité civile  : les faits justificatifs », art. préc., n° 9. 
Contra : F. Rousseau, L’imputation de la responsabilité pénale, op. cit., n° 99. Certains auteurs (P. Jourdain, 
« Responsabilité civile », RTD civ. 1992.766, préc.) ont par ailleurs remarqué que la prise en compte des faits 
justificatifs en matière de responsabilité objective tend à en faire davantage des causes générales d’irresponsabilité 
que la neutralisation de l’élément légal de l’infraction. De façon proche, certains auteurs ont proposé de voir dans 
les faits justificatifs une définition négative de l’infraction. Y. Mayaud, Droit pénal général, op. cit., n° 400 ; B. 
Bouloc, Droit pénal général, op. cit. n° 410. Voir cependant : F. Rousseau, L’imputation de la responsabilité 
pénale, op. cit., n° 110 et s..  
3147 E. Dreyer, Droit pénal général, op. cit., n° 1191 et 1192.  
3148 La valeur justifiant la violation de la norme n’étant pas identifiée, il a été fait état d’un «  processus de 
valorisation » plutôt que d’une « valeur qualifiée » : Y. Mayaud, Droit pénal général, op. cit., n° 404. 
3149 J.-H. Robert, Droit pénal général, op. cit., p. 250. Voir cependant, F. Rousseau, L’imputation de la 
responsabilité pénale, op. cit., n° 129 et s.. Voir par ailleurs, pour un exposé et un rejet des faits justificatifs 
comme neutralisant l’élément matériel  : F. Rousseau, L’imputation de la responsabilité pénale, op. cit., n° 113 et 
s..  
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moral, c’est-à-dire conforme à l’intérêt social »3150, de l’agent qui justifie l’absence de 

répression. Là encore, si l’explication doit conduire à retenir l’irresponsabilité civile 

de l’auteur du comportement, elle justifierait a fortiori la neutralisation de sanctions 

pécuniaires civiles.  

De façon générale, on peut remarquer que les différentes propositions de 

limitation des effets des faits justificatifs en matière de responsabilité civile ne 

concernent pas les sanctions pécuniaires civiles : nécessairement prononcées en 

présence d’une faute, elles ne poursuivent pas, au moins principalement, une fonction 

indemnitaire, justifiant sans doute une transposition pure et simple des faits justificatifs 

du droit pénal3151.  

 

§II – Le constat des éléments entraînant le prononcé de sanctions 

pécuniaires civiles.  

 

794. Tant le droit constitutionnel que le droit issu de la Convention de 

sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales consacrent, outre des 

garanties substantielles, des garanties procédurales visant à protéger la personne visée 

par une accusation pouvant déboucher sur le prononcé d’une mesure répressive 3152. La 

majorité de ces principes ne semble pas soulever de difficultés spécifiques aux 

sanctions pécuniaires civiles, dès lors que celles-ci sont prononcées par des juridictions 

dont rien ne laisse a priori penser qu’elles ne répondent pas à l’essentiel de ces 

 

3150 F. Rousseau, L’imputation de la responsabilité pénale, op. cit., n° 165.  
3151 F. Rousseau, L’imputation de la responsabilité pénale , op. cit., n° 169. Concernant le cas particulier de la 
légitime défense, on peut noter que celle-ci, même en cas de développement du champ d’application des sanctions 
pécuniaires civiles, ne trouvera sans doute jamais à s’y appliquer. En effet, les comportements envisagés au titre 
de la légitime défense concernent tous des atteintes volontaires à la vie ou à l’intégrité physique d’autrui, 
d’atteintes volontaires aux biens ou de blessures à des animaux (R. Bernardini, « Légitime défense », in Répertoire 
de droit pénal et de procédure pénale, Dalloz, 2017 [actualisation févr. 2018], n° 76), autant de faits qui semblent 
inscrit au cœur même du droit pénal. L’impossibilité d’appliquer ce fait justificatif se révèlerait  toutefois purement 
pratique.  
3152 Au sujet de la soumission des mesures répressives extra-pénales à ces principes, voir par exemple : M. Béhar-
Touchais, « Le Conseil constitutionnel peut-il vraiment statuer sans se soucier de l’opportunité  ? », art. préc.. 
Concernant la Convention de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales, les articles 6§2 et 
§3 concernent spécifiquement la situation de la personne accusée. Toutefois, l’article 6§1, plus général, s’y 
applique également. Concernant le Conseil constitutionnel, celui-ci consacre, y compris en matière de sanctions 
ayant le caractère d’une punition, la nécessité de faire bénéficier l’accusé de règles visant à garantir le respect des 
droits de la défense : CC, Décision n° 89-260 DC, préc.. Voir par ailleurs pour l’ancienne autorité des marchés 
financiers : A. de Chaisemartin, « Les enseignements du contrôle juridictionnel sur les procédures de sanction des 
autorités de marché », Justice et cassation 2005, Dossier : les sanctions, n° 23 et s..  
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exigences3153. Toute difficulté ne saurait pourtant être écartée, que ce soit au sujet des 

règles garantissant le respect des droits de la défense (A) ou de celles encadrant la 

preuve des éléments constitutifs (B).  

 

A – Les règles garantissant le respect des droits de la défense. 

 

795. Alors que les règles visant à assurer de façon générale le respect des 

droits de la défense ne soulèvent dans l’ensemble que peu de difficultés spécifiques au 

prononcé des sanctions pécuniaires civiles (1), il convient en revanche de constater que 

les règles régissant les recours contre une décision prononçant une telle sanction (2) 

sont, pour l’heure, particulièrement obscures.  

 

1 – Les règles générales garantissant le respect des droits de la 

défense. 

 

796. À de nombreux égards, les différents droits visant à assurer la protection 

de la personne accusée et la qualité de la décision ne semblent pas soulever de 

difficultés spécifiques aux sanctions pécuniaires civiles. En particulier et en dépit de 

l’implication fréquente du ministère public dans le prononcé des sanctions pécuniaires 

civiles3154, son rôle en la matière ne paraît pas avoir engendré de contentieux sur le 

 

3153 Voir sur ce point : S. Carval, La responsabilité civile dans sa fonction de peine privée , op. cit., n° 212 et 213. 
Concernant le respect des règles du procès équitable par le juge administratif  : P. Wachsmann, « De la 
marginalisation du juge judiciaire en matière de libertés et des moyens d’y remédier », D. 2016.473. On peut 
incidemment remarquer que la majorité des questions posées sur le respect du procès équitable concernant l’ancien 
article L. 442-6 du Code de commerce concernait la question des demandes de nullité, de cessation et de restitution 
à l’initiative des pouvoirs publics : M. Béhar-Touchais, « Premières décisions de la Cour de cassation sur le 
déséquilibre significatif », art. préc. ; « Le ministre et le grand distributeur devant la Cour européenne des droits 
de l’homme, mais toujours sans les fournisseurs  », RLC 2012/31 ; M. Malaurie-Vignal, « L’action du Ministre 
fondée sur l’article L. 442-6 du Code de commerce est autonome », art. préc. ; D. de Béchillon, Ch. Jamin, « La 
Convention européenne des droits de l’Homme au supermarché  », art. préc. ; A. Penneau, « L’article L. 442-6, 
III, du Code de commerce en question », art. préc.. Concernant le caractère public et le caractère rapide de la 
procédure : S. Guinchard, C. Chainais, C. S. Delicostopoulos et ali., Droit processuel. Droits fondamentaux du 
procès, op. cit., n° 580 et s.. Plus spécifiquement sur la publicité des débats en matière de sanction 
administratives : n° 589. Sur la justification spécifique de l’exigence de publicité des débats par la Cour 
européenne des droits de l’homme : CEDH, Werner c. Autriche, 24 nov. 1997, n° 21835/93, § 45 : « La Cour 
rappelle que la publicité des débats judiciaires constitue un principe fondamental consacré par l'article 6§1. Ladite 
publicité protège les justiciables contre une justice secrète échappant au contrôle du public  ; elle constitue aussi 
l'un des moyens de contribuer à préserver la confiance dans les cours et tribunaux. Par la transparence qu'elle 
donne à l'administration de la justice, elle aide à atteindre le but de l'article 6 §1 : le procès équitable ». Sur la 
publicité des jugements : S. Guinchard, C. Chainais, C. S. Delicostopoulos et ali., Droit processuel. Droits 
fondamentaux du procès, op. cit., n° 596.  
3154 Cf supra, n° 708.  
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terrain de l’égalité des armes3155. En effet, le ministère public ne participe notamment 

pas au délibéré et ne se voit pas communiquer d’informations privilégiées à l’occasion 

du prononcé des sanctions pécuniaires civiles3156.  

Ce sont alors d’autres aspects des droits procéduraux qui interrogent. D’une 

part, au sujet des différentes garanties qui se rattachent au droit au procès équitable, la 

Cour consacre « le droit fondamental au caractère contradictoire de la procédure 

pénale »3157 mais aussi civile3158. Le Conseil constitutionnel considère pour sa part le 

contradictoire comme un corollaire des droits de la défense3159, droits dont il affirme 

par ailleurs qu’ils constituent « un droit fondamental à caractère constitutionnel »3160. 

Ce principe s’impose non seulement entre les parties à la procédure mais aussi vis -à-

vis du juge3161. D’autre part, la Cour européenne des droits de l’homme consacre, à 

l’égard des juges, un « devoir de motivation », au moins concernant les « questions 

essentielles de la cause »3162. C’est alors tant sous l’angle du respect du contradictoire 

(a) que de la motivation de la déclaration de culpabilité (b) qu’il convient d’envisager 

 

3155 Sur le respect du principe de l’égalité des armes en matière de pratiques restrictives de concurrence, voir 
notamment : Ch. Caron, G. Decocq, « Concurrence déloyale et pratiques restrictives », JCP E 2007, 2303, n° 9. 
Sur l’application du principe de l’égalité des armes au ministère public  : CEDH, Borgers c. Belgique, 30 oct. 
1991, n° 12005/86, § 26 : « son opinion ne saurait passer pour neutre du point de vue des parties à l’instance en 
cassation : en recommandant l’admission ou le rejet du pourvoi d’un accusé, le magistrat du ministère public en 
devient l’allié ou l’adversaire objectif. Dans la seconde hypothèse, l’article 6 par. 1 impose le respect des droits 
de la défense et du principe de l’égalité des armes ». Cette application vaut aussi bien en matière pénale que civile. 
Voir antérieurement : CEDH, Delcourt c. Belgique, préc., § 35 : « Quant à l’indépendance et à l’impartialité de 
la Cour de cassation elle-même, elles ne sauraient elles non plus souffrir de la présence d’un membre du parquet 
au délibéré puisque, comme on l’a vu, le procureur général lui aussi est indépendant et impartial  ». Voir sur cette 
question : F. Sudre, Droit européen et international des droits de l’homme , op. cit., n° 260.  
3156 Sur ces différents cas de condamnation pour non-respect du principe de l’égalité des armes par le ministère 
public : F. Sudre, Droit européen et international des droits de l’homme , op. cit., n° 261 à 263 ; A. Fitte-Duval, 
« La théorie des apparences, nouveau paradigme de l’action publique  ? », art. préc.. Sur la participation au 
délibéré, voir : CEDH, Borgers c. Belgique, préc.. Voir plus particulièrement, sur la position des juridictions 
nationales : Ass. plén., 5 févr. 1999, n° 97-16.441, « Le rapporteur de la COB, chargé de l'instruction, ne peut 
participer au délibéré », D. 1999.249 ; Com., 5 oct. 1999, n° 97-15.617, « Présence des rapporteurs au délibéré 
du Conseil de la Concurrence et absence de publicité des débats  », D. 1999.44 ; M.-L. Niboyet, « La présence des 
rapporteurs au délibéré du conseil de la concurrence est jugée contraire à l’article 6-1 de la convention EDH mais 
non le défaut de publicité des débats », D. 2000.9 ; Y. Mayaud, « Le droit pénal instrument de la régulation de 
l'activité économique et financière », art. préc., p. 642. Sur la communication d’informations déséquilibrées en 
faveur de l’avocat général : CEDH, Reinhardt et Sliman-Kaid c/ France, 31 mars 1998, n° 23043/93 et 22921/93, 
§ 105 et 106, « Le rapport du conseiller rapporteur à la Cour de cassation et les conclusions de l'avocat général 
près cette cour doivent être communiqués au requérant », D. 1999.281 ; J.-F. Flauss, « Droit administratif et 
Convention européenne des droits de l’homme », AJDA 1998.984 ; L.-E. Pettiti, « Procès équitable devant la Cour 
de cassation : communication du rapport et des conclusions de l’avocat général », RSC 1998.599.  
3157 CEDH, Brandstetter c. Autriche, 28 août 1991, n° 11170/84, 12876/87 et 13468/87, § 66.  
3158 Voir par exemple : CEDH, Cliniques des Acacias et autres c. France, 13 oct. 2005, n° 65399/01, 65405/01, 
65407/01 et 65407/01. Voir également, en droit communautaire : CJCE, France aviation c. Commission, 9 nov. 
1995, T-246/94.  
3159 CC, Décision n° 89-268 DC, 29 déc. 1989, considérant n° 58.  
3160 CC, Décision n° 93-325 DC, préc., considérant n° 84. 
3161 CEDH, Cliniques des Acacias et autres c. France, préc.. 
3162 CEDH, Segame SA c. France, 7 juin 2012, n° 4837/06, § 62. Voir sur la consécration constitutionnelle de 
l’obligation de motivation : S. Guinchard, C. Chainais, C. S. Delicostopoulos et ali., Droit processuel. Droits 
fondamentaux du procès, op. cit., n° 622.  
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le respect des droits procéduraux fondamentaux à l’occasion des sanctions pécuniaires 

civiles.  

 

a – Le respect du contradictoire.  

 

797. Les difficultés liées aux amendes civiles pour procédure abusive. Le 

principe du contradictoire implique, pour une partie, « la faculté de prendre 

connaissance des observations ou pièces produites par l’autre, ainsi que de les 

discuter »3163. On pourrait penser que le respect du principe du contradictoire ne 

soulève pas, en matière de sanctions pécuniaires civiles, de difficulté : véritable 

« principe de droit naturel », le contradictoire irrigue tant la procédure pénale que 

civile3164. La jurisprudence des juridictions nationales relatives aux amendes civiles 

prononcées en raison d’un abus du droit d’agir en justice  ne peut dès lors que 

surprendre. De façon ancienne, le Conseil d’État affirma que l’amende civile prononcée 

par la Cour de cassation en présence d’un pourvoi abusif est «  instituée dans l'intérêt 

d'une bonne administration de la justice, [et] présente le caractère d'une mesure d'ordre 

public que le juge de cassation peut prononcer d'office, sans être astreint aux exigences 

d'une procédure contradictoire, en fonction des pièces du dossier de cassation qui lui 

est soumis »3165 (nous soulignons). Peu claire quant aux raisons de mettre à l’écart le 

principe du contradictoire, cette décision trouva toutefois un écho dans la jurisprudence 

judiciaire. Par une décision remarquée du 3 septembre 2015, la deuxième chambre 

civile de la Cour de cassation affirma en effet que l’amende civile édictée par l’article 

32-1 du Code de procédure civile « constitue une mesure de procédure civile qui peut 

être prononcée d'office par le juge […] sans être astreint aux exigences d'une procédure 

contradictoire »3166 (nous soulignons). Là encore, la motivation semble peu explicite.  

 

798. La contestation de l’exclusion du principe du contradictoire. On 

pourrait tout d’abord être tenté de considérer que dans la mesure où le juge a été amené 

à se prononcer sur l’affaire, la discussion des parties sur leurs prétentions impliquaient, 

 

3163 CEDH, Ruiz-Mateos c. Espagne, 23 juin 1993, n° 12952/87, § 63 ; CEDH, McMichaël c. Royaume-Uni, 24 
févr. 1995, n° 16424/90, § 80. 
3164 S. Guinchard, C. Chainais, C. S. Delicostopoulos et ali., Droit processuel. Droits fondamentaux du procès, 
op. cit., n° 639.  
3165 CE, Ass., 5 juill. 1985, préc.. Voir supra, note n° 174.  
3166 Civ. 2ème, 3 sept. 2015, n° 14-11.676, préc.. Voir également, sur l’amende civile anciennement édictée à 
l’article 353, devenu 348, du Code de procédure civile : Civ., 2ème, 7 juin 2018, n° 17-16.521.  
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implicitement, une discussion sur le caractère abusif ou dilatoire de l’action. Une telle 

lecture serait particulièrement compatible avec l’affirmation du Conseil d’État selon 

laquelle la Cour de cassation statue « en fonction des pièces du dossier de cassation qui 

lui est soumis »3167. Cette conception ne serait toutefois pas admissible. Outre qu’elle 

contredit l’affirmation du Conseil d’État et de la Cour de cassation selon laquelle le 

prononcé des amendes pour procédure abusive n’est pas soumis au principe du 

contradictoire, on ne saurait négliger le fait que même en présence d’une demande 

apparemment fantaisiste, certains éléments pourraient être produits par la partie pour 

spécifiquement justifier l’absence d’intention de nuire, voire de légèreté, ainsi que 

l’absence d’intention dilatoire.  

On pourrait ensuite comprendre que cette solution résulte d’un refus du Conseil 

d’État et de la Cour de cassation de qualifier la mesure de sanction ayant le caractère 

d’une punition ou de l’inclure au sein de la matière pénale. Une telle lecture semble 

d’autant plus probable que le rapporteur public en charge des conclusions rendues pour 

l’arrêt du 24 avril 20193168 affirmait que la qualification de sanctions ayant le caractère 

d’une punition devrait entraîner une inflexion de la jurisprudence du Conseil d’État par 

laquelle la haute juridiction dispensait ces mesures du respect du principe du 

contradictoire3169. Sans revenir sur ce que ce raisonnement peu avoir de contestable3170, 

on soulignera toutefois ce qu’il a d’insuffisant  : l’obligation de motivation n’est, en 

effet, pas limitée à la matière pénale mais est également consacrée en matière 

disciplinaire3171 ou civile3172. 

L’explication est-elle alors à rechercher dans l’emploi de l’expression « mesure 

de procédure civile » ? Faut-il faire sur ce point un parallèle avec les mesures 

d’administration judiciaire dont on sait, par exemple, qu’elles échappent à toute 

obligation de motivation ?3173. Une telle assimilation paraîtrait infiniment critiquable : 

le régime spécifique des mesures d’administration judiciaire tient à ce que celles-ci ne 

constituent pas un jugement. Rien de tel concernant les amendes civiles pour 

procédures abusives dont rien ne semble finalement justifier de façon satisfaisante 

 

3167 Cf supra, note n° 3165. 
3168 CE, 24 avr. 2019, préc.. 
3169 L. Dutheillet de Lamothe, « L’introuvable nature des amendes pour recours abusif », art. préc.. Voir toutefois, 
sur les inflexions du procès équitable hors du droit pénal au sens strict  : supra, n° 570. 
3170 Cf supra, n° 539 et 561. 
3171 Civ. 1re, 4 févr. 2003, n° 99-17.010, note E. Du Rusquec, GP 2003/24, p. 24.  
3172 Cf supra, note n° 2230 in fine.  
3173 S. Guinchard, C. Chainais, C. S. Delicostopoulos et ali., Droit processuel. Droits fondamentaux du procès, 
op. cit., n° 623.  
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qu’elles échappent au principe du contradictoire. Il convient d’ailleurs de remarquer 

que le principe est davantage respecté dans le cadre du prononcé des amendes civiles 

de procédures pénales. En effet, celles-ci ne peuvent être prononcées qu’à l’expiration 

d’un délai de 20 jours à compter de la communication à la partie civile et à son avocat 

des réquisitions du Procureur tendant au prononcé de cette sanction « afin de permettre 

à l'intéressé d'adresser des observations écrites au juge d'instruction »3174. En dépit de 

l’affirmation par la Chambre criminelle de la Cour de cassation selon laquelle  

« contrairement à ce qui est soutenu, l'article 177-2, alinéa 2 du Code de procédure 

pénale, […] n'exige pas que cette condamnation soit précédée d'un débat 

contradictoire »3175, une telle exigence semble, bien davantage que la solution retenue 

en procédure civile, permettre à la partie visée par l’amende de faire valoir ses 

arguments pour justifier l’absence de caractère abusif ou dilatoire de la procédure 3176.  

 

b – La motivation de la déclaration de culpabilité.  

 

799. Le respect global de l’exigence de motivation. Les difficultés soulevées 

par la motivation des décisions en matière de sanctions pécuniaires civiles semblent 

nettement plus anecdotiques que celles relevant du principe du contradictoire. Les 

différents projets de réforme, ainsi que la doctrine favorable à l’introduction de 

dommages et intérêts punitifs en droit français, semblent ainsi quasi-unanimes sur 

l’importance d’admettre une motivation du recours à cette sanction, sans doute en 

partie pour compenser l’imprécision des textes proposés3177. Une telle exigence semble 

globalement remplie concernant les amendes civiles existantes. Certains textes exigent 

expressément que la décision prononçant une amende civile soit motivée3178. Même 

 

3174 CPP, art. 177-2, 212-2,  
3175 Crim., 9 nov. 2004, n° 04-81.068, note Y. Monnet, GP 2005/116, p. 15. Pour autant, la chambre criminelle se 
montre intransigeante sur le respect de l’obligation de communication des conclusions et des délais imposés par 
l’article : Crim., 9 janv. 2007, n° 06-84.064, J. Daleau, « Le contrôle du respect de la procédure relative au 
prononcé de l’amende civile », Dalloz actualité, 5 mars 2007. Voir sur l’exigence de contradictoire concernant 

les amendes civiles de procédure pénale : F. Desportes, L. Lazerges-Cousquer, Traité de Procédure pénale, 
Economica, Paris, 4ème éd., 2015, n° 1435. 
3176 La rédaction de l’article 392-1 alinéa 4 du Code de procédure pénale paraît encore plus exigeante : « Les 
réquisitions du procureur de la République doivent intervenir avant la clôture des débats, après les plaidoiries de 
la défense, et la partie civile ou son avocat doivent avoir été mis en mesure d'y répliquer ».  
3177 L’article 1371 de l’avant-projet rédigé sous la direction de Pierre CATALA mentionnait ainsi une décision 
« spécialement motivée ». Il en va de même concernant l’amende civile envisagée par l’article 1266-1 du projet 
de réforme du droit de la responsabilité civile. Voir par exemple en doctrine  : S. Carval, La responsabilité civile 
dans sa fonction de peine privée, op. cit., n° 317.  
3178 Voir par exemple : CPP, art. 177-2, 212-2.  
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lorsque tel n’est pas le cas, la Cour de cassation semble imposer un véritable devoir de 

motivation aux juges prononçant l’amende3179.  

 

800. Les éléments de difficultés. Deux éléments complexifient cependant 

cette présentation. D’une part, en matière d’amende civile prononcée dans le cadre 

d’une procédure pénale, la Chambre criminelle de la Cour de cassation a rejeté 

l’obligation de motivation spéciale alléguée par le demandeur au pourvoi3180. La 

motivation en cause ne portait toutefois pas sur le principe de l’amende, mais sur son 

montant, question sur laquelle il convient de renvoyer à des développements 

ultérieurs3181.  

D’autre part, et surtout, un texte au moins édicte une amende civile obligatoire. 

L’article 673 du Code de procédure pénale dispose ainsi : « Toute ordonnance rejetant 

une demande de récusation prononce la condamnation du demandeur à une amende 

civile de 75 à 750 euros ». Une telle sanction fait a priori figure de peine obligatoire, 

dont on sait qu’elle est, par principe, prohibée3182. Outre qu’une telle interdiction 

souffre certaines inflexions, on peut envisager, tant au regard des comportements 

sanctionnés que de son montant relativement faible, que l’amende civile édictée par 

l’article 673 du Code de procédure pénale échappe tant à la matière pénale qu’à la 

qualification de sanction ayant le caractère d’une punition3183. Reste cependant que, dès 

lors qu’elle découle nécessairement du rejet de la demande, une telle amende n’aura 

pas à être motivée dans son principe.  

 

2 – Les recours contre la décision de condamnation.  

 

3179 Voir par exemple en matière d’amende pour exercice abusif de l’action : Civ. 2ème, 9 janv. 2020, n° 18-12.225 ; 
Soc., 20 mars 2019, n° 17-26.999 ; Soc., 7 juill. 2016, n° 15-10.574 ; Soc., 6 juill. 2016, n° 15-18.428 ; Civ. 2ème, 
7 janv. 2016, n° 14-28.299 ; Civ. 2ème, 25 juin 2015, n° 14-16.877 ; Civ. 2ème, 25 févr. 2010, n° 09-13.810 ; Civ. 
2ème, 19 nov. 2009, n° 08-18.397 ; Soc. 29 sept. 2009, n° 08-43.997 ; Soc., 16 sept. 2009, n° 08-40.939 ; Civ. 2ème, 
8 févr. 2007, n° 05-22.113. Voir également C. Chainais, F. Ferrand, L. Mayer, S. Guinchard, Procédure civile, 
Droit interne et européen du procès civil , op. cit., n° 147 . Les décisions de censures sont tantôt prononcées pour 
manque de base légale, lorsque les juges du fond ne se sont pas attachés à caractériser les éléments justifiant le 
caractère abusif ou dilatoire de la procédure, ou pour violation de la loi lorsque les éléments retenus ne sont pas 
de nature à justifier un tel abus ou une intention dilatoire. On peut toutefois regretter que la Cour de cassation ne 
respecte pas toujours elle-même ces obligations : Civ. 1re, 1er déc. 1998, n° 97-04.009 ; Civ. 1re, 8 nov. 1989, 
n° 87-19.526.  
3180 Crim, 27 févr. 2002, préc., A. Giudicelli, « La chambre de l'instruction n'est pas tenue de motiver spécialement le 
montant de l'amende civile, dont le prononcé n'entre pas dans les prévisions de l'article 6-1 de la Convention européenne 
des droits de l’Homme », art. préc..  
3181 Cf infra, n° 819.  
3182 Pour une synthèse de la position du Conseil constitutionnel, voir par exemple : B. de Lamy, « Les peines 
obligatoires et le principe de l’individualisation des peines  », RSC 2011.182.  
3183 Cf supra, n° 534 et s..  
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801. Une question délaissée. La question des recours pouvant être exercés à 

l’encontre d’une décision prononçant une sanction pécuniaire civile semble 

relativement peu traitée3184. Un tel constat ne saurait réellement surprendre. Concernant 

les utilisations officieuses de la responsabilité civile à des fins répressives3185, les règles 

régissant les recours s’appliquent selon le droit commun. De même, les cas se 

rapprochant d’une consécration légale de dommages et intérêts punitifs n’appellent pas 

de remarques particulières sur ce terrain3186. La situation des amendes civiles semble, 

en revanche, plus complexe.  

 

802. L’appel des amendes civiles. Ainsi que l’affirmait déjà un auteur, « il 

convient de reconnaître […] que l’ensemble du problème des voies de recours en cas 

de prononcé d’une condamnation à une amende civile par une juridiction de droit privé 

demeure très flou. Cela est dû d’abord à l’absence de toute règlementation en la 

matière »3187, à l’exception de certains textes isolés3188. En dépit de cette incertitude, la 

jurisprudence a clairement affirmé que « la condamnation d’une partie à l’amende 

prévue par l’article 32-1 du Code de procédure civile étant étrangère à la partie adverse 

qui n’en profite pas, ne saurait donner ouverture contre celle-ci à un appel »3189 sur le 

seul terrain de l’amende civile. Il ne faut pourtant pas en conclure que cette amende est 

insusceptible d’appel : un tel appel est normalement possible à l’encontre du ministère 

public3190. À la différence de l’appel exercé par le condamné en matière pénale, l’appel 

interjeté à l’encontre du prononcé d’une amende civile n’interdit pas, par principe, à la 

juridiction saisie, d’aggraver la condamnation3191. 

 

3184 À l’inverse, la question s’est posée en matière de sanctions administratives. Voir par exemple  : O. Flécheux, 
« Libre concurrence et garantie d'un procès équitable », GP 1999/336, p. 2. Voir cependant, sur les conséquences 
de l’appel en matière d’astreinte : supra, n° 297.  
3185 Cf supra, n° 214 et s..  
3186 Cf supra, n° 287.  
3187 P. Julien, « Procédure civile et voies d’exécution », préc., commentant un arrêt de la cour d’appel de Reims 
du 25 juin 1981.  
3188 CPP, art. 177-2. 
3189 Ibid.  
3190 P. Julien, « Procédure civile et voies d’exécution », art. préc.. 
3191 Crim., 27 nov. 2002, n° 01-88.706, Ph. Belloir, « Chambre de l’instruction », in Répertoire de droit pénal et 
de procédure pénale, Dalloz, 2015 (actualisation déc. 2019), n° 132. Pour approuver une chambre de l’instruction 
ayant aggravé le montant de l’amende civile prononcée par le juge d’instruction, la chambre criminelle affirma  : 
« dès lors qu'aucun texte ne limite en raison de l'effet dévolutif de l'appel les pouvoirs de la juridiction 
d'instruction du second degré, la chambre de l'instruction a fait l'exacte application de l'artic le 177-2 du Code de 
procédure pénale ». La solution se comprend certes particulièrement bien au sujet d’une amende visant à réprimer 
les procédures abusives. La motivation de l’arrêt est cependant plus large et semble avoir, par principe, vocation 
à s’appliquer à toute amende civile. 
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Cette voie de recours est-elle soumise aux règles régissant le taux de ressort de 

l’appel civil3192 ? Les décisions sur ce point semblent peu nombreuses. Il faut toutefois 

reconnaître que plusieurs éléments jouent en faveur du rejet de ces règles. Ainsi le 

principe de l’appel contre les amendes civiles pour procédure abusive ou contre celles 

applicables aux officiers d’état civil semble admis3193 alors même que leur montant 

maximum a parfois été inférieur au taux de ressort de l’appel 3194.  

L’absence globale de développements sur cette question invite toutefois à la 

prudence. À supposer alors, qu’en certains cas, les amendes civiles soient soumises aux 

règles civiles régissant le ressort de l’appel, le taux pris en considération est-il celui de 

l’amende prononcée, requise ou de l’amende encourue ? Par principe, en procédure 

civile, la valeur prise en considération pour déterminer si une décision est susceptible 

d’appel est celle de la demande, autrement dit l’amende requise3195. Aisément 

transposable aux dommages et intérêts punitifs, une telle règle ne s’applique pas sans 

difficulté aux amendes civiles, ne serait-ce que dans la mesure où certaines sont 

prononcées à l’initiative du juge. Un raisonnement par analogie avec certaines solutions 

retenues serait certes possible : en cas de demande d’un montant indéterminé, l’appel 

est par principe admis3196. On pourrait dès lors, en l’absence de demande, admettre une 

solution spécifique aux hypothèses dans lesquelles le juge prononce une amende civile 

de sa propre initiative. Toutefois, de façon plus générale, la raison de la prise en 

considération, pour déterminer le taux de ressort de l’appel civil, du montant de la 

demande et non de la condamnation, à savoir empêcher le juge de « modifier à son gré 

le taux de ressort »3197, semble, en matière d’amendes civiles, justifier une prise en 

considération de la sanction encourue dès lors que les amendes civiles sont 

 

3192 Antérieurement au 1er janvier 2020 voir : COJ, art. R. 211-3. Voir depuis : COJ, art. R. 211-3-34 fixant le taux 
de l’appel à 5 000 euros.  
3193 Pour ces dernières : F. Ferrand, « Appel », in Répertoire de procédure civile, préc., n° 85. L’auteur cite un 
arrêt de la chambre criminelle du 23 novembre 1950 pour illustrer la recevabilité de l’appel dirigé contre une 
amende civile infligée à un officier d’état civil. Il faut reconnaître qu’à la lecture de cette décision (Crim., 23 no v. 
1950, D. 1951, jurisp. 24) la Cour ne discute pas de la question du taux de l’appel pour admettre la recevabilité 
de celui-ci si bien qu’on pourrait conclure à la possibilité d’interjeter appel des condamnations prononçant des 
amendes civiles quel que soit leur montant. L’affaire en question présentait toutefois plusieurs particularités  : 
l’appel avait été interjeté par le procureur général près la cour d’appel après qu’un tribunal correctionnel a statué 
en méconnaissance des règles de compétence en premier ressort.  
3194 Tel est encore le cas des amendes édictées par les articles 50 et 63 du Code civil. Tel était également le cas 
jusqu’au 11 mai 2017 de l’amende édictée par l’article 32-1 du Code de procédure civile, les taux de ressort de 
l’appel successivement édictés par l’article R. 311-2 du Code de l’organisation judiciaire, puis R.  211-3 du même 
code lui ayant été systématiquement supérieurs.  
3195 C. Chainais, F. Ferrand, L. Mayer, S. Guinchard, Procédure civile, Droit interne et européen du procès civil, 
op. cit., n° 1482.  
3196 C. Chainais, F. Ferrand, L. Mayer, S. Guinchard, Procédure civile, Droit interne et européen du procès civil, 
op. cit., n° 1483 et s..  
3197 C. Chainais, F. Ferrand, L. Mayer, S. Guinchard, Procédure civile, Droit interne et européen du procès civil, 
op. cit., n° 1482.  
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normalement demandées par le ministère public ou par d’autres autorités de poursuites 

publiques. À défaut d’une prise en considération du montant de l’amende encourue, on 

pourrait autrement craindre, au moins en apparence, que ces autorités ne cantonnent 

leurs demandes juste en dessous du taux de l’appel3198. Une telle solution diffèrerait 

alors en partie des solutions retenues en droit pénal3199. On admettra en tout cas qu’une 

disposition expresse serait, en la matière, bienvenue3200.  

 

803. Les situations spécifiques de certaines amendes civiles. La situation 

de certaines amendes civiles, du point de vue des recours, apparaît spécifique. Il semble 

ainsi évident que l’amende pour exercice abusif de l’appel édictée à l’article 559 du 

Code de procédure civile et, a fortiori, l’amende pour exercice abusif d’un pourvoi en 

cassation édictée à l’article 628 du Code de procédure civile, ne peuvent donner lieu à 

un appel3201. Dans le premier cas, l’amende civile ne pourra être contestée  qu’à 

l’occasion d’un pourvoi en cassation dirigé contre l’arrêt d’appel. Dans le second cas 

aucun recours ne sera possible. La situation d’autres amendes civiles interpelle 

cependant davantage. Ainsi, l’article 1216 du Code de procédure civile, qui détermine 

le montant des amendes civiles encourues par les tuteurs en vertu des articles 411-1 et 

417 du Code civil3202 précise en outre que « la décision qui la prononce n’est pas 

susceptible de recours »3203.  

 

804. La conventionnalité des exceptions. La situation de ces différentes 

amendes civiles peut interroger. En effet, outre le droit à un recours effectif en cas de 

 

3198 Le raisonnement se tient évidemment sur le terrain de l’apparence. Tout laisse à penser que le ministère public 
ou les autres autorités de poursuites font une utilisation parfaitement loyale des voies de droit mises à leur 
disposition. La simple possibilité laissée à une autorité publique de moduler par son habileté les garanties de la 
personne soumise à la réflexion doit toutefois susciter la prudence.  
3199 Ainsi, en matière de contravention, la question de l’appel est réglée par l’article 546 du Code de procédure 
pénale. Alors que l’appel des contraventions de cinquième classe est toujours possible, pour les autres 
contraventions, l’appel n’est en principe possible que si la condamnation prononcée excède 150 euros. F. Ag ostini, 
« Compétence », in Répertoire de droit pénal et de procédure pénale , Dalloz, 2005 (actualisation déc. 2019), 
n° 302. 
3200 Une question plus complexe encore peut se poser : quelle solution retenir dans l’hypothèse où la demande 
initiale est d’un montant inférieur au taux du ressort, mais que le prononcé d’une amende civile conduit à dépasser 
ce taux ? Il convient sans doute d’appliquer les principes édictés aux articles 35 et suivants du Code de procédure 
civile. De façon simplifiée, ces articles distinguent entre la pluralité de demandes initiales et la pluralité par 
adjonction de demandes incidentes. Dans le premier cas, en cas de connexité entre les demandes, connexité sans 
doute caractérisée entre l’appel relatif au refus de faire droit à une demande  et l’appel relatif à l’amende civile 
accompagnant son rejet, il convient de tenir compte du montant cumulé des demandes. Dans le second cas, le taux 
du ressort ne sera atteint que si une demande prise isolément atteint le taux du ressort.  
3201 Il en va de même, devant les juridictions pénales, de l’amende civile prononcée par la chambre de 
l’instruction : CPP, art. 212-2.  
3202 Ce montant est actuellement fixé à 10 000 euros.  
3203 Pour une mise en œuvre de l’irrecevabilité de l’appel, voir par exemple  : Basse-Terre, 10 nov. 2016, préc..  
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violation d’un droit reconnu par la Convention prévu à l’article 13, l’article 2 du 7ème 

protocole additionnel à la Convention européenne des droits de l’homme et des libertés 

fondamentales prévoit, en matière d’infraction pénale, un droit à faire examiner la 

déclaration de culpabilité ou la condamnation par une juridiction supérieure 3204. Cet 

article a fait l’objet d’une réserve par la France pour restreindre son application au droit 

pénal au sens de la loi nationale. Il s’agit toutefois de la même réserve que celle 

formulée au sujet de l’article 4 du protocole, si bien qu’on peut nourrir les mêmes 

doutes sur sa validité3205.  

À supposer cet article applicable aux amendes civiles incluses au sein de la 

matière pénale3206, plusieurs limites sont toutefois admises. D’une part, le paragraphe 

2 de l’article prévoit expressément que « Ce droit peut faire l’objet d’exceptions […] 

lorsque l’intéressé a été jugé en première instance par la plus haute juridiction  ». 

L’amende civile prononcée par la Cour de cassation semble dès lors échapper à toute 

critique sur le fondement de cet article. D’autre part, le même paragraphe réserve le 

cas des « infractions mineures telles qu’elles sont définies par la loi ». La Cour précise, 

par ailleurs, que l’examen par une juridiction supérieure « peut porter tant sur des 

questions de fait que de droit ou se limiter aux points de droit  », à condition que cette 

limitation poursuive un but légitime et ne porte pas atteinte à la substance même du 

droit3207. Les amendes prononcées sur le fondement de l’article 559 du Code de 

procédure civile ainsi que celles prononcées sur le fondement des ar ticles 411-1 et 417 

du Code civil peuvent alors paraître conformes à la Convention. Au sujet des premières, 

les raisons de limiter les possibilités de recours à un pourvoi en cassation sont 

évidentes : dès lors que l’objet même de l’amende est de réprimer les appels abusifs ou 

dilatoires, la solution inverse aurait manqué de cohérence. Les amendes civiles des 

articles 411-1 et 417 du Code civil prêtent davantage à discussion. On peut d’abord 

remarquer que, d’un montant relativement modeste, limitées à la répression des 

manquements commis par certains individus dans l’exercice de leur mission, ces 

 

3204 7ème protocole additionnel à la Convention de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales, 
art. 2§1 « Toute personne déclarée coupable d’une infraction pénale par un tribunal a le droit de faire examiner 
par une juridiction supérieure la déclaration de culpabilité ou la condamnation. L’exercice de ce droit, y compris 
les motifs pour lesquels il peut être exercé, sont régis par l a loi ».  
3205 Cf supra, n° 657 et s..  
3206 La notion d’« infraction pénale » employée par l’article correspond en effet à la notion de «  matière pénale » 
de l’article 6§1 de la Convention : P. Dourneau-Josette, « Convention européenne des droits de l’homme : 
jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme en matière pénale  », art. préc., n° 755 ; CEDH, 
Stanchev c. Bulgarie, 1er oct. 2009, n° 8682/02, § 44.  
3207 CEDH, Haser c. Suisse, 27 av. 2000, n° 33050/96.  
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sanctions pourraient échapper au champ de la matière pénale 3208. Ensuite, tant les 

limites portées par le paragraphe 2 de l’article 2 du 7ème protocole additionnel que les 

inflexions admises par la Cour, par exemple dans l’arrêt Jussila c. Finlande3209, au sujet 

du respect des garanties procédurales applicables en matière pénale hors du cœur de 

cette matière paraissent aller dans le sens de la validité du dispositif.  

 

805. Certaines décisions rendues au sujet de l’amende civile anciennement 

prévue par l’article L. 442-6, III du Code de commerce semblent plus contestables. 

Dans une affaire en particulier, le ministre de l’économie, usant de la faculté d’action 

que lui reconnaît en la matière le Code de commerce3210, était intervenu pour la 

première fois en cause d’appel pour voir prononcer contre une société une amende 

civile d’un montant de 100 000 euros pour rupture brutale d’une relation commerciale 

établie et pour fausse coopération commerciale. Bien que la cour d’appel ait réduit la 

condamnation à un montant de 30 000 euros, il convient de constater qu’elle jugea 

l’intervention du ministre en appel recevable comme ne constituant pas un litige 

nouveau3211. On peut remarquer qu’une telle admission ne laisse ouverte, à l’entreprise 

condamnée, que la possibilité de former un pourvoi en cassation pour contester sa 

condamnation. La soumission de l’amende en cause à la matière pénale étant cette fois 

incontestable, on pourrait objecter que la Cour européenne des droits de l’homme  

admet la limitation du recours « aux points de droit » et rappeler que des atténuations 

semblent admises hors du droit pénal stricto sensu3212. Dès lors, toutefois, qu’une telle 

limitation doit poursuivre un but légitime et du fait du montant potentiellement 

extrêmement élevé de l’amende prévue en matière de pratiques restrictives de 

concurrence, on peut s’interroger sur la conventionnalité de la position retenue.  

 

B – La preuve des éléments constitutifs.  

 

 

3208 Cf supra, n° 537.  
3209 Cf supra, n° 570 et 586.  
3210 Voir l’actuel article L. 490-8 du Code de commerce.  
3211 Douai, 13 oct. 2005, préc., D. Fasquelle, « Amende civile, appel, intervention du ministre de l’économie et 
des finances : première illustration d’une intervention directe de l’Administration en appel  pour obtenir la 
condamnation d’un distributeur au paiement d’une amende civile  », Concurrences 2006/2, p. 103.  
3212 Cf supra, n° 804.  
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806.  « C’est la même chose de ne pas être ou de ne pas être prouvé »3213. Bien 

que cet adage ancien puisse être nuancé, la place capitale de la preuve, spécialement 

en présence de mécanismes répressifs, ne saurait être contestée. Prises en étau entre 

droit pénal et droit civil, les sanctions pécuniaires civiles paraissent écartelées entre 

deux principes probatoires ayant une place particulière dans chacune de ces branches 

du droit, la présomption d’innocence (1) et la loyauté probatoire (2).  

 

1 – Les sanctions pécuniaires civiles et la présomption 

d’innocence.  

 

807. La présentation du principe. Affirmé, tant par l’article 9 de la 

Déclaration des droits de l’Homme et du citoyen, par l’article 6§2 de la Convention de 

sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales, que par l’article 48 de 

la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne, la présomption d’innocence 

fait figure de règle incontournable en matière de charge de la preuve en droit pénal. 

L’effet principal de ce principe est, en l’absence de règle contraire, de « dispenser la 

personne suspecte ou poursuivie d’établir son innocence »3214. La présomption 

d’innocence n’est toutefois pas absolue et la Cour européenne des droits de l’homme a 

considéré que « tout système juridique connaît des présomptions de fait ou de droit  ; la 

Convention n’y met évidemment pas obstacle en principe, mais en matière pénale elle 

oblige les États contractants à ne pas dépasser à cet égard un certain seuil  »3215. En ce 

sens, la Cour exige que les exceptions portées à la présomption d’innocence soient 

justifiées par la gravité des enjeux et préservent les droits de la défense, notamment en 

admettant que la présomption de culpabilité soit renversée 3216.  

 

808. Une application naturelle aux sanctions pécuniaires civiles. La 

présomption d’innocence, comme la majorité des principes fondamentaux du droit 

 

3213 H. Roland, L. Boyer, Adages du droit français, Litec, Paris, 4e éd., 1999, n° 161 : « Vo idem est non esse et 
non probari ». 
3214 B. Bouloc, Procédure pénale, op. cit., n° 139.  
3215 CEDH, Salabiaku c. France, 7 oct. 1988, n° 10519/83, § 28.  
3216 B. Bouloc, Procédure pénale, op. cit., n° 138. Voir par exemple : CEDH, Pham Hoang c. France, 25 sept. 
1992, n° 13191/87. Voir par exemple, au sujet des présomptions édictées en matière de droit pénal spécialisé  : E. 
Baron, « Existe-t-il un droit pénal commun ? », in Le droit pénal spécial à l’épreuve du droit pénal et de la 
procédure pénale. Actes d’une manifestation organisée par le master recherche Droit pénal de l’université 
Bordeaux IV et le master Droit pénal et sciences criminelles de l’université Toulouse I , Droit pénal sept. 2013, 
p. 17. 
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pénal, a vocation à s’appliquer au-delà du champ strict de ce dernier3217. À l’occasion 

de la question prioritaire de constitutionnalité transmise au Conseil constitutionnel 

quant au respect des principes pénaux de valeur constitutionnelle par l’interprétation 

juridictionnelle de l’ancien article L. 442-6, I, 2° du Code de commerce, le Conseil 

affirma d’ailleurs que « les dispositions contestées ne […] méconnaissent [pas] la 

présomption d'innocence »3218, admettant implicitement l’application du principe à 

l’amende civile édictée par le III de l’article. De même, au sujet de l’amende civile 

prévue par l’article L. 651-2 du Code de la construction et de l’habitation, la première 

Chambre civile de la Cour de cassation a considéré que l’application qu’avait faite la 

cour d’appel de ce texte3219 ne méconnaissait pas la présomption d’innocence3220. Bien 

qu’une telle lecture ait pu surprendre certains auteurs3221, la reconnaissance de 

l’application de la présomption d’innocence aux amendes civiles semble indéniable.  

Une telle reconnaissance ne semble, au demeurant, pas entraîner une 

modification fondamentale des règles de preuve appliquées en droit civil 3222. Le 

principe édicté à l’article 1353 du Code civil selon lequel « Celui qui réclame 

 

3217 Voir par exemple, en matière de sanctions administratives : Com., 1er déc. 1998, n° 96-20.189, E. Garaud, 
« Le prononcé d’une sanction pécuniaire par la COB suppose le respect de la présomption d’innocence prévue par 
la CEDH », JCP G 1999, II 10057 ; N. Rontchevsky, « COB. Procédure de sanction administrative. Présomption 
d'innocence. Violation (oui) », RTD com. 1999.161 ; J. Riffault, « Les garanties données à la défense dans les 
procédures administratives de sanction conduites par la Commission des opérations de bourse », RSC 1999.599. 
Dans cette affaire, l’accusé n’avait cependant pas pu invoquer l’atteinte à la présomption d’innocence réalisée 
dans le cadre de la procédure administrative pour échapper aux poursuites péna les : F. Stasiak, « Épilogue 
judiciaire de l’affaire Oury », RSC 2009.117. Voir également, en matière de sanctions administratives du droit de 
la concurrence : L. Vogel, Traité de droit économique, t. 1 Droit de la concurrence, Paris, 2ème éd., 2018, n° 253. 
Une telle application avait à l’inverse longtemps été refusée  : J.-F. Brisson, « Les pouvoirs de sanction des 
autorités de régulation et l’article 6§1 de la Convention européenne des droits de l’homme à propos de la 
divergence entre le Conseil d’État et  la Cour de cassation », art. préc. ; Conseil d’État, Rapport public 2001. Les 
Autorités administratives indépendantes, op. cit., p. 358 et s. ; M. Delmas-Marty, C. Teitgen-Colly, Punir sans 
juger, op. cit., Chapitre IV. Plus nuancé, voir : F. Moderne, « La sanction administrative », art. préc.. Voir, 
concernant l’utilisation de la responsabilité civile à des fins punitives  : S. Carval, La responsabilité civile dans 
sa fonction de peine privée, op. cit., n° 213 ; R. Mesa, « La consécration d’une responsabilité civile punitive : une 
solution au problème des fautes lucratives ? », art. préc. ; « L’opportune consécration d’un principe de restitution 
intégrale des profits illicites comme sanction des fautes lucratives  », art. préc.. En matière d’amendes civiles : M. 
Béhar-Touchais, « Le Conseil constitutionnel peut-il vraiment statuer sans se soucier de l’opportunité  ? », art. 
préc. ; « Mutations du droit des pratiques restrictives de concurrence  », art. préc..  
3218 CC, Décision n° 2018.749 QPC, préc., considérant n° 14. 
3219 L’article sanctionne le changement d’affectation d’un local à usage d’habitation sans respecter les conditions 
fixées à l’article L. 631-7 du même code. La cour d’appel avait considéré que l’inflic tion de l’amende civile à 
celui qui avait loué un appartement à une agence avec l’autorisation de procéder à des sous -locations temporaires 
était justifiée.  
3220 Com., 12 juill. 2018, préc., X. Delpech, « À la une - Hébergement - Location en meublé de tourisme : la Cour 
de cassation se prononce », JT 2018/211, p. 9 ; N. Damas, « Sous-location de courte durée autorisée : 
condamnation du bailleur », AJDI 2019.118 ; B. Waltz-Teracol, « Amende civile en matière de meuble 
touristique : illustration d’une difficile articulation entre les dispositions civilistes et une sanction de nature 
punitive », art. préc..  
3221 B. Waltz-Teracol, « Amende civile en matière de meuble touristique : illustration d’une difficile articulation 
entre les dispositions civilistes et une sanction de nature punitive », art. préc..  
3222 S. Carval, La responsabilité civile dans sa fonction de peine privée , loc. cit.. La différence est plus sensible 
en matière de punitive damages aux États-Unis dès lors que les standards de preuve et les règles régissant le vote 
des jurés sont différentes en droit pénal et en droit civil. Voir également en droit anglais  : V. Wilcox, « Punitive 
damages in England », art. préc..  
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l'exécution d'une obligation doit la prouver » paraît en effet conduire à un résultat 

similaire. Tout au plus, l’application de la présomption d’innocence impose-t-elle au 

législateur et au juge de recourir avec une plus grande réserve qu’en droit commun aux 

renversements de charges de la preuve3223, et interdit en tout cas de poser en la matière 

une présomption irréfragable.  

 

2 – Les sanctions pécuniaires civiles et la loyauté de la preuve. 

 

809. Les modalités probatoires applicables en matière de sanctions 

pécuniaires civiles ne paraissent appeler que de rapides observations. Lorsque l’action 

est exercée par le ministère public, les exigences applicables à ce dernier interdisent 

toute déloyauté dans la recherche et la preuve des faits réprimés. Lorsque l’action est 

exercée par une autre autorité publique, spécialement une autorité administrative ou 

bénéficiant des services d’une administration, il convient sans doute de transposer la 

jurisprudence par laquelle le Conseil d’État, tout en reconnaissant que la phase 

d’enquête réalisée par une autorité administrative indépendante n’est pas soumise à 

l’article 6§1 de la Convention de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés 

fondamentales, affirme « que les enquêtes réalisées par les agents de l'Autorité des 

marchés financiers, ou par toute personne habilitée par elle, doivent se dérouler dans 

des conditions garantissant qu'il ne soit pas porté une atteinte irrémédiable aux droits 

de la défense des personnes auxquelles des griefs sont ensuite notifiés »3224. 

 

810. Les sanctions extra-pénales et le principe civil de loyauté de la 

preuve. Même si la manifestation de la vérité est la finalité première du droit pénal, il 

 

3223 On peut malheureusement douter qu’une telle prudence anime toujours les magistrats. Voir par exemple, sur 

l’obligation faite à la société poursuivie sur le fondement d’une clause créant un déséquilibre significatif au sens des 

pratiques restrictives de concurrence d’apporter la preuve que le déséquilibre créé par une clause trouve sa contrepartie 

dans d’autres dispositions du contrat : M. Béhar-Touchais, « Premières décisions de la Cour de cassation sur le déséquilibre 

significatif », art. préc.. La question a été également posée de l’atteinte à la présomption d’innocence que constitue la 

consignation de l’amende civile en matière de procédure pénale : Th. Janville, « Tel peut-il être aisément pris qui croyait 

prendre ? », GP 2002/250, p. 12. On sait toutefois que si la Cour européenne des droits de l’homme a condamné l’obligation 

de constituer une telle consignation lorsque le montant de celle-ci apparaît trop élevé au regard des facultés du demandeur, 

c’est en raison d’une violation du droit d’accès à un tribunal et non en raison d’une atteinte à la présomption d’innocence : 

supra, note n° 2862.  
3224 CE, 15 mai 2013, n° 356054, considérant n° 4, H. Labayle, F. Sudre, X. Dupré de Boulois, L. Milano, « Droit 
administratif et Convention européenne des droits de l'homme », RFDA 2014.538, J. Lasserre Capdeville, « Les 
pouvoirs d’enquête de l’AMF », AJ pénal 2015.67. Voir en dernier lieu : Y. Faure, C. Malverti, « Didier a vingt 
ans. L’entrée dans l’âge adulte ? », AJDA 2019.506. Voir dans le même sens : CE, 12 juin 2013, n° 349185 et 
350064, « Enquête de l'AMF, sondage de marché et information privilégiée », Lebon 2013.  
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est naturellement exclu que la preuve des éléments constitutifs de l’infraction soit 

apportée en méconnaissant « les valeurs fondamentales de la civilisation »3225. Plus 

encore, la jurisprudence condamne, par principe, le recours à des procédés déloyaux de 

la part des magistrats ou policiers chargés de l’enquête3226. La partie civile échappe en 

revanche largement à ces exigences. Le droit civil paraît, sur ce terrain, plus exigeant 

que le droit pénal, l’article 9 du Code de procédure civile imposant de façon générale 

que la preuve soit apportée de façon loyale. Or, en matière de sanctions administratives, 

la Cour de cassation, par un arrêt du 7 janvier 2011, rejeta le raisonnement des juges 

du fond ayant écarté l’exigence de loyauté de la preuve en raison  de la finalité 

répressive du dispositif en cause, affirmant, au visa de l’article 9 du Code de procédure 

civile et 6§1 de la Convention de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés 

fondamentales « que, sauf disposition expresse contraire du code de commerce, les 

règles du code de procédure civile s’appliquent au contentieux des pratiques 

anticoncurrentielles relevant de l’Autorité de la concurrence  »3227. Vraisemblablement 

applicable aux mécanismes civils répressifs, une telle solution a suscité des réactions 

contrastées. Tout en reconnaissant que la protection des parties était un objectif louable, 

certains auteurs se sont inquiétés des incidences d’une telle solution sur la 

manifestation de la vérité3228, spécialement concernant des mesures à visée 

répressive3229. Il apparaît, quoi qu’il en soit, certain que la preuve des comportements 

susceptibles d’être réprimés au moyen de sanctions pécuniaires civiles ne saurait se 

faire sans respecter une certaine loyauté.  

 

* 

*   * 

 

 

3225 B. Bouloc, Procédure pénal, op. cit., n° 163.  
3226 B. Bouloc, Procédure pénale, op. cit., n° 166 et s..  
3227 Ass. plén., 7 janv. 2011, n° 09-14.316 et 09-14.667, A. Lecourt, « Le déséquilibre significatif au crible du 
Conseil constitutionnel », art. préc. ; Ph. Théry, « Contentieux de la concurrence et procédure civile », RTD civ. 
2011.383, Ph. Delbecque, J.-D. Bretzner, I. Gelbard-Le Dauphin, « Droit de la preuve », D. 2011.2891 ; F. 
Fourment, « Du principe de loyauté de la preuve et de son application aux matières civiles et pénales  », D. 
2011.562.  
3228 Ph. Théry, « Contentieux de la concurrence et procédure civi le », art. préc.. Voir également, en matière de 
contrefaçon : Civ. 1re, 25 janv. 2017, n° 15-25.210, Ph. Théry, « Apparence : 1 – vérité : 0 - observations sur la 
loyauté dans la recherche des preuves », RTD civ. 2017.719 ; L. Mayer, « Une nouvelle exigence au titre du 
principe de loyauté dans l’administration de la preuve  », GP 2017/17, p. 69. Le fait que l’extension des 
conséquences du principe de loyauté de la preuve ait eu lieu en matière de contrefaçon peut sembler intéressant, 
dès lors que ce domaine constitue une des manifestations les plus abouties de la responsabilité civile prise dans 
sa dimension punitive.  
3229 F. Fourment, « Du principe de loyauté de la preuve et de son application aux matières civiles et pénales  », art. 
préc..  
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811. Conclusion de section. Le recours limité aux sanctions pécuniaires 

civiles laisse irrésolues, en droit positif, certaines questions majeures de leur régime. 

De telles incertitudes affectent d’abord les conditions d’application des sanctions 

pécuniaires civiles. Bien que certaines difficultés à analyser tant les comportements 

actuellement réprimés au moyen de sanctions pécuniaires civiles que l’état d’esprit 

nécessaire à une telle condamnation existent, c’est principalement l’imputabilité du 

comportement à son auteur qui paraît mériter l’attention . Une transposition des 

solutions retenues en droit de la responsabilité civile paraîtrait particulièrement 

inadéquate en la matière.  

Des incertitudes affectent ensuite le régime procédural auquel sont soumises les 

sanctions pécuniaires civiles. L’essentiel des droits de la défense ne paraît certes pas 

soulever de réelles difficultés. Tout au plus peut-on déplorer certaines solutions 

retenues au sujet des amendes civiles de procédure quant au respect du principe du 

contradictoire. L’absence de justification satisfaisante à l’éviction de ce dernier 

principe en la matière semble, en effet, fortement militer en faveur de son 

rétablissement. De façon plus générale, le régime des recours exercés contre la décision 

prononçant une sanction pécuniaire civile, spécialement une amende civile, mériterait 

sans doute d’être repensé afin d’en clarifier les principaux aspects et d’assurer, au 

moins par principe, l’existence d’un recours permettant à l’accusé de voir une nouvelle 

fois sa culpabilité discutée.  

 

Section II – Les conséquences de la culpabilité.  

 

812. Une fois le principe de la culpabilité acquis, il reste à prononcer et 

exécuter la sanction. Au-delà de cette évidence, toute difficulté n’est pas écartée du 

seul fait du constat de la culpabilité du justiciable. D’une part, le prononcé de la 

sanction par le juge suppose que celui-ci transforme la sanction encourue en une 

sanction effective en déterminant, au sein du maximum théorique, à quelle sanction est 

concrètement condamnée la personne visée par la mesure. D’autre part, une fois une 

telle mesure prononcée, il convient encore de déterminer par qui elle sera supportée, 

de façon temporaire ou définitive, et par quels moyens le Trésor public ou les autres 

institutions se voyant affecter le produit de la sanction pourront recouvrer celle-ci, dans 
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l’hypothèse où le condamné ne s’exécuterait pas spontanément. C’est donc à la fois à 

une étude des règles entourant la détermination de la sanction (§I) ainsi qu’à un examen 

de celles régissant ses modalités d’exécution (§II) qu’il convient désormais de 

procéder.  

 

§I – La détermination de la sanction.  

 

813. Les sanctions pécuniaires civiles et la légalité des peines. 

Généralement soumises au principe de légalité des délits et des peines, les sanctions 

pécuniaires civiles doivent être encadrées par un maximum théorique3230. Ce maximum 

peut toutefois être déterminé de façon variée, que ce soit en considération d’un plafond 

fixe ou par référence à des éléments tenant aux produits tirés du comportement réprimé, 

à des caractéristiques propres à l’auteur du comportement, voire à une combinaison de 

ces éléments3231. Dans ce cas, en effet, le fait que l’amende ne soit pas chiffrée 

n’empêche pas sa prévisibilité, son montant maximum étant déterminable au regard de 

données objectives, ce qui paraît satisfaire les exigences constitutionnelles en la 

matière3232. Il ne semble, en revanche, pas admissible, au regard du principe de légalité 

des peines, d’introduire des sanctions dénuées de tout maximum théorique, à l’instar 

de ce que proposaient certains projets de réforme du droit de la responsabilité civile. 

On peut enfin remarquer qu’en l’absence de texte spécifique, les adaptations du 

maximum légal que connaît le droit pénal en cas de récidive ne sont pas applicables 

aux sanctions pécuniaires civiles3233. 

Dès lors qu’un individu est reconnu coupable d’un comportement visé par une 

sanction pécuniaire civile, il appartient au juge d’appliquer, au sein de ce maximum 

 

3230 Cf supra, n° 594 et s..  
3231 Cf supra, n° 651 et s.. Du fait de certaines incertitudes liées au montant de l’amende civile anciennement 
prévue à l’article L. 442-6, III du Code de commerce, on peut remarquer que l’actuel article L.  442-4 du même 
code précise expressément que le montant maximal de l’amende est égal au plus élevé des trois plafonds prévus 
par l’article : Voir par exemple : G. Chantepie, N. Sauphanor-Brouillaud, « Déséquilibre significatif », art. préc., 
n° 169.  
3232 F. Rousseau, « Projet de réforme de la responsabilité civile, l’amende civile face aux principes directeurs du 
droit pénal », art. préc., n° 8 et s..  
3233 CP, Livre 1er, Titre III, Chapitre II, Section 1, Sous-section 2. Un oubli au sein de l’ordonnance du 24 avril 
2019, ayant transféré le siège de l’amende civile en matière de pratiques restrictives de concurrence à l’article L. 
442-4 du Code de commerce, pourrait donner une impression contraire. En effet, l’article L.  470-3 du même code 
dispose « Lorsqu'une personne ayant fait l'objet, depuis moins de deux ans, d'une condamnatio n pour l'une des 
infractions définies par les articles L. 441-2, L. 441-3, L. 441-4, L. 441-5, L. 442-2, L. 442-3, L. 442-4 et L. 442-
5, commet la même infraction, le maximum de la peine d'amende encourue est porté au double ». Or, depuis la 
renumérotation, certains de ces articles (L. 442-2, L. 442-3, L. 442-4) visent des pratiques réprimées au moyen 
d’une amende civile. Il ne faut toutefois sans doute y voir qu’une maladresse lors de l’adoption d e l’ordonnance 
et ne pas doubler les peines encourues en la matière.  

https://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do?cidTexte=LEGITEXT000005634379&idArticle=LEGIARTI000006232204&dateTexte=&categorieLien=cid
https://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do?cidTexte=LEGITEXT000005634379&idArticle=LEGIARTI000006232278&dateTexte=&categorieLien=cid
https://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do?cidTexte=LEGITEXT000005634379&idArticle=LEGIARTI000006232278&dateTexte=&categorieLien=cid
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théorique, une peine concrète. Le prononcé de la sanction étant normalement 

concomitant de la déclaration de culpabilité, les différentes garanties procédurales 

développée au sujet du constat du constat de la culpabilité s’appliquent également au 

prononcé de la sanction3234. Toutefois, certaines règles particulières ne s’appliquent 

qu’au prononcé de la sanction, le juge devant mettre en œuvre des critères d’adaptation 

de la sanction (A) qu’il lui appartient d’expliciter du fait d’une obligation de motivation 

de la sanction (B)3235.  

 

A – Les critères d’adaptation de la sanction. 

 

814. La nécessité d’une individualisation de la peine. À rebours du système 

de fixité des peines mis en place sous la Révolution, le droit pénal contemporain 

accorde une place centrale à l’individualisation de la peine3236, au point que le Conseil 

constitutionnel en fasse un principe à valeur constitutionnelle découlant de l’article 8 

de la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen, principe qui suppose  qu'une 

« sanction pénale ne puisse être appliquée que si le juge l'a expressément prononcée, 

en tenant compte des circonstances propres à chaque espèce »3237. La logique répressive 

qui anime les sanctions pécuniaires civiles leur rend applicable cette exigence 3238. En 

ce sens, la Cour de cassation, au sujet de l’amende administrative prononcée par 

l’Autorité de la concurrence, a récemment fait mention « des principes généraux 

d'individualisation et de proportionnalité applicables à toute sanction »3239, hors même 

du droit pénal au sens strict.  

 

3234 Cf supra, n° 796 et s..  
3235 Sur les liens entre individualisation de la peine et motivation, voir par exemple  : E. Bonis-Garçon, 
« L’extension de l’exigence de motivation aux amendes contraventionnelles  », art. préc., I-A.  
3236 CP, art. 132-1. La nécessité d’individualisé les peines afin de faire « revivre le sentiment de l’honnêteté » été déjà 
affirmée, de façon très forte, par SALEILLES : R. Saleilles, L’individualisation de la peine. Étude de criminalité sociale, 
F. Alcan, 3ème éd., Paris, 1927, p. 174 et s.. Voir toutefois : M. Brenaut, Le renouveau des mesures de sûreté en droit pénal 
français, op. cit., note n° 776. L’auteur souligne : « l'incertitude pénale découlant de l'individualisation à outrance des 

peines a conduit le législateur, pourtant à l'origine de cette évolution, non pas à revenir dessus mais à chercher des palliatifs 
de cette incertitude qui juguleraient le puissant pouvoir des juridictions d'application des peines. Voilà l'origine des 
“périodes de sûreté” ». Dans le même sens : M. Van de Kerchove, « Éclatement et recomposition du droit pénal », art. 
préc..  
3237 CC, Décision n° 2017-694 QPC, préc., considérant n° 8. Voir sur l’absence antérieure d’un principe 
d’individualisation de la peine en droit constitutionne l : N. Molfessis, Le Conseil constitutionnel et le droit privé, 
op. cit., n° 227. 
3238 Sur les difficultés en matière d’astreinte à concilier individualisation d’une mesure coercitive et autorité de la 
chose jugée : C. Dubois, Responsabilité civile et responsabilité pénale. À la recherche d’une cohérence perdue , 
op. cit., n° 263.  
3239 Com., 26 sept. 2018, n° 16-25.403, « Pratique anticoncurrentielle (non-respect d'engagements) : 
proportionnalité de la sanction », D. 2018.1908. Voir par exemple, sur l’individualisation de la sanction en droit 
de la concurrence : B. Lasserre, « Le rôle de la sanction pécuniaire en droit de la concurrence », art. préc., IV-A. 
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L’exigence d’une individualisation des sanctions pécuniaires civiles semble dès 

lors généralement admise3240. On pourrait toutefois s’interroger sur le respect de ce 

principe par certains textes instaurant des amendes civiles et déterminant un minimum 

de la sanction3241. À titre d’exemple, les articles 50 et 63 du Code civil prévoient, à 

l’encontre de l’officier d’état civil qui se rendrait coupable de certains manquements, 

une amende d’un montant compris entre 3 et 30 euros. De plus, si l’on admet que la 

règle forfaitaire de calcul des dommages et intérêts en présence d’une contrefaçon 

présente le caractère d’une peine pécuniaire privée, ne peut -on pas voir une atteinte au 

principe d’individualisation de la peine dans le fait que celle -ci soit fixée à une somme 

« supérieure au montant des redevances ou droits qui auraient été dus si l'auteur de 

l'atteinte avait demandé l'autorisation d'utiliser le droit auquel il a porté atteinte  »3242 ? 

Dans le premier cas, outre que la soumission de ces sanctions aux principes 

directeurs du droit pénal n’est pas acquise3243, il faudrait sans doute admettre que la 

possibilité laissée au juge d’adapter la sanction du simple au décuple ainsi que le très 

faible montant des mesures en cause rendent sans doute vaine toute critique.  

Dans le second cas, la solution serait également admissible du fait de la nature 

mixte de la peine pécuniaire privée en cause3244 : le plancher retenu par le législateur 

correspond à un minimum cohérent avec la fonction en partie indemnitaire du 

mécanisme.  

 

815. Les principes généraux de personnalisation des peines. Au-delà de ce 

constat, il peut sembler difficile de livrer une présentation exhaustive des différents 

éléments pris en compte par la jurisprudence pour adapter le montant des sanctions 

pécuniaires civiles lors de leur prononcé. Bien que l’article 132-1, alinéa 3 du Code 

pénal, relatif au prononcé des peines, ne soit pas en lui-même applicable aux sanctions 

 

Concernant l’application des critères énumérés à l’article L.  621-15, III c. : T. Oun-Tat, D. Hervey, « Enjeux 
actuels liés à l’application par l’AMF des principes de proportionnalité et de personnalité des peines  », art. préc..  
3240 Voir, pour un refus de prononcer une amende civile pour procédure abusive en raison de la situation 
particulière de l’auteur de la procédure : Soc., 9 mai 1996, préc. Concernant l’amende civile applicable en cas de 
rupture brutale d’une relation commerciale établie  : Paris, 3 déc. 2014, n° 13/06091, L. Constantin, « Rupture 
brutale des relations commerciales, précisions sur le régime de l’amende civile – Cour d’appel de Paris 3 décembre 
2014 », art. préc.. Voir également, au sujet de l’amende civile ayant été envisagée en droit de l’environnement  : 
F. Rousseau, « Réflexion sur la répression civile des atteintes à l'environnement. - À propos du rapport remis au 
garde des Sceaux le 17 septembre 2013 relatif à la réparation du préjudice écologique », art. préc., n° 10.  
3241 M. Benillouche, « La peine minimale : une résurgence du passé contraire à la Constitution ? », JCP G 2018, 
875. Voir toutefois : A. Dadoun, « L’obligation constitutionnelle de motivation des peines  », RSC 2018.805, 
n° 21.  
3242 Cf supra, n° 287.  
3243 Voir en matière conventionnelle : supra, n° 537 et s..  
3244 Cf supra, n° 287.  
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pécuniaires civiles, les principes énoncés à cet article3245 peuvent sembler constituer 

une base de réflexion commune à la majorité des mécanismes répressifs3246. La fixation 

du montant de la sanction dépendrait ainsi principalement des circonstances de 

l’infraction, de la personnalité de son auteur et de sa situation. En ce sens, on peut 

remarquer que le texte de l’article 1266-1 du projet de réforme de la responsabilité 

civile, qui dispose en son alinéa 2 que l’« amende est proportionnée à la gravité de la 

faute commise, aux facultés contributives de l'auteur et aux profits qu'il en aura 

retirés », paraît rejoindre largement les principes pénaux d’adaptation des peines3247. 

En revanche, il ne semble pas possible en l’état du droit positif d’appliquer les 

règles relatives au concours réel d’infractions aux sanctions pécuniaires civiles, les 

textes étant strictement prévus en droit pénal3248. Dans l’hypothèse où un individu 

commettrait plusieurs manquements réprimés au moyen de sanctions pécuniaires 

civiles avant d’être condamné, les sanctions devraient donc  se cumuler sans 

limitation3249.  

 

816. L’adaptation des sanctions pécuniaires : la prise en compte de la 

situation patrimoniale de l’auteur. L’analyse des sanctions pécuniaires civiles 

existantes ne dément pas cette impression. Certes, des critères spécifiques d’adaptation 

de la sanction existent. La spécificité de ces critères peut d’une part tenir à la nature 

particulière de la sanction. Il semble ainsi naturel que les sanctions pécuniaires soient 

proportionnées « aux facultés contributives de l’auteur »3250, la prise en compte de ces 

facultés étant d’autant plus aisée que l’article L. 143 du Code des procédures fiscales 

dispose que « Les juridictions de l'ordre judiciaire ou de l'ordre administratif devant 

 

3245 « Dans les limites fixées par la loi, la juridiction détermine la nature, le quantum et le régime des peines 
prononcées en fonction des circonstances de l'infraction et de la personnalité de son auteur ainsi que de sa situatio n 
matérielle, familiale et sociale, conformément aux finalités et fonctions de la peine énoncées à l’article 130 -1 ». 
3246 A. Dadoun, « L’obligation constitutionnelle de motivation des peines  », art. préc., n° 27. L’article L. 464-2, 
prévoyant le pouvoir de l’Autorité de la concurrence de prononcer des sanctions pécuniaires dispose par exemple 
que celles-ci « sont proportionnées à la gravité des faits reprochés, à l'importance du dommage causé à l'économie, 
à la situation de l'organisme ou de l'entreprise sanctionné ou du groupe auquel l'entreprise appartient et à 
l'éventuelle réitération de pratiques prohibées par le présent titre  ».  
3247 F. Rousseau, « Projet de réforme de la responsabilité civile, l'amende civile face aux principes directeurs du 
droit pénal », art. préc., n° 9.  
3248 Sur cette notion cf supra, n° 654. 
3249 Il convient toutefois de souligner que la définition du manquement réprimé permet de réduire les risques de 
cumul. À titre d’exemple, en matière de pratiques restrictives de concurrence, le fait de soumettre un partenaire 
commercial à un ensemble de clauses dont chacune entraînerait un déséquilibre significatif ne constitue a priori 
qu’un seul manquement. En revanche, si plusieurs partenaires commerciaux étaient soumis à des telles clauses, 
plusieurs sanctions seraient encourues. Il semble cependant en pra tique que le ministre de l’économie, agissant 
sur recommandation de la DGCCRF, ne demande en de telles hypothèses que le prononcé d’une unique sanction. 
Concernant des sanctions pécuniaires civiles d’un montant aussi important, il pourrait toutefois semble r opportun 
de consacrer, au cas par cas, une règle limitant le cumul des sanctions en cas de pluralité des manquements.  
3250 Cf supra, n° 419 et s..  
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lesquelles a été engagée une action tendant à obtenir une condamnation pécuniaire 

peuvent ordonner à l'administration des impôts et aux personnes parties à l'instance, de 

leur communiquer, en vue de leur versement aux débats, tous les documents d'ordre 

fiscal dont la production est utile à la solution du litige », cette faculté n’étant pas 

limitée aux amendes pénales mais s’appliquant à toute «  condamnation pécuniaire ». 

 

817. Les critères spéciaux d’adaptation3251. Cette spécificité peut, d’autre 

part, être liée au domaine particulier dans lequel intervient la mesure. À titre 

d’exemple, en matière de pratiques restrictives de concurrence, une cour d’appel a pu 

tenir compte, outre de la déloyauté du comportement, de la gravité au regard du trouble 

causé à l’ordre public et du préjudice causé à l’autre partie de «  l'effet d'entraînement 

que peut avoir le comportement [de l’auteur des pratiques] sur les autres opérateurs 

économiques »3252. On peut toutefois considérer que ce critère ne correspond qu’à une 

modalité d’évaluation de la gravité du comportement, constituant dès lors une simple 

précision des règles générales d’adaptation de la sanction.  

 

818. La prise en compte du profit retiré de l’« infraction ». De façon plus 

générale, dans les domaines où le non-respect d’un interdit est susceptible de générer 

un gain, la prise en compte du profit illicite peut sembler être un élément central de 

l’adaptation du montant de la sanction3253. Cette adaptation est susceptible de produire 

des effets à deux niveaux. Elle constitue parfois une modalité spécifique de fixation du 

maximum de la sanction encourue, que ce soit en droit pénal3254 ou en matière de 

mesures punitives extra-pénales3255. Elle peut également constituer un des éléments pris 

 

3251 Sur la question spécifique du mode de fixation du montant des dommages et intérêts punitifs en cas de 
condamnations multiples : S. Carval, La responsabilité civile dans sa fonction de peine privée , op cit., n° 111. 
Pour des exemples de critères spéciaux de motivation en droit pénal stricto sensu : A. Dadoun, « L’obligation 
constitutionnelle de motivation des peines », art. préc., n° 31 et s..  
3252 Paris, 3 déc. 2014, préc.. S. Chaudouet, Le déséquilibre significatif, op. cit., n° 947 ; A. Fortunato, Clauses et 
pratiques restrictives de concurrence, op. cit., n° 389 (L’auteur évoque également l’influence de l’absence de 
mise en œuvre de la clause créant un déséquilibre significatif sur le quantum de la sanction). Pour une présentation 
des différents critères mis en œuvre dans le cadre de l’amende civile prévue en matière de pratiques restrictives 
de concurrence, voir également : E. Kerguelen, Les pratiques restrictives, op. cit., n° 1395 et s.. Voir en particulier 
sur l’absence de corrélation entre le montant de  l’amende civile et le montant de l’indu : op. cit., n° 1398.  
3253 S. Carval, La responsabilité civile dans sa fonction de peine privée, op. cit., n° 68. Sur la notion de profit 
illicite voir par exemple : N. Fournier de Crouy, La faute lucrative, op. cit., n° 240. L’auteur souligne notamment 
l’incertitude qui peut entourer la prise en compte du profit réel ou du profit espéré.  
3254 Cf supra, n° 486. Voir en particulier C. Ducouloux-Favard, « L’amende et son rapport avec le profit illicite », 
art. préc.. 
3255 Tel est par exemple le cas de l’amende civile sanctionnant certaines pratiques restrictives de concurrence et 
prévue à l’article L. 442-4 du Code de commerce. En matière de sanctions administratives, on peut par exemple 
mentionner les sanctions pécuniaires prononcées par l’Autorité de la concurrence en matière de pratiques 
anticoncurrentielles (C. com., art. L. 464-2), certaines sanctions pécuniaires prononcées par l’ACPR (CMF, art. 
L. 612-39) ou l’AMF (CMF, art. L. 621-15).   
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en compte dans la fixation concrète de la sanction3256. Certes une telle prise en compte 

a pu apparaître relativement rare en droit pénal, quoiqu’il convienne de nuancer une 

telle analyse3257. Hors du droit pénal stricto sensu, l’influence du profit illicite dans la 

détermination du montant de certaines sanctions semble difficilement contestable, au 

moins dans des domaines présentant une forte dimension économique3258. La nécessité 

de tenir compte du profit retiré par l’auteur semble en tout cas avoir convaincu les 

auteurs du projet de réforme du droit de la responsabilité civile : l’article 1266-1 y fait 

ainsi référence non seulement comme élément de modulation du maximum théorique 

de la sanction, mais aussi au titre des éléments devant présider à la fixation concrète 

du montant de l’amende.  

 

B – La motivation de la sanction.  

 

819. Le développement de l’obligation de motivation des peines et son 

application aux sanctions pécuniaires civiles. Au principe d’individualisation de la 

peine, le Conseil constitutionnel rattache désormais l’obligation de motivation de la 

sanction prononcée3259. Cette exigence se comprend sans mal, dès lors que 

l’individualisation de la peine perdrait une grande part de son intérêt si elle ne 

permettait pas à la personne visée par la mesure, et avec elle au reste de la société, de 

comprendre les éléments ayant aggravé ou allégé la sanction prononcée. Alors que la 

 

3256 N. Fournier de Crouy, La faute lucrative, op. cit., n° 237 ; A. Bernardini, « L’amende dans une perspective 
européenne », in Quelques aspects actuels des sciences criminelles , Cujas, Paris, 1990, p. 5 et s., spéc. p. 27.  
3257 Cf supra, n° 482 et s..  
3258 Voir par exemple sur la prise en compte du profit et sur la méthode de fixation des sanctions par l’Autorité de 
la concurrence : C. Prieto, « Préjudices subis par les victimes et dommage à l’économie  : contrecarrer la 
perception de la double peine », art. préc., n° 20 ; B. Lasserre, « Le rôle de la sanction pécuniaire en droit de la 
concurrence », art. préc., II-B ; E. Claudel, « Projet de communiqué sur la méthode de détermination de la sanction 
pécuniaire : un texte utile mais perfectible », RTD com. 2011.74 ; Autorité de la Concurrence, Communiqué du 
16 mai 2011 relatif à la méthode de détermination des sanctions pécuniaires , n° 21 et s.. En revanche, le montant 
du profit indu en matière de pratique restrictive de concurrence paraît difficile à lier au montant des amendes 
prononcées : E. Kerguelen, Les pratiques restrictives, op. cit., n° 1401. Il faut cependant tenir compte du fait que 
l’article L. 442-4 du Code de commerce prévoit expressément la restitution des avantages indument obtenus, ce 
qui tend à dissocier la confiscation du profit illicite de la répression (En faveur d ’une telle solution : E. Dreyer, 
« Sur les fonctions respectives de l’amende et de la confiscation  », art. préc..). D’autre part, la prise en compte de 
la fonction dissuasive de la mesure, parfois expressément visée par les juges (Paris, 11 sept. 2013, n°  11/17941. 
Voir par exemple : A. Fortunato, Clauses et pratiques restrictives de concurrence , loc. cit.), semble de nature à 
induire une prise en compte du profit retiré.  
3259 CC, Décision n° 2017-694 QPC, préc., considérant n° 8, A. Botton, « Motivation des peines par les cours 
d'assises : interprétation d'une censure d'interprétation », art. préc. ; A. Dadoun, « L’obligation constitutionnelle 
de motivation des peines », art. préc.. La Cour de cassation semble en revanche considérer que la Convention 
européenne des droits de l’homme n’impose pas d’obligation de motivation des peines  : Crim., 20 juin 2018, 
n° 17-82.237, « Cour d'assises (acquittement partiel) : motivation de la décision », D. 2018.1388. Sur l’obligation 
de motivation au sein de la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme  : supra, n° 796 et s.. 
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généralisation de l’obligation de motivation de la peine est récente en droit pénal 3260, 

elle semble avoir été transposée naturellement aux sanctions ayant le caractère d’une 

punition3261, et donc à une part importante des sanctions pécuniaires civiles.  

 

820. L’évolution en matière d’amende civile. Une telle obligation n’a 

cependant pas été imposée sans difficulté à toutes les sanctions pécuniaires civiles, 

notamment aux amendes civiles pour procédure abusive. La Chambre criminelle de la 

Cour de cassation avait ainsi considéré que la chambre de l’instruction prononçant une 

amende civile sur le fondement de l’article 177-2 du Code de procédure pénale « n'était 

pas tenue de motiver spécialement le montant de l'amende »3262, position confirmée 

récemment dans un arrêt du 6 décembre 20173263. Une telle solution ne saurait d’ailleurs 

surprendre alors que la Cour n’imposait alors pas d’obligation de principe concernant 

la motivation des sanctions pénales. Elle ne semblait toutefois plus viable 

postérieurement à la décision constitutionnelle du 2 mars 2018. Par une décision 

remarquée du 17 septembre 2018, la Chambre criminelle de la Cour de cassation 

affirma qu’en fixant le montant de l’amende civile prononcée à 7  500 euros « sans 

s'expliquer sur les ressources et les charges de la plaignante, la chambre de l'instruction 

n'a pas justifié sa décision », entraînant une cassation au visa des articles 177-2, 212-2 

et 593 du Code de procédure pénale3264. La Chambre criminelle paraît, ce faisant, 

aligner parfaitement l’exigence de motivation retenue en matière d’amende civi le pour 

procédure abusive sur celle existante en matière de prononcé d’amendes pénales à 

l’encontre de personnes physiques3265. De façon plus générale, il semble alors que les 

 

3260 Alors que la Cour de cassation considérait traditionnellement  que, par principe, les juges étaient libres de fixer 
sans motivation la sanction au sein du maximum prévue par la loi. Concernant l’évolution en matière 
correctionnelle, voir spécialement : A. Dadoun, « L’obligation constitutionnelle de motivation des peines », art. 
préc., n° 3 ; E. Bonis, « L’extension de l’exigence de motivation aux amendes contraventionnelles  », art. préc.. 
L’inflexion de la jurisprudence en matière de crime ne fut opérée qu’à l’occasion de la décision constitutionnelle 
n° 2017-694 QPC du 2 mars 2018. Enfin, l’évolution en matière contraventionnelle résulta d’un arrêt de la Cour 
de cassation adopté à la suite de cette décision constitutionnelle  : Crim., 30 mai 2018, n° 16-85.777, E. Bonis, 
« L’extension de l’exigence de motivation aux amendes contraventionnelles », art. préc. ; J.-B. Perrier, « La 
diffusion de la motivation des peines : de la Constitution aux contraventions », AJ pénal 2018.407. Voir pour un 
panorama récent de l’extension en droit pénal  : G. Roujou de Boubée, Th. Garé, C. Ginestet, S. Mirabail, E. 
Tricoire, « Droit pénal », D. 2018.2259. Sur la motivation d’une peine de confiscation, voir  : Crim., 15 mai 2019, 
n° 18.84.494, « Peine (confiscation et amende) : contrôle de la motivation des juges du fond », art. préc..  
3261 A. Dadoun, « L’obligation constitutionnelle de motivation des peines  », art. préc., n° 20.  
3262 Crim., 27 févr. 2002, préc.. 
3263 Crim., 6 déc. 2017, n° 16-87.007.  
3264 Crim., 5 sept. 2018, préc., « Constitution de partie civile abusive : le juge doit motiver le montant de l’amende 
civile », JCP G 2018, 949 ; A. Maron, M. Haas, « L’amende (pénale) est plus contagieuse que la grippe », art. 
préc..  
3265 G. Roujou de Boubée, Th. Garé, C. Ginestet, S. Mirabail, E. Tricoire, « Droit pénal », D. 2018.2259, art. préc..  
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exigences de motivations du montant des amendes civiles se trouvent alignées, par 

principe, sur celles retenues en droit pénal3266.  

 

821. Une harmonisation inachevée. Il faut cependant reconnaître que, pour 

l’heure, la situation des amendes civiles de procédure civile apparaît discordante. 

Spécialement, au sujet des amendes pour procédure abusive, on peut remarquer 

qu’alors que la caractérisation du caractère abusif de la procédure fait l’objet d’une 

réelle exigence de motivation3267, le montant de l’amende semble globalement délaissé. 

Même lorsque des éléments tenant à la personne visée par l’amende semblent pris en 

compte3268, c’est davantage sur la caractérisation de l’abus que sur une modulation de 

l’amende que semble se concentrer la motivation des juges. Une telle solution pouvait 

éventuellement sembler tolérable lorsque ces amendes étaient plafonnées à 1  500 voire 

3 000 euros. Elle ne semble toutefois plus admissible depuis que ces amendes sont 

portées à un montant maximum de 10 000 euros, si bien qu’il apparaît nécessaire que 

l’exigence de motivation soit plus stricte en la matière.  

 

§II – Les modalités d’exécution de la sanction.   

 

822. La justification des thématiques traitées. La dernière étape dans la 

mise en œuvre des sanctions pécuniaires civiles est leur exécution. Deux difficultés 

principales se détachent alors : qui doit supporter à titre définitif la sanction et quelles 

voies de recouvrement sont ouvertes si le débiteur ne s’exécute pas  ? Alors que la 

première difficulté renvoie principalement à l’assurabilité des sanctions pécuniaires 

civiles (A), la seconde concerne les voies de recouvrements de la sanction (B).  

 

A – L’assurabilité des peines et les sanctions pécuniaires civiles.  

 

823. L’éviction de la déductibilité fiscale. L’assurance n’est pas, au moins 

d’un point vue économique, le seul moyen de transférer la charge définitive d’une 

condamnation. Les solutions retenues en matière de condamnation à des dommages et 

 

3266 A. Maron, M. Haas, « L’amende (pénale) est plus contagieuse que la grippe », art. préc.. 
3267 Cf supra, note n° 3179. 
3268 Soc., 9 mai 1996, préc..  
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intérêts conduit en effet à transférer indirectement à l’État une part des conséquences 

de la sentence3269. À l’exception de peines pécuniaires privées poursuivant des 

fonctions à la fois indemnitaire et punitive, une telle solution ne saurait être reprise en 

matière de sanction pécuniaire civiles, la finalité répressive du mécanisme rendant 

manifestement inadmissible sa transmission, même indirecte, au Trésor public3270.  

 

824. Les incertitudes entourant l’assurabilité. La question de l’assurabilité 

des sanctions pécuniaires civiles est plus complexe. Certains auteurs la refusent comme 

relevant d’une règle d’évidence3271 au moins lorsque le mécanisme est détaché de toute 

idée indemnitaire3272. On remarque pourtant que certains pays connaissant des 

dommages et intérêts punitifs admettent parfois leur assurabilité 3273. De même, le 

rapport d’information du Sénat relatif à la responsabilité civile rédigé par les Sénateurs 

ANZIANI et BÉTEILLE, se fondant sur les considérations de certains auteurs, se 

prononçait pour l’assurabilité de principe des dommages et intérêts punitifs 3274.  

 

825. Les arguments en présence. Plusieurs arguments sont avancés en faveur 

de l’assurabilité des dommages et intérêts punitifs, et plus généralement des sanctions 

pécuniaires punitives3275. Outre des arguments limités à certains cas particuliers dans 

lesquels la personnalité de la peine connaît des assouplissements3276, les auteurs se 

 

3269 Cf supra, n° 369.  
3270 Ibid.  
3271 S. Carval, La responsabilité civile dans sa fonction de peine privée , op. cit., n° 325 et s. ; E. Juen, « Vers la 
consécration de dommages-intérêts punitifs en droit français », art. préc. ; L. Boré, La défense des intérêts 
collectifs par les associations devant les juridictions administratives et judiciaires , op. cit., n° 328 ; B. 
Mazabraud, La peine privée, Aspects de droit interne et international, op. cit. , n° 86 et s.. Concernant l’astreinte 
et la clause pénale, voir par exemple : L. Perdrix, « Droit des assurances », in Les sanctions en droit privé 
contemporain, vol. I, op. cit., n° 34 ; C. Dubois, Responsabilité civile et responsabilité pénale. À la recherche 
d’une cohérence perdue, op. cit., n° 305. Voir antérieurement : P. Nabet, La peine privée en droit des assurances , 
op. cit., n° 82. En faveur d’une distinction entre dommages et intérê ts restitutoires ou strictement punitifs : G. 
Viney, Quelques propositions de réforme du droit de la responsabilité civile  », art. préc.. 
3272 C. Grare, Recherche sur la cohérence de la responsabilité délictuelle , op. cit., n° 516 
3273 I. Ebert, « Assurability of punitive damages », in H. Koziol and V. Wilcox (eds.), Punitive damages : Common 
Law and Civil Law perspectives, op. cit., n° 7 et s. ; J. Bourthoumieux, « Dommages punitifs », art. préc.. 
Concernant les États-Unis : S. Carval, La responsabilité civile dans sa fonction de peine privée, loc. cit. ; C. 
Jauffret-Spinosi, « Les dommages et intérêts punitifs dans les systèmes de droit étranger », art. préc. ; Z. 
Jacquemin, Payer, réparer, punir. Étude sur les fonctions de la responsabili té contractuelle en droit français, 
allemand et anglais, n° 449. Pour le Royaume-Uni : M. Arden (dir.) A. Burrows, D. Faber, C. Harpum, S. Sibler, 
Aggravated, exemplary and restitutionaty damages , op. cit., n° 1.192.  
3274 L. Perdrix, « Droit des assurances », art. préc., n° 35. Voir également, suggérant la possibilité d’un découvert 
obligatoire : Ph. Pierre, « L'introduction des dommages et intérêts punitifs en droit des contrats – Rapport 
français », art. préc.. 
3275 J. Kullmann, « Amendes pénales et amendes administratives infligées au dirigeant : pour une assurance 
raisonnée », art. préc.. L’auteur envisage notamment les hypothèses pénales dans lesquelles une amende est mise 
à la charge d’un autre que l’auteur du comportement : art. préc., n° 8 et s..  
3276 J. Kullmann, « Amendes pénales et amendes administratives infligées au dirigeant : pour une assurance 
raisonnée », art. préc., n° 8.  
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prononçant en faveur de l’assurabilité des sanctions mettent en avant la protection de 

celui qui n’a commis qu’une négligence grossière3277, la préservation de la liberté 

contractuelle3278 ainsi que la protection des entreprises contre des faillites3279. À 

l’inverse, il est à la fois soutenu qu’une telle assurance empêche la dimension 

dissuasive et répressive des sanctions en cause de jouer pleinement3280 et soulèverait 

des difficultés difficilement solubles en matière de mutualisation des risques3281. 

 

826. Les solutions retenues. En dépit de l’absence de textes prévoyant 

l’interdiction d’assurer les conséquences de la responsabilité pénale, la solution semble 

relativement stable en jurisprudence, qu’elle se rattache au principe de personnalité des 

peines3282 ou de façon plus convaincante à une contrariété à l’ordre public virtuel3283. 

Les solutions semblent moins établies hors du droit pénal, spécialement en matière de 

sanctions pécuniaires civiles3284 ou d’amendes administratives.  

Un arrêt rendu au sujet de l’assurabilité des amendes prononcées par l’AMF 

peut ainsi conduire à s’interroger3285. Le dirigeant d’une société invoquait l’avenant 

d’un contrat d’assurance étendant la garantie aux amendes et pénalités civiles pour que 

l’assurance prenne en charge une condamnation prononcée par l’AMF. Sans revenir à 

ce stade sur l’applicabilité de l’avenant à une amende administrative 3286, il convient de 

remarquer que la Cour de cassation rejeta le jeu de l’assurance, non pas en raison de 

l’impossibilité d’assurer la sanction mais du fait du caractère intentionnel de la faute. 

 

3277 I. Ebert, « Assurability of punitive damages », art. préc., n° 4 ; J. Kullmann, « Amendes pénales et amendes 
administratives infligées au dirigeant : pour une assurance raisonnée », art. préc., n° 21. 
3278 I. Ebert, « Assurability of punitive damages », loc. cit.. 
3279 I. Ebert, « Assurability of punitive damages », loc. cit. ; A. Anziani et L. Béteille, Rapport d’information du 
groupe de travail relatif à la responsabilité civile , op. cit..  
3280 Cf supra, note n° 3271. Contra, sur le plan de la déresponsabilisation : J. Kullmann, « Amendes pénales et 
amendes administratives infligées au dirigeant : pour une assurance raisonnée », art. préc., n° 33 et s..  
3281 Les sanctions étant à la fois potentiellement très importantes et relativement rares, les calculs statistiques se 
révèleraient irréalisables : I. Ebert, « Assurability of punitive damages », art. préc., n° 5.  
3282 Par exemple : F. Turgné, « Fasc. 523 : Assurances terrestre. – Assurances diverses relatives aux biens », in J-
Cl. Responsabilité civile et assurances, LexisNexis, 2015 (actualisation avr. 2015), n° 35 ; L. Boré, La défense 
des intérêts collectifs par les associations devant les juridictions administratives et judiciaires , loc. cit. ; J. 
Kullmann, « Amendes pénales et amendes administratives infligées au dirigeant : pour une assurance raisonnée », 
art. préc., n° 3. 
3283 Y. Lambert-Faivre, L. Leveneur, Droit des assurances, op. cit., n° 698 ; H. Groutel, F. Leduc, Ph. Pierre, M 
Asselain, Traité du contrat d’assurance terrestre, Litec, Paris, 2008, n° 482 et s., spéc. n° 483 ; J. Kullmann, 
« Amendes pénales et amendes administratives infligées au dirigeant  : pour une assurance raisonnée », art. préc., 
n° 2 et 3. L’auteur estime toutefois que l’article 6 du Code civil ne devrait pas avoir vocation à s’appliquer a u 
contrat d’assurance, limitant l’interdiction d ‘assurer les amendes aux cas des fautes de l’assuré.  
3284 F. Turgné, « Fasc. 523 : Assurances terrestre. – Assurances diverses relatives aux biens », loc. cit..  
3285 Civ. 2ème, 14 juin 2012, préc., L. Grynbaum, « Diffusion d’information inexactes : faute intentionnelle et 
assurabilité », art. préc. ; N. Rontchevsky, « Les sanctions administratives prononcées par l’Autorité des marchés 
financiers peuvent-elles être garanties par une assurance “Responsabilité des dirigeants” ? », art. préc..  
3286 Voir notamment, évoquant l’arrêt au titre des amendes civiles  : J. Bigot, V. Heuzé, J. Kullmann, L. Mayaux, 
R. Schulz, K. Sontag, Le contrat d’assurance, op. cit., n° 1632. 
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De nouveau confrontée plus récemment à une assurance ayant vocation à couvrir les 

sanctions prononcées par l’AMF, la Cour de cassation, non directement saisie de la 

question, ne se prononça pas non plus sur le sujet3287.  

En dépit de ces incertitudes, la tendance doctrinale et ministérielle semble sans 

conteste être en faveur de l’interdiction d’assurer les sanctions pécuniaires civiles. En 

dernier lieu, le projet de réforme du droit de la responsabilité civile prévoit ainsi 

expressément, à l’article 1266-1, alinéa 6 que l’amende instaurée par le projet « n’est 

pas assurable ». Une telle précision pourrait certes s’expliquer par le champ spécifique 

d’application envisagé par l’article. Ce dernier vise en effet spécifiquement les fautes 

lucratives, ce qui paraît rendre particulièrement nécessaire l’absence de jeu d’une 

assurance. À l’inverse, l’admission de l’assurance semblerait beaucoup moins 

choquante dans les hypothèses où des amendes civiles répriment l’inaccomplissement 

de formalités, comme par exemple celles prévues aux articles 50 et 63 du Code civil. 

Même en ce cas, il semble peu contestable que l’assurabilité de la sanction lui ferait 

perdre une part non-négligeable de son effet prophylactique, perte mal compensée par 

les mécanismes de responsabilisation que connaît actuellement le droit des 

assurances3288. Par principe, et en réservant l’hypothèse de dispositions contraires, il 

convient sans doute de conclure à la prohibition de l’assurance des sanctions 

pécuniaires civiles résultant de normes sociales générales.  

 

B – Le recouvrement des sanctions pécuniaires civiles.  

 

827. Question essentielle en droit pénal3289, l’exécution de la sanction 

constitue une thématique relativement délaissée de l’étude des sanctions pécuniaires 

civiles. Un tel constat s’explique sans grande difficulté. D’une part, la vaste majorité 

des règles pénales relatives à l’exécution de la peine touche aux sanctions privatives 

de liberté, qui s’exécutent nécessairement dans le temps et touchent la personne du 

condamné dans son intimité, alors que l’exécution d’une sanction pécuniaire est 

généralement instantanée3290 et n’affecte que la situation patrimoniale du condamné. 

 

3287 Civ. 2ème, 13 juin 2019, n°  17-26.171, L. Grynbaum, « Assurance des sanctions pécuniaires 
administratives et frais de défense : un arrêt didactique, muet sur l'assurabilité », Rev. soc. 2020.103.  
3288 Cf supra, n° 382.  
3289 Voir par exemple : B. Bouloc, Droit de l’exécution des peines, Dalloz, Paris, 5ème éd., 2017.  
3290 Même dans l’hypothèse d’une condamnation à des jours-amendes, la somme totale due par le condamné est 
exigible à l’expiration du délai correspondant au nombre de jours -amendes : CP, art. 131-25.  
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D’autre part, la majorité des études approfondissant l’analyse de certaines sanctions 

pécuniaires civiles relevaient de l’étude des peines pécuniaires civiles 3291. Or, dans la 

mesure où le produit de ces sanctions est normalement attribué à des personnes privées, 

les modalités de recouvrement de ces sanctions ne présentent a priori pas de spécificité 

notable. L’inclusion dans le champ de la présente étude des amendes civiles rend en 

revanche cette question plus spécifique, imposant de s’interroger tant sur les voies de 

recouvrement de la sanction (1) que sur la localisation dans le temps et l’extinction par 

l’écoulement d’un délai de la sanction (2).  

 

1 – Les voies de recouvrement de la sanction.  

 

828. L’absence de difficulté en matière de peines pécuniaires privées. Les 

différentes manifestations de peines pécuniaires privées ne semblent pas soulever de 

réelles difficultés du point de vue du recouvrement de la sanction : le produit de ces 

dernières bénéficiant à une personne privée disposant d’un titre exécutoire , le 

bénéficiaire du produit de la sanction pourra en obtenir l’exécution forcée selon les 

modalités prévues au sein du Code des procédures civiles d’exécution 3292. 

 

829. La spécificité du recouvrement des amendes pénales. La question du 

recouvrement des sanctions pécuniaires civiles trouve à l’inverse tout son sens en 

matière d’amendes civiles. La proximité de ces sanctions avec les amendes pénales, et 

notamment le fait qu’elles bénéficient par principe au Trésor public, invite à 

s’interroger sur la transposition des règles spécifiques au recouvrement des amendes 

pénales.  

Ces dernières connaissent en effet plusieurs spécificités. Ainsi, concernant les 

amendes correctionnelles ou de police, l’acquittement par le condamné du montant de 

l’amende dans un délai d’un mois entraîne une diminution de 20 % du montant de la 

 

3291 Cf supra, n° 176.  
3292 Voir cependant, concernant le refus d’admettre un sursis à exécution en matière d’astreinte  : Civ. 2ème, 10 
févr. 2011, n° 10-14.424, R. Perrot, « Absence de sursis à exécution », Procédures 2011, comm. 128. Voir 
antérieurement sur cette question : Ph. Gerbay, « Arrêt d’exécution provisoire ou sursis à exécution de l’astreinte 
liquidée ? », Procédures 2009, étude 8. On pourrait également se demander, en cas d’admission des dommages et 
intérêts punitifs, s’il conviendrait par principe, à l’image de ce que semble connaître le droit québécois, d’admettre 
la cessibilité du droit aux dommages et intérêts punitifs. Voir notamment J. -L. Baudouin, P. Deslauriers, B. Moore, 
La responsabilité civile, vol. 1, op. cit., n° 1-400. En tout état de cause, si une telle cession était admise 
antérieurement au jugement de condamnation, il conviendrait sans doute de neutraliser la possibilité de retrait 
litigieux (C. civ., art. 1699), sauf à permettre à la personne poursuivie d’échapper à moindre coup à la 
condamnation.  
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condamnation dans une limite de 1 500 euros3293. De plus, les amendes pénales 

bénéficient de plusieurs dispositions spécifiques destinées à assurer leur 

recouvrement3294. A s’en tenir aux principaux éléments de ce régime, le recouvrement 

des amendes pénales « est garanti, d'une part, par le privilège général sur les meubles 

prévu à l'article 1920, d'autre part, par l'hypothèque légale prévue à l'article 1929 ter » 

du Code général des impôts3295. En outre, les articles 749 et suivants du Code de 

procédure pénale autorise le juge de l’application des peines à prononcer, en cas 

d’inexécution d’une « amende prononcée […] en matière criminelle ou en matière 

correctionnelle pour un délit puni d'une peine d'emprisonnement, y compris en cas 

d'inexécution volontaire de condamnations à des amendes fiscales ou douanières »3296, 

une contrainte judiciaire, c’est-à-dire une mesure privative de liberté3297, d’une durée 

maximum proportionnelle au montant de l’amende3298.  

 

830. Le refus d’application aux amendes civiles. Ces différentes 

dispositions sont-elles applicables aux amendes civiles ? Plusieurs éléments rendent la 

question légitime. D’une part, l’article R. 144-10 du Code de la sécurité sociale prévoit, 

en cas de recours abusifs ou dilatoires en matière de contentieux de la sécurité sociale, 

la possibilité de prononcer « une amende au taux prévu à l’article 559 du Code de 

procédure civile », c’est-à-dire l’amende civile pour procédure abusive. Or, le dernier 

alinéa de l’article R. 144-10 dispose que « le produit des […] amendes prévu[e]s aux 

alinéas précédents est liquidé par la juridiction saisie et recouvré comme les amendes 

pénales prononcées par les tribunaux répressifs ». D’autre part, le fait que l’article 749 

vise le cas des amendes fiscales, qui ne constituent pas à proprement parler des amendes 

pénales, n’invite-t-il pas à étendre la solution aux amendes civiles ? 

Plusieurs éléments s’y opposent. D’une part, et même s’agissant de l’amende 

édictée à l’article R. 144-10 du Code de la sécurité sociale, aucune contrainte judiciaire 

ne semble pouvoir être prononcée en matière d’amende civile. En effet, même si le 

régime des amendes pénales était transposé aux amendes civiles, la contrainte judiciaire 

n’est possible que lorsque l’amende est infligée en réaction à une infraction réprimée 

 

3293 CPP, art. 707-3.  
3294 J.-Y. Lassalle, « Amende pénale et jour-amende », art. préc., n° 54 et s..  
3295 CGI, art. 1018 A, al. 9.  
3296 CPP, art. 749.  
3297 Sur la notion de contrainte judiciaire et son régime : S. Detraz, « Art. 749 à 762 – Fasc. 20 : contrainte 
judiciaire », in J-Cl. Procédure pénale, LexisNexis, 2016 (actualisation mai 2017).   
3298 CPP, art. 750.  

https://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do?cidTexte=LEGITEXT000006069577&idArticle=LEGIARTI000006313311&dateTexte=&categorieLien=cid
https://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do?cidTexte=LEGITEXT000006069577&idArticle=LEGIARTI000006313344&dateTexte=&categorieLien=cid
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par une peine privative de liberté, condition qui ne saurait être remplie s’agissant d’une 

amende civile. La référence aux amendes fiscales ne doit de ce point de vue pas  

tromper. En dépit de l’imprécision du texte, la Cour de cassation considère que la 

contrainte judiciaire n’est applicable qu’en matière de délits fiscaux  et non aux 

amendes fiscales infligées par voie administrative3299. D’autre part, le principe 

d’interprétation stricte de la loi pénale, y compris en matière de procédure, paraît 

interdire l’application d’un raisonnement par analogie3300.  

 

831. La solution retenue3301. Selon quelles modalités peuvent alors être 

recouvrées les amendes civiles ? Cette question fait l’objet de dispositions textuelles 

expresses. Anciennement, l’article 76 du décret du 29 décembre 1962 portant règlement 

général sur la comptabilité publique3302 disposait : « Les condamnations pécuniaires 

comprennent : Les amendes pénales, civiles et administratives et certaines amendes 

fiscales » (nous soulignons). Cet article a été abrogé par le décret du 7 novembre 2012 

relatif à la gestion budgétaire et comptable publique  3303 dont les articles 108 et suivants 

régissent désormais expressément le recouvrement des amendes civiles3304. Le décret 

est toutefois quelque peu avare de précision, l’article 109 précisant simplement que 

« Le recouvrement des amendes et condamnations pécuniaires est poursuivi contre les 

condamnés, les débiteurs solidaires, les personnes civilement responsables et leurs 

ayants cause par toute voie d'exécution forcée autorisée par la loi  ». Les amendes 

civiles ne bénéficiant, à la différence des amendes pénales, pas d’un texte aménageant 

l’application de garanties particulières, il faut sans doute conclure que l’État ne 

bénéficie que des moyens relatifs au recouvrement des créances publiques 

ordinaires3305. 

 

2 – Les difficultés temporelles et les sanctions pécuniaires civiles  

 

3299 S. Detraz, « Art. 749 à 762 – Fasc. 20 : contrainte judiciaire », art. préc., n° 53. Voir par exemple : Crim., 27 
sept. 2006, n° 05-87.162, « Abrogation de la contrainte par corps en matière fiscale et conditions d’application de 
la contrainte judiciaire », Dr. fisc. 2007, comm. 687.  
3300 On peut d’ailleurs remarquer que les amendes administratives ne peuvent donner lieu à la mise en œuvre d’une 
contrainte judiciaire : S. Detraz, « Art. 749 à 762 – Fasc. 20 : contrainte judiciaire », art. préc., n° 54.  
3301 Sur l’organisation par l’auteur du comportement de son insolvabilité en vue d’échapper à la sanction  : cf. 
supra, n° 416. 
3302 Décret n° 62-1587 du 29 décembre 1962 portant règlement général sur la comptabilité publique.  
3303 Décret n° 2012-1246 du 7 novembre 2012 relatif à la gestion budgétaire et comptable publique.  
3304 Décret n° 2012-1246 du 7 novembre 2012 relatif à la gestion budgétaire et comptable publique, art. 108, 1°.  
3305 A. Taillefait, « Fasc. 114-10 : Recouvrement des créances publiques ordinaires », J-Cl. administratif, 
LexisNexis, 2019.  
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832. L’identification des difficultés. Du point de vue de l’analyse temporelle 

de la sanction, deux difficultés particulières peuvent se poser. Indépendamment de la 

prescription de l’action tendant au prononcé de la sanction3306, la sanction elle-même, 

une fois prononcée, est susceptible d’être atteinte par la prescription lorsqu’elle n’est 

pas recouvrée durant un certain temps (a). De façon plus spécifique, certaines 

difficultés spécifiques au droit des entreprises en difficultés doivent être envisagées 

(b).  

 

a – La prescription des sanctions pécuniaires civiles.  

 

833. La prescription de la sanction prononcée au titre d’une peine pécuniaire 

privée épousant sans difficulté les règles communes du droit civil, les incertitudes 

concernent, là encore, principalement la situation des amendes civiles.  

Les amendes pénales sont soumises aux règles spécifiques à la prescription des 

peines3307, laquelle a pour effet d’en empêcher l’exécution3308. La prescription des 

sanctions pénales dépend de la nature de l’infraction  : elle est de vingt ans pour les 

crimes3309, six ans pour les délits3310 et de trois ans pour les contraventions3311. Ces 

différentes dispositions ne pouvant s’appliquer , il y a sans doute lieu de rechercher 

dans les règles régissant le recouvrement des créances publiques ordinaires les règles 

entourant la prescription des amendes civiles. En dépit du fait que la loi du 17 juin 2008 

portant réforme de la prescription en matière civile ait expressément exclu son 

application aux créances publiques, l’application de principe du délai de droit commun 

à ces créances semble certaine. Ainsi, en l’absence de disposition spécifique, il 

convient de considérer que la prescription des amendes civiles prononcées connaît un 

délai de cinq ans à partir du prononcé de la sanction, sous réserve des différentes causes 

d’interruption ou de suspension pouvant être relevées3312.  

 

 

3306 Cf supra, n° 730 et s..  
3307 C. Chainais (dir.), Le temps dans la jurisprudence de la Cour de cassation , préc., p. 299 ; L. Griffon-Yarza, 
« Prescription de la peine », in Répertoire de droit pénal et de procédure pénale , Dalloz, 2018.  
3308 CP, art. 133-1. 
3309 CP, art. 133-2. 
3310 CP, art. 133-3. 
3311 CP, art. 133-4. 
3312 Cf supra, n° 745 et s..  
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b – Les sanctions pécuniaires civiles et le droit des 

entreprises en difficulté. 

 

834. Les sanctions pécuniaires civiles et la date de naissance des créances. 

La question de la date de naissance des créances présente une importance particulière 

en droit des entreprises en difficulté, emportant distinction entre les créanciers 

antérieurs et postérieurs3313. En particulier, que ce soit dans une procédure de 

sauvegarde3314, de redressement3315 ou de liquidation judiciaire3316, les créanciers 

antérieurs doivent déclarer leurs créances à la procédure3317. L’évolution de la sanction 

de cette absence de déclaration, anciennement la nullité, a soulevé certaines 

incertitudes3318. En dépit d’une certaine maladresse de rédaction de l’ordonnance du 18 

décembre 20083319, pourtant censée clarifier cette question, il est généralement admis 

que l’absence de déclaration rend la créance inopposable non-seulement au débiteur3320, 

pendant l’exécution du plan et postérieurement si les engagements ont été tenus, mais 

aussi à l’ensemble de la procédure3321.  

Malgré un mutisme du Code sur ce point, la question de la naissance des 

créances en matière de procédure collective se rapporte à celle de leur fait 

générateur3322. Énoncé plus clairement « est postérieure au jugement d’ouverture la 

créance dont le fait générateur est postérieur à cette date »3323. La date de naissance des 

créances extracontractuelles pose de ce point de vue des difficultés particulières3324. 

Plusieurs dates sont en effet susceptibles d’être retenues . Lorsque la question se pose 

en matière de responsabilité civile extracontractuelle, la date prise en considération 

doit-elle être celle où l’ensemble des conditions de la responsabilité ont été réunies, 

 

3313 C. Saint-Alary-Houin, « La date de naissance des créances en droit des procédures coll ectives », LPA 
2004/224, p. 11, n° 1.  
3314 F. Macorig-Venier, « Entreprise en difficulté : situation des créanciers », Répertoire de droit commercial, 
Dalloz, 2013 (actualisation janv. 2020), n° 15. Voir par exemple : C. com., art. L. 622-24 à L. 622-27.  
3315 C. com., art. L. 631-14. 
3316 C. com., art. L. 641-3, al. 4.  
3317 Sur l’extension de l’obligation à certaines créances postérieures  : F. Macorig-Venier, « Entreprise en 
difficulté : situation des créanciers », art. préc., n° 54 et s..  
3318 F. Macorig-Venier, « Entreprise en difficulté : situation des créanciers », art. préc., n° 109 et s..  
3319 Ordonnance n° 2008-1345 du 18 décembre 2008 portant réforme du droit des entreprises en difficulté. Les 
textes ont par la suite été modifiées par l’article 29 de l’ordonnance n°2014 -326 du 12 mars 2014 portant réforme 
de la prévention des difficultés des entreprises et des procédures collectives.  
3320 Voir par exemple : C. com., art. L 622-26, al. 2. 
3321 Ph. Pétel, « Le nouveau droit des entreprises en difficulté : acte II. Commentaire de l’ordonnance n°  2008-
1345 du 18 décembre 2008 », JCP E 2009, 1409, n° 31 et s..  
3322 C. Saint-Alary-Houin, « La date de naissance des créances en droit des procédures collectives  », art. préc., 
n° 2.  
3323 C. Saint-Alary-Houin, « La date de naissance des créances en droit des procédures collectives  », art. préc., 
n° 6.  
3324 C. Saint-Alary-Houin, Droit des entreprises en difficulté, LGDJ, coll. « Domat droit privé », Paris, 10ème éd., 
2016, n° 673. 
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autrement dit la date du dommage ? Faut-il à l’inverse considérer que la créance ne naît 

qu’au jour où elle est reconnue par le juge ?3325 On peut par ailleurs se demander si ces 

solutions doivent être transposées aux sanctions pécuniaires civiles. En l’absence d’une 

fonction indemnitaire nécessaire, y a-t-il alors lieu de tenir compte de la date du fait 

réprimé ou du jour où la sanction est prononcée ? On retrouve là un enjeu particulier 

du caractère déclaratif ou constitutif du jugement3326.  

 

835. Les incertitudes des solutions retenues. Concernant les entreprises en 

difficultés, les solutions sont marquées par de relatives incertitudes. En matière 

d’amendes pénales, la Chambre commerciale de la Cour de cassation avait, dans un 

arrêt du 14 janvier 2004, approuvé une cour d’appel d’« avoir énoncé que les sanctions 

pécuniaires répressives naissent avec la décision constitutive qui les prononce même si 

les faits réprimés sont antérieurs au jugement d'ouverture »3327. Une relative incertitude 

entoure toutefois cette solution, dès lors que la Chambre criminelle a, pour sa part, 

affirmé, au sujet d’amendes et confiscations douanières, que la date de naissance de la 

créance était à placer au jour du fait réprimé3328.  

Les solutions retenues au sujet de mesures répressives extra-pénales ne 

permettent pas forcément de lever ces incertitudes. Alors que la date de naissance de 

la créance d’astreinte est fixée à la date ou l’obligation de faire a été imposée au 

débiteur3329, la Chambre commerciale avait considéré, au sujet des sanctions 

administratives infligées en matière de concurrence, que la date de naissance de la 

créance devait être fixée au jour du prononcé de l’amende , peu important la date des 

faits3330.  

 

836. Conclusion et proposition. Les doutes entourant cette question semblent 

interdire toute conclusion certaine. À suivre la position de la Chambre commerciale de 

 

3325 Sur les solutions classiques en matière de responsabilité extracontractuelle : C. Saint-Alary-Houin, « La date 
de naissance des créances en droit des procédures collectives », art. préc., n° 13 et s..  
3326 C. Souweine, « Procédures collectives : le régime des condamnations pécuniaires prononcées par le Conseil 
de la concurrence », D. 1998.264. 
3327 Com., 14 janv. 2004, n° 01-10.107. 
3328 Crim., 5 févr. 1998, n° 96-85.596.  
3329 Com., 26 mars 2013, n° 06-10.602, « La créance d’astreinte naît de l’obligation de faire mise à la charge du 
débiteur », Lettre d'actualité des Procédures collectives civiles et commerciales, 2013, alerte 102.  
3330 Com., 4 mars 1997, n° 92-21.785, M. Cabrillac, Ph. Pétel, « Redressement et liquidation judiciaire des 
entreprises », JCP E 1997, 681, n° 43 ; A. Martin-Serf, « Article 40. Sanction pécuniaire prononcée par le Conseil 
de la concurrence après le jugement d'ouverture pour des pratiques antérieures, Trésor public, Arrêt des poursuites 
individuelles (non), Obligation de déclaration (non) », RTD com. 1998.944 ; C. Souweine, « Procédures 
collectives : le régime des condamnations pécuniaires prononcées par le Conseil de la concurrence », art. préc.. 
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la Cour de cassation, spécialement celle affirmée en matière d’amendes 

administratives, il y aurait toutefois lieu, à propos des sanctions pécuniaires civiles, de 

considérer que la date de naissance de la créance a lieu au jour du jugement de 

condamnation3331. Une telle solution, tout en étant défavorable aux autres créanciers, 

irait de plus dans le sens d’une effectivité accrue de la sanction. Elle ne pourrait 

toutefois s’expliquer que par la reconnaissance du caractère  constitutif du jugement 

prononçant une sanction pécuniaire civile, plus spécifiquement une amende civile. Il 

faudrait autrement, au côté d’un auteur, dénoncer la confusion opérée par les magistrats 

entre date de naissance de la créance et date d’exigibilité ou de sanction de celle-ci3332.  

 

* 

*   * 

 

837. Conclusion de chapitre. La spécificité des comportements actuellement 

réprimés au moyen de sanctions pécuniaires civiles rend en partie délicate l’analyse 

des conditions, formelles et de fond, devant entourer la condamnation à de telles 

sanctions. Les peines pécuniaires privées, au moins lorsqu’elles sont socialement 

prévues de façon abstraite, se rencontrent de façon marginale en droit positif. Quant 

aux amendes civiles, bien qu’elles soient davantage développées, les hypothèses 

spécifiques de recours à ce mécanisme conduisent à ce que certaines questions pourtant 

potentiellement centrales du régime de ces mécanismes n’ont jamais, ou presque, eu à 

être résolues en pratique. Peu satisfaisante en elle-même, une telle situation ne paraît 

plus admissible alors que les manifestations de cette sanction ainsi que les projets 

envisageant d’y recourir se multiplient. Des précisions paraissent alors nécessaires, que 

ce soit au stade de la déclaration de culpabilité ou quant aux conséquences de cette 

déclaration.  

Plusieurs éléments paraissent essentiels à la déclaration de culpabilité. Du point 

de vue des éléments constitutifs du comportement , aucune vision d’ensemble des 

 

3331 Une telle solution semblerait d’autant plus logique concernant les amendes civiles pour procédure abusive, 
que la date de naissance des dommages et intérêts prononcés pour abus de droi t d’agir en justice est fixée par la 
Cour de cassation au jour de la décision : Com. 11 juin 2003, n° 00-21-775, A. Martin-Serf, « La créance de 
dommages-intérêts pour procédure abusive entre dans les prévisions de l’article 40 de la loi de 1985 (C. com., art. 
L. 621-32) lorsque le jugement qui prononce la condamnation est postérieur au jugement d’ouverture  », RTD com. 
2004.158. 
3332 C. Saint-Alary-Houin, « La date de naissance des créances en droit des procédures collectives  », art. préc., 
n° 15 et 16.  
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sanctions pécuniaires civiles ne semble se dégager, que ce soit en droit positif ou à 

travers les différents projets visant à une généralisation de ces sanctions. Sans 

nécessairement s’y conformer en tout point, un regard vers le droit pénal, droit naturel 

de la répression, semble utile. La relative imprécision de certains comportements 

réprimés au moyen de sanctions pécuniaires civiles, spécialement d’amendes civiles, 

rend certes difficile une lecture de l’« élément matériel » au regard des classifications 

pénales. Une telle approche semble pourtant utile, ne serait-ce que pour mieux cerner 

les comportements réprimés et ainsi éviter de retenir une conception trop extensive3333.  

Le même constat peut être dressé concernant l’« élément moral ». La disparité 

des différentes sanctions existantes ne paraît pas permettre de dégager une règle 

commune. Le nombre relativement limité de cas dans lesquels des sanctions 

pécuniaires civiles sont actuellement consacrées justifie pour l’heure une telle 

incertitude. Elle rend cependant nécessaire de porter une attention particulière, lors de 

la rédaction des textes d’« incrimination », sur l’état d’esprit attendu pour justifier la 

répression.  

Au sujet des éléments extérieurs au comportement réprimé, plusieurs questions 

essentielles sont affectées d’incertitudes. De façon globale, il semble que le tropisme 

vers les solutions retenues en droit pénal doit être particulièrement important sur ce 

point. La dimension répressive des mécanismes étudiés conduit en effet à considérer 

que leur prononcé n’est justifié que lorsque l’auteur du comportement, ou de 

l’abstention, était maître de ses actes, tant du fait de ses capacités personnelles que des 

circonstances extérieures.  

Enfin, du point de vue du constat des éléments constitutifs, les incertitudes 

semblent beaucoup plus limitées, les solutions retenues en droit civil e t en droit pénal 

étant sensiblement similaires. À titre principal, il semble que les règles relatives à la 

présomption d’innocence devraient, au moins lorsque la sanction pécuniaire civile 

relève de la matière pénale ou des sanctions ayant le caractère d’une punition . 

 

838. Quant aux conséquences de la déclaration de culpabilité, les difficultés 

semblent multiples. Au stade du prononcé, il importe de définir des critères 

d’adaptation du quantum de la sanction de sorte que celle-ci corresponde au mieux aux 

 

3333 Sur la nécessité de retenir une interprétation stricte, même en présence de mécanismes de répression 
extrapénaux : supra, n° 605. 
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fonctions qui lui sont assignées. Indépendamment des critères ainsi retenus, la 

motivation de la sanction, dont le développement ne semble pas parfaitement achevé, 

semble capitale afin que la personne réprimée mais aussi l’ensemble des justiciables 

puissent comprendre la sanction et en tenir compte utilement. De plus, au stade de 

l’exécution de la sanction, des différences apparaissent entre sanctions pécuniaires 

publiques et privées. Certes, la dimension répressive de ces mesures conduit sans doute 

à devoir rejeter par principe l’assurabilité de la sanction  et pourrait conduire à retenir 

des solutions similaires quant à la détermination du moment de naissance de la créance 

au regard du droit des procédures collectives. Au-delà, les voies de recouvrement des 

sanctions paraissent différer en principe, les peines pécuniaires privées étant soumises 

au régime des créances civiles là où les amendes civiles appellent un régime particulier.  

 

839. Conclusion de titre. Il ne semble ni possible ni opportun de se livrer ici 

à une reprise de l’ensemble des aspects de régime envisagés. Une synthèse des 

principales tendances semblent en revanche possible. Alors qu’au stade de la 

déclaration de culpabilité amende civile et peines pécuniaires privées paraissent devoir 

être soumises à un régime commun, l’affectation particulière du produit de la sanction 

conduit à des différences procédurales importantes, que ce soit au stade du 

déclenchement de l’action ou au stade du recouvrement. De ce point de vue, 

l’attribution du produit des peines pécuniaires privées à la personne privée dont les 

intérêts ont été directement atteints par le comportement réprimé rend, dans l’ensemble, 

transposables les solutions retenues en droit civil.  

Un tel élément ne doit pourtant pas nécessairement être perçu comme une 

supériorité des peines pécuniaires privées par rapport aux amendes civiles. Au-delà des 

critiques adressées à ces dernières sur le plan du principe de réparation intégrale 3334, la 

tension du mécanisme entre un fonctionnement civil normal et la recherche d’un but 

dissuasif ou répressif rend difficilement solubles certaines difficultés de régime, ce 

dont témoigne particulièrement la question de la prescription de l’action3335. On ne 

saurait nier l’intérêt que présente l’incitation de la victime à agir du fait que celle-ci 

bénéficie du produit de la sanction3336. Il semble toutefois, de façon générale, que les 

difficultés d’adaptation des peines pécuniaires privées à la poursuite d’une fonction 

 

3334 Cf supra, n° 68, 123, 177 et 212.  
3335 Cf supra, n° 737 et s..  
3336 Cf supra, n° 414. 
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répressive ainsi que l’ambivalence inhérente à ces sanctions tendent à faire des 

amendes civiles une catégorie de sanction plus adaptée au regard des raisons de recourir 

aux sanctions pécuniaires civiles3337.  

 

840. Conclusion de partie. Les difficultés soulevées par l’étude du régime 

des sanctions pécuniaires civiles apparaissent variables selon le type de sanction 

considéré. Le régime des astreintes et des clauses pénales, mécanismes bien ancrés en 

droit positif, ne présente pas de difficultés majeures et n’a pas nécessité de 

développements aussi approfondis que pour d’autres sanctions.  

L’étude des amendes civiles et des dommages et intérêts punitifs se révèle en 

revanche plus complexe. Ces derniers n’étant pas, ou quasiment pas, adm is en droit 

positif, l’étude de leur régime est, à tous les stades, placé sous le signe de l’incertitude. 

Quant aux amendes civiles, la disparité de ces sanctions ainsi que l’absence de vision 

d’ensemble présidant à leur recours obligent à la prudence.  

Tel est spécialement le cas au sujet des règles supralégislatives applicables à ces 

sanctions. Il apparaît aujourd’hui qu’une part importante des amendes civiles existantes 

doivent être soumises, même de façon atténuée, aux principes directeurs du droit pénal. 

Il devrait en aller de même dans l’hypothèse d’une consécration officielle de dommages 

et intérêts punitifs en droit français, si bien qu’il ne semble pas possible de prêter à ces 

deux types de sanctions la souplesse que certains projets de réforme ont voulu leur 

conférer. On ne saurait nier qu’en certaines hypothèses cependant, les spécificités de 

certaines manifestations de ces sanctions pourraient les faire échapper aux différents 

principes applicables aux sanctions pénales.  

La soumission d’une part importante des mécanismes étudiés à des règles 

supralégislatives relativement strictes n’efface pas l’intérêt de l’étude du régime 

concret de ces sanctions. Alors qu’un régime général des amendes civiles et des 

dommages et intérêts punitifs sur un plan substantiel peut être identifié, les aspects 

procéduraux de ces sanctions semblent à l’inverse rétifs à une unification.  Sans revenir 

en détail sur les différents aspects de ces différences, ces dernières semblent, tant 

concernant la logique que l’efficacité des mécanismes répressifs, conduire à préférer 

les amendes civiles aux dommages et intérêts punitifs.  

 

 

3337 Cf supra, n° 331 et s.. 
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Conclusion 

841. Un constat inquiétant. À l’orée de cette étude se trouve un constat, celui 

d’une inquiétude, largement partagée, quant aux moyens d’assurer le respect des règles 

juridiques. Face à une telle préoccupation, incontestablement légitime en son principe, 

plusieurs solutions pourraient être envisagées. Le constat est classique : le non-respect 

des règles juridiques tient largement à un affaiblissement des autres systèmes 

normatifs, notamment la morale, et à une inflation corrélative du champ couvert par le 

droit. Tant la force symbolique de l’interdit juridique, que les possibilités matérielles 

d’assurer son respect en sortent diminuées. Les réponses à un tel mouvement pouvaient 

sembler devoir être extra-juridiques : redéfinitions de valeurs communes suscitant 

l’adhésion et l’autorégulation des individus, politiques d’éducation visant à transmettre 

les bases d’une instruction civique, etc. Il pourrait en effet sembler préférable de 

revitaliser les autres systèmes normatifs. Sans doute parce que ces solutions sont jugées 

peu réalistes, le renforcement des sanctions juridiques est largement envisagé afin de 

dissuader et au besoin réprimer les manquements. Certes, toute sanction, au sens de 

réaction de l’ordre juridique à une illicéité, présente une dimension prophylactique. 

Cependant, les mesures punitives sont particulièrement envisagées, dès lors que celles-

ci ne sont pas contraintes par les mêmes impératifs que les mesures visant une remise 

en l’état. Face à ce besoin, réel ou fantasmé, de répression, le droit pénal a semblé 

insuffisant au législateur, expliquant une extension des peines au-delà de leur berceau 

naturel. 

 

842. Le rappel des difficultés envisagées. Les mesures privatives de libertés 

étant a priori toujours limitées au droit pénal, c’est principalement une forme monétaire 

qu’ont pris les manifestations civiles de cette répression renouvelée . Cette forme est 

qualifiée au sein de la présente étude de sanctions pécuniaires civiles. Inspirés de 

mécanismes de responsabilité civile étrangers, présentant une analogie au moins 

apparente avec les sanctions classiques de la responsabilité civile, les dommages et 

intérêts punitifs peuvent sembler se rattacher, quoique de façon contestable, à ce 

domaine du droit. L’apparence est toutefois rompue avec l’amende civile qui , non-
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contente d’avoir les faveurs d’une partie de la doctrine et des projets de réforme actuels, 

connaît plusieurs manifestations en droit positif. Ces observations se révélant 

contraires aux classifications juridiques habituelles, elles avaient principalement 

suscité trois séries d’interrogation.  

 

843. Le caractère civil des sanctions pécuniaires. La première interrogation 

concerne le sens à accorder au caractère civil des sanctions étudiées. Une difficulté 

particulière se présente néanmoins dans la recherche d’une réponse à cette 

interrogation : tant la notion d’amende civile que celle de peine privée , même limitée 

pour cette seconde aux peines pécuniaires, sont affectés par des incertitudes qu’il 

convenait de lever avant toute étude approfondie.  

Les amendes civiles constituent un mécanisme ancien, certaines manifestations 

de cette sanction datant de plus de deux siècles. Le caractère classique du mécanisme 

n’en ôte toutefois pas les difficultés d’analyse , ce pour plusieurs raisons. D’abord, 

jusqu’à une période récente, les études d’ensemble de l’amende civile paraissaient 

quasi-inexistantes. Ensuite, et de façon complémentaire, le développement historique 

des amendes civiles semble d’avantage avoir procédé de volontés ponctuelles d’écarter 

certains aspects de la répression pénale que d’une réflexion d’ensemble sur le sens de 

cette catégorie de sanction. Enfin, alors que les manifestations historiques des amendes 

civiles étaient cantonnées à la répression de certains comportements, notamment en 

matière de procédure civile, ou concernant le non-respect pas des officiers civils de 

formalités leur étant imposées, les recours à cette sanction se sont progressivement 

multipliés, d’abord en matière d’urbanisme et de construction puis en matière 

économique. De ces différents éléments résultait une incertitude, tant sur les éléments 

d’identification des amendes civiles, que sur leur définition. Au terme d’une analyse 

des différents cas actuellement qualifiés d’amende civile, il a été proposé de définir 

cette dernière comme l’amende prononcée par une juridiction en réponse à un 

comportement ou une abstention prévus par un texte et qui, non constitutifs d’une 

infraction pénale, n’entraînent pas par principe l’application de l’ensemble des règles 

régissant les amendes pénales3338.  

Quant aux peines pécuniaires privées, les incertitudes portaient à la fois sur les 

critères d’identification et sur les fonctions de ces sanctions. Au sujet de 

 

3338 Cf supra, n° 81.  
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l’identification, les peines pécuniaires privées peuvent être décrites comme la sanction 

pécuniaire d’une norme civile, poursuivant nécessairement une fonction punitive et dont le 

produit est attribué à la victime. Au sujet des fonctions, la doctrine s’oppose entre une 

conception mixte, en vertu de laquelle les peines privées présenteraient à la fois des fonctions 

répressive et indemnitaire, et une conception unitaire, selon laquelle les peines privées ne 

présenteraient qu’une fonction punitive. Cette seconde conception, si elle semble plus 

satisfaisante, doit toutefois être précisée. Alors que les peines privées ne poursuivent de 

façon nécessaire qu’une fonction punitive, il n’est toutefois pas exclu que certaines 

catégories de peines pécuniaires privées poursuivent, nécessairement ou accidentellement, 

une fonction indemnitaire.  

 

844. De ce fait, l’analyse du rattachement des amendes civiles et des peines 

pécuniaires privées au droit civil se présente, en partie, sous un jour différent. Que ce soit du 

point de vue du comportement réprimé ou de la sanction considérée en elle-même, le 

rattachement au droit civil des amendes éponymes est indubitablement artificiel : celles-ci 

participent en tout point d’une logique pénale. La qualification civile du mécanisme 

correspond alors simplement à une volonté du législateur d’écarter certaines caractéristiques 

de la répression pénale stricto sensu. La situation des peines pécuniaires civiles est moins 

tranchée. D’une part, la possibilité que celles-ci poursuivent une fonction indemnitaire 

permet, au moins concernant les manifestations de ces peines remplissant nécessairement 

une telle fonction, de justifier leur rattachement au droit civil. D’autre part, l’origine 

spécifique de certaines de ces peines, dans l’hypothèse des clauses pénales, conduit à 

admettre exceptionnellement que l’intérêt justifiant la répression est un intérêt privé, ce qui 

paraît là encore de nature à justifier le caractère civil de la mesure. En revanche, lorsque la 

sanction considérée consiste en une mesure purement répressive socialement prévue, la 

différence avec les amendes civiles, ne tenant qu’à l’affectation du produit de la sanction, 

paraît purement formel si bien qu’il y a alors lieu de transposer à ces mesures les conclusions 

dressées au sujet des amendes civiles.  

 

845. L’utilité des sanctions pécuniaires civiles.  L’artificialité du 

rattachement au droit civil des sanctions étudiées peut faire douter de la pertinence du 

principe même d’une répression civile. Il convenait toutefois de s’intéresser de façon 

plus poussée aux raisons pouvant venir au soutien d’une telle solution. Le droit pénal 

étant, par essence, le domaine du droit en charge d’assurer la répression des 
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justiciables, la justification du recours aux sanctions pécuniaires civiles suppose de 

démontrer l’inaptitude du droit pénal à assurer la répression de l’ensemble des règles 

juridiques. Au soutien d’une telle démonstration on peut invoquer les différents 

arguments avancés en faveur des différents projets de dépénalisation qu’ont connus ces 

dernières années différentes branches du droit, spécialement dans des domaines 

techniques. Sans revenir sur le détail de cette argumentation, il n’est pas contestable 

que la dépénalisation effectuée au profit de sanctions pécuniaires civiles ne correspond 

pas toujours, au moins en pratique, à un allégement de la répression. Plusieurs 

avantages peuvent toutefois être reconnus aux sanctions pécuniaires civiles : 

compétence de juges spécialisés, plus grand respect des garanties des droits que celles 

existantes devant une part des autorités administratives dotées d’un pouvoir de 

sanction, concentration de certains litiges, etc. De façon plus générale, quoique de 

façon mesurée, la répression civile peut offrir une plus grande souplesse que la 

répression pénale sans porter atteinte aux principes directeurs du droit pénal. De façon 

plus profonde, une redéfinition plus nette des comportements justifiant le recours à des 

sanctions pécuniaires civiles pourrait, à terme, permettre au droit pénal de se recentrer 

sur la répression des comportements jugés les plus attentatoires aux intérêts de la 

société. Cela aurait pour avantage de restaurer pleinement la fonction expressive, 

symbolique, de ce droit. L’importance des réformes que supposerait une telle 

réorganisation rend toutefois peu probable sa mise en œuvre dans un avenir proche.  

À côté de ces éléments conduisant à rejeter la voie pénale pour réprimer certains 

comportements s’ajoute l’insuffisance normative de la responsabilité civile lorsque 

celle-ci est mise en œuvre. Le constat est classique, si bien qu’il ne paraissait pas 

nécessaire d’y revenir longuement. Le développement de la dimension indemnitaire de 

la responsabilité civile couplé à la collectivisation de la prise en charge des dommages 

ont largement conduit à effacer la dimension prophylactique de la responsabilité civile. 

Cette dimension permettait pourtant à celle-ci de jouer un rôle complémentaire de la 

responsabilité pénale dans la dissuasion et la répression des comportements 

antisociaux.   

 

846. À ces constats s’ajoute qu’aucune solution alternative au recours aux 

sanctions pécuniaires civiles ne semble pleinement satisfaisante au regard des objectifs 

poursuivis. En particulier, le recours à des sanctions pécuniaires civiles présente de 

nombreux avantages afin de parvenir à une régulation globale des comportements. 
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Cette catégorie spécifique de sanction réalise en effet un équilibre difficilement 

surpassable entre la généralité des comportements pouvant être visés par ce type de 

sanction et l’efficacité des sanctions d’un point de vue dissuasif et répressif.  

Moins attentatoires à la structure d’ensemble du système juridique, les 

aménagements de la responsabilité civile, s’ils peuvent se révéler utiles, présentent des 

limites évidentes. L’action de groupe, tout en permettant une mise en œuvre de la 

responsabilité civile dans des hypothèses où celle-ci serait restée lettre morte poursuit 

des finalités toujours débattues. Une telle action ne permet, en toute hypothèse, que de 

renforcer l’effectivité de l’action en responsabilité civile et non de dépasser les 

critiques lui étant adressées sur un plan normatif.  

La confiscation des profits illicites présente, pour sa part, des attraits 

indéniables. Le caractère non répressif de la mesure permet de lui conférer une portée 

générale, évitant ainsi que cette sanction puisse être contournée par l’habileté de 

certains justiciables. De plus, participant d’une remise en l’état, elle correspond à la 

logique d’ensemble de la responsabilité civile, permettant un rattachement moins 

artificiel à cette dernière. Toutefois, une telle confiscation, précisément parce qu’elle 

n’est pas répressive, ne saurait toujours produire un effet prophylactique satisfaisant. 

En particulier, en présence de fautes conscientes visant à retirer un profit, une telle 

sanction ne s’avèrera pas toujours dissuasive, l’auteur du comportement n’ayant d’une 

certaine façon « rien à perdre » à commettre de telles fautes. 

 

847. Repenser le régime des sanctions pécuniaires civiles. Que l’on soit ou 

non convaincu par l’ensemble des arguments avancés en faveur du recours aux 

sanctions pécuniaires civiles, le simple fait que le législateur y recoure rendait 

inenvisageable d’exclure l’étude du régime des sanctions pécuniaires civiles. De ce 

point de vue, il convenait de distinguer les règles encadrant le recours aux sanctions 

pécuniaires civiles, autrement dit les règles supralégislatives encadrant les 

comportements susceptibles d’être réprimés ou les sanctions susceptibles d’être 

infligées, et le régime concret de ces sanctions.  

 

848. Des sanctions encadrées. La dimension répressive des sanctions 

pécuniaires civiles rendait nécessaire de déterminer si les règles, particulièrement 

contraignante, qui encadrent le recours au droit pénal trouvent à s’y appliquer. Tant les 

règles supralégislatives d’origine européenne que constitutionnelle trouvent en effet à 
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s’appliquer au-delà des frontières du droit pénal entendu strictement. En dépit des 

incertitudes affectant la portée exacte de cette extension, la Cour européenne des droits 

de l’homme et le Conseil constitutionnel ont eu l’occasion d’affirmer l’application de 

ces règles à certaines amendes civiles. Plusieurs incertitudes demeurent toutefois, 

notamment en raison de la réticence des juridictions judiciaires et administratives à 

appliquer ces règles supralégislatives à d’autres sanctions pécuniaires civiles, 

notamment les astreintes et les amendes civiles de procédure. Tout en admettant que 

certaines sanctions pécuniaires civiles, notamment les amendes civiles applicables aux 

officiers d’état civil, échappent sans doute à la matière pénale ou à la qualification de 

sanctions ayant le caractère d’une punition, il faut sans doute considérer que la majorité 

des sanctions pécuniaires civiles sont soumises aux principes directeurs du droit pénal. 

Une atténuation de ces principes, appliqués hors du droit pénal stricto sensu est certes 

envisageable ; elle ne permet pourtant pas de les écarter totalement, imposant 

notamment un respect du principe de légalité des délits et des peines ainsi que du 

principe de proportionnalité. L’application cumulée de ces différents principes interdit 

clairement selon nous d’instaurer un mécanisme de répression détaché de tout élément 

matériel, à l’image de ce que proposent plusieurs projets de réforme du droit de la 

responsabilité civile et notamment les projets ministériels.  

Au titre de l’application du principe de proportionnalité aux sanctions 

prononcées, la question de l’application du principe ne bis in idem se pose 

particulièrement. Le cumul des procédures répressives doit à la fois être envisagé vis-

à-vis des sanctions pénales ou des autres mesures répressives extra-pénales. Sans 

revenir à ce stade sur les incertitudes des jurisprudences, tant européennes que 

constitutionnelles, il parait nécessaire de repenser l’articulation entre les différentes 

mesures répressives susceptibles de s’appliquer à un même comportement. De ce point 

de vue, le système le plus satisfaisant semble reposer sur une attention portée quant à 

la rédaction des textes d’« incrimination » de façon à éviter au maximum une 

superposition des cas dans lesquels plusieurs peines sont encourues pour un même 

comportement. Une telle superposition paraissant parfois inévitable, une articulation 

procédurale des poursuites doit alors être envisagée afin d’éviter de contrevenir aux 

exigences européennes et constitutionnelles en la matière.  

 

849. Un régime général partiellement définissable. Au-delà de 

l’encadrement du recours aux sanctions pécuniaires civiles auquel conduisent ces 
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règles, plusieurs aspects concrets du régime des sanctions pécuniaires civiles méritai ent 

d’être discuté. Alors que le régime des astreintes et des clauses pénales est, dans 

l’ensemble, bien connu, celui des dommages et intérêts punitifs et des amendes civiles 

présente plusieurs points d’incertitudes. Un tel constat pourrait surprendre alors même 

que les amendes civiles connaissent plusieurs manifestations en droit positif. Les cas 

particuliers dans lesquels des amendes civiles sont actuellement prévues ont cependant 

permis d’ignorer plusieurs questions qui, face à l’extension progressive des hypothèses 

de recours au mécanisme, paraissent désormais essentielles.  

De façon générale, plusieurs aspects du régime des sanctions pécuniaires civiles, 

notamment sur des aspects procéduraux, ne paraissent pas pouvoir recevoir de solutions 

uniformes à l’ensemble des sanctions étudiées, principalement en raison de certaines 

différences entre amendes civiles et peines pécuniaires privées. Alors que ces 

différences rendent plus aisées la transposition de solutions appliquées en matière de 

responsabilité civile aux secondes, l’adoption d’un régime nécessaire à l’efficacité et à 

la cohérence de mesures répressives paraît plus aisément réalisable à l’égard des 

amendes civiles, incitant de façon générale à préférer ce type de sanctions.  

 

850. Les propositions de textes. Cette conclusion ne saurait être le lieu d’un 

rappel exhaustif des différents éléments de régime envisagés. Plusieurs propositions 

réalisées au cours de cette étude supposant l’adoption de nouveaux textes ou des 

modifications de textes existants, il semble en revanche opportun de tenter, au terme 

de ce travail, de formuler sous forme de propositions de textes certaines des suggestions 

effectuées. Pour au moins deux raisons, ces propositions seront centrées sur le régime 

des amendes civiles. Tout d’abord, alors que les manifestations qualifiables de 

dommages et intérêts punitifs sont, en droit positif, marginales, plusieurs 

manifestations d’amendes civiles existent. Ensuite, tant la préférence à laquelle nous 

avons conclu en faveur des amendes civiles par rapport aux dommages et intérêts 

punitifs, que le fait que ces amendes nécessitent une plus grande adaptation de leur 

régime conduisent à centrer sur celui-ci les présentes propositions. À l’exception des 

règles affectant l’exercice de l’action ou le recouvrement de la sanction, les règles 

proposées seraient toutefois transposables dans l’hypothèse d’une consécration de 

dommages et intérêts punitifs. Concernant l’exercice de l’action ou le recouvrement 

des dommages et intérêts punitifs, leur régime pourrait suivre celui des dommages et 
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intérêts « classiques ». Enfin, l’ensemble de ces propositions sont formulées sous 

réserve de textes spéciaux prévoyant des règles contraires.  

 

Proposition de modification d’un texte constitutionnel.  

 

L’article 34 alinéa 4 de la Constitution est modifié comme suit : après les mots « la 

détermination des crimes et délits ainsi que les peines qui leur sont applicables  » sont 

ajoutés les mots « ou des comportements réprimés d’une peine pécuniaire supérieure 

ou égale à celle des amendes délictuelles ».  

 

Proposition de textes législatifs et réglementaires. 

 

§I – Définition.  

 

 Article 1er : « Au sens des articles suivants, est considérée comme une amende 

civile toute sanction pécuniaire expressément qualifiée comme telle ou toute sanction 

pécuniaire punitive prononcée par une juridiction dont le produit est attribué au Trésor 

public ou à une personne définie autre que celle directement lésée par le comportement 

réprimé. 

Au sens des articles suivants « les faits commis » ou « le comportement 

réprimé » s’entendent aussi bien d’un comportement de commission que 

d’abstention ».  

 

§II – Exercice de l’action.  

 

 Article 2 : « La juridiction compétente pour prononcer une amende civile est le 

tribunal judiciaire dans le ressort duquel ont été commis les faits réprimés. Dans 

l’hypothèse où ceux-ci auraient été commis dans le ressort de plusieurs tribunaux, l’un 

quelconque de ces tribunaux peut être saisi ».  

 

 Article 3 : « L’action tendant au prononcé d’une amende civile est exercée par 

le procureur de la République près le tribunal judiciaire compétent ».  
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 Article 4 : « Le délai de prescription de l’action est de cinq ans à compter de la 

commission du comportement réprimé. Dans le cas d’un comportement continu, le 

délai commence à courir à compter de la cessation du comportement. 

 Par dérogation au premier alinéa, le délai de prescription de l’action tendant au 

prononcé d’une amende civile commence à courir, lorsque le comportement est occulte 

ou dissimulé, du jour où celui-ci est apparu et a pu être constaté dans des conditions 

permettant la mise en mouvement de l’action, sans toutefois que l’action ne puisse être 

engagée plus de cinq3339 années après la commission des faits ».  

 

§III – Prononcé de l’amende.  

 

 Article 5 : « Nul ne peut être puni d’une amende civile pour un comportement 

dont les éléments ne sont pas définis par la loi ou, pour les amendes civiles d’un 

montant inférieur au montant des amendes délictuelles, par le règlement. Ces éléments 

de qualification des comportements sont d’interprétation stricte.  

 Nul ne peut être puni au-delà du montant de l’amende civile prévue pour un 

comportement donné au moment où ce comportement a été réalisé ». 

 

 Article 6 : « Sous réserve des présomptions simples établies par la loi, toute 

personne suspectée ou contre laquelle est exercée une action tendant au prononcé d’une 

amende civile est présumée innocente tant qu’il n’a pas été prouvé que celle-ci a 

commis le comportement réprimé ». 

 

 Article 7 : « L’amende civile ne peut être infligée qu’à la personne ayant 

personnellement commis le comportement réprimé. Toutefois, lorsque le texte édictant 

une amende civile le prévoit, les comportements visés à l’article 121 -7 du Code pénal 

sont réprimés de la même amende civile.  

 Par dérogation au premier alinéa, lorsque le comportement réprimé est réalisé à 

l’occasion de la réalisation d’un acte juridique par le représentant légal d’un mineur ou 

d’un majeur protégé, celui-ci peut, lorsque le représenté n’a pu de façon éclairée 

décider de la réalisation de l’acte, être condamné à l’amende civile. 

 

3339 Ce délai pourrait évidemment donner lieu à une adaptation.  
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 Lorsque le comportement réprimé est commis par une personne physique, 

l’amende ne peut, dans l’hypothèse où la personne décède antérieurement au prononcé 

de la sanction, être prononcée contre sa succession. 

 Lorsque le comportement réprimé est commis par une personne morale, la ou 

les personnes physiques représentant cette personne morale ne peuvent se voir infliger 

d’amende civile que dans l’hypothèse où leurs comportements seraient incompatibles 

avec l’exercice de leurs fonctions. Lorsque la personne morale auteur du comportement 

fait l’objet d’une fusion ou d’une absorption, l’amende civile ne peut, sauf texte 

contraire ou fraude, être prononcée contre la nouvelle personne ainsi créée ». 

 

 Article 8 : « Les causes d’atténuation de la responsabilité ou d’irresponsabilité 

prévues aux articles 122-1 à 122-7 du Code pénal sont applicables aux amendes civiles.  

 Lorsque le comportement réprimé a été commis par un mineur de moins de dix 

ans, aucune amende civile ne peut être prononcée contre lui. L’amende civile ne peut 

être prononcée contre les mineurs de dix à dix-huit ans que lorsque ceux-ci étaient, au 

moment de la commission des faits, capables de discernement ». 

 

 Article 9 : « La décision prononçant une amende civile est rendue de façon 

contradictoire et motivée, tant quant à la déclaration de culpabilité que, le cas échéant, 

quant au montant de l’amende prononcée ». 

 

 Article 10 : « Dans les limites fixées par la loi, la juridiction détermine le 

quantum des peines prononcées en fonction des circonstances de l'infraction et de la 

personnalité de son auteur ainsi que de sa situation matérielle, familiale et sociale  de 

celui-ci. Il est particulièrement tenu compte des éventuels profits retirés du 

comportement3340.  

 Lorsque le comportement réprimé est celui d’une personne morale, il est tenu 

compte de son chiffre d’affaires et de ses éventuels bénéfices ». 

 

§IV – Exécution de l’amende.  

 

 

3340 Cette dernière phrase ne semble nécessaire que dans l’hypothèse où aucun mécanisme général de confiscation 
ne serait mis en place. 
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 Article 11 : « Les amendes civiles ne sont pas assurables ». 

 

 Article 12 : « L’action en recouvrement de l’amende civile se prescrit par cinq 

ans à compter de son prononcé ». 

 

 Article 13 : « Lorsque l’amende civile est prononcée au profit du Trésor public, 

elle est recouvrée conformément aux procédures applicables aux créances publiques 

ordinaires.  

 Lorsque l’amende civile est prononcée au profit d’une autre personne, elle est 

recouvrée conformément aux procédures d’exécution dont dispose celle-ci ». 

 

§IV – Recours contre la décision prononçant l’amende.  

 

 Article 14 : « Pour l’exercice des recours exercés contre une décision 

prononçant une amende civile, le taux de l’appel est appliqué en considération du 

maximum théorique de la sanction ». 

 



 

- 698 - 



 

- 699 - 

Bibliographie 

TRAITÉS, MANUELS ET OUVRAGES GÉNÉRAUX 

C. Aubry, C. Rau, Cours de droit civil français, t. IV, LGDJ, Paris, 1902, 5ème éd.. 

M. Bacache-Gibeili, Les obligations, La responsabilité civile extracontractuelle , Economica, Paris, 
3ème éd., 2016. 

J.-L. Baudouin, P. Deslauriers, B. Moore, La responsabilité civile, vol. 1, Yvon Blais, 8e éd., 2014. 

J.-L. Baudouin, P.G. Jobin, N. Vézina, Les obligations, Yvon Blais, 7e éd., 2013, n° 802. 

G. Baudry-Lacantinerie, Précis de droit civil, 5ème éd., 1894. 

A. Bénabent, Droit de la famille, LGDJ, coll. « Domat droit privé », Paris, 3e éd., 2014. 

X. Bebin, Pourquoi punir ? L’approche utilitariste de la sanction pénale , L’Harmattan, Paris, 2006. 

J.-L. Bergel, Méthodologie juridique, PUF, Paris, 1re éd., 2001, p. 25.  

J. Bigot, V. Heuzé, J. Kullmann, L. Mayaux, R. Schulz, K. Sontag , Le contrat d’assurance, LGDJ, 

Paris, 2ème éd., 2014. 

E. Bonis-Garçon, V. Peltier, Droit de la peine, LexisNexis, Paris, 2e éd., 2015. 

B. Bouloc,  

-Droit pénal général, Dalloz, Paris, 26ème éd., 2019. 
-Pénologie, Exécution des sanctions, Adultes et mineurs, Dalloz, Paris, 3ème éd., 2005. 

-Procédure pénale, Dalloz, Paris, 27ème éd., 2020. 

-Droit de l’exécution des peines, Dalloz, Paris, 5ème éd., 2017. 

M. Bourassin, V. Brémond, M.-N. Jobard-Bachellier, Droit des sûretés, Sirey, Paris, 5ème éd., 2016. 

P. Bouzat, Traité de droit pénal et de criminologie, Dalloz, t. 1, Paris, 1963. 

Ph. Brun, Responsabilité civile extracontractuelle, LexisNexis, Paris, 5e éd., 2019. 

A. Burrows, Principles of the english law of obligations, Oxford university press, Oxford, 1st ed., 

2015. 

L. Cadiet, E. Jeuland, Droit judiciaire privé, LexisNexis, Paris, 9e éd., 2016. 

L. Cadiet, J. Normand, S. Amrani-Mekki, Théorie générale du procès, PUF, Paris, 2013. 

H. Capitant, F. Terré, Y. Lequette, F. Chénedé , Les grands arrêts de la jurisprudence civile, t. 2, 
Dalloz, Paris, 13e éd., 2015. 

J.-M. Carbasse, Histoire du droit pénal et de la justice criminelle , PUF, Paris, 3ème éd., 2014. 

J. Carbonnier,  

-Sociologie juridique, Paris, Quadrige/PUF, Paris, 1994. 

-Droit civil, Les biens, Les obligations, t. 2, Quadrige manuels, Paris, 2004. 

-Droit civil, Les obligations, PUF, coll. « Thémis droit privé », Paris, 22ème éd., 2000. 

-Droit civil, La famille, l’enfant, le couple, t. 2, PUF, coll. « Thémis », Paris, 21e éd., 2002. 

G. Carcassonne, La constitution, Éditions du Seuil, Paris, 10ème éd., 2011. 

N. Cayrol, Droit de l’exécution, LGDJ, coll. « Domat droit privé », Paris, 2e éd., 2016. 

M. Chagny (dir.), Droit économique, Lamy, Paris, 2019. 

C. Chainais, F. Ferrand, L. Mayer, S. Guinchard, Procédure civile, Droit interne et européen du 
procès civil, Dalloz, Coll. « Précis », Paris, 34e éd., 2018. 

V. Constantinesco, S. Pierré-Caps, Droit constitutionnel, PUF, ¨Paris, 4ème éd., 2009. 

Ph. Conte, P. Maistre du Chambon,  

-Droit pénal général, Armand Colin, Paris, 6e éd., 2002 

-Procédure pénale, Armand Colin, Paris, 3e éd., 2001. 

G. Cornu,  

-Droit civil, La famille, Montchrestien, coll. « Domat droit privé », Paris, 9e éd., 2006. 

-Droit civil, Introduction au droit, Montchestien, coll. « Domat droit privé », Paris, 13ème éd., 2007. 

M. Cozian, A. Viandier, F. Deboissy, Droit des sociétés, LexisNexis, Paris, 31e éd., 2018. 

R. Demogue,  

-Traité des obligations en général, t. IV, Libraire Arthur Rousseau, Paris, 1924 et 1932.  

-Les notions fondamentales du droit privé, Éditions La Mémoire du Droit, Paris, 2001, édition originelle 
1911. 

C. Demolombe,  



 

- 700 - 

-Cours de code Napoléon, t. XXVI, A. Durand et Hachette et Cie, Paris, 1870. 

-Traité de la publication des effets et de l’application des lois en général , Auguste Durand et L. 

Hachette et Cie, t. 1, 4ème éd., 1869. 

D. Deroussin, Histoire du droit des obligations, Economica, Paris, 2007. 

F. Desportes, F. Le Gunehec, Droit pénal général, Economica, Paris, 2008, 15e éd..  

F. Desportes, L. Lazerges-Cousquer, Traité de Procédure pénale, Economica, Paris, 4ème éd., 2015, 

n° 1435. 

G. Dutruc sur G.-L.-J. Carré et A. Chauveau, Lois de la procédure civile et commerciale, Imprimerie 

et librairie générale de la jurisprudence, t.  4, Paris, 5ème éd., 1880. 

M. Fabre-Magnan, Droit des obligations, 2, Responsabilité civile et quasi-contrats, PUF, coll. 
« Thémis droit », Paris, 3e éd, 2013. 

M. Fabre-Magnan, F. Brunet, Introduction générale au droit, PUF, coll. « Thémis droit », Paris, 

2017. 

D. et N. Ferrier, Droit de la distribution, Lexis Nexis, Paris, 7e éd., 2014, n° 329. 

J. Flour, J.-L. Aubert, E. Savaux,  

-Droit civil, Les obligations, 2 : Le fait juridique, Sirey, Paris, 14e éd, 2011. 

-Droit civil, Les obligations, 3 : Le rapport d’obligation, Sirey, Paris, 2015, 9e éd.. 

P.-L. Frier, J. Petit, Droit administratif, LGDJ, coll. « Précis Domat », Paris, 2019. 

R. Garraud, Précis de droit criminel, L. Larose, Paris, 1881. 

E. Gaudemet, Théorie générale des obligations, Dalloz, Paris, 2004, réédition (1937). 

J. Gaudemet, Droit privé romain, Montchrestien, coll. « Domat droit privé », Paris, 2000, 2ème éd. 
J. Ghestin, H. Barbier, Introduction générale, LGDJ, Paris, 5ème éd., 2018. 

J. Ghestin, G. Loiseau, Y.-M. Serinet, La formation du contrat, tome I : Le contrat – Le consentement, 

LGDJ, Paris, 2013, 4e éd.. 

P. F. Girard, Manuel élémentaire de droit romain, Dalloz, réédition de la 8ème éd., Paris, 2003. 

M. Grimaldi, Droit des successions, LexisNexis, Paris, 7ème éd., 2017. 

H. Groutel, F. Leduc, Ph. Pierre, M Asselain, Traité du contrat d’assurance terrestre, Litec, Paris 

2008. 

S. Guinchard, J. Buisson, Procédure pénale, LexisNexis, Paris, 12e éd., 2019. 

S. Guinchard, C. Chainais, C. S. Delicostopoulos et ali. , Droit processuel. Droits fondamentaux du 

procès, Dalloz, Paris, 10ème éd., 2019. 

S. Guinchard, F. Ferrand, C. Chainais, Procédure civile, Dalloz, coll. « HyperCours », Paris, 6ème 

éd., 2019. 
S. Guinchard et T. Moussa (dir.), Droit et pratique des voies d’exécution, Dalloz, colle « Dalloz 

action », Paris, 9ème éd., 2018. 

F. Hamon, M. Troper, Droit constitutionnel, LGDJ, Paris, 31ème éd., 2009. 

T. Huc, Commentaire théorique et pratique du Code civil, F. Pichon, t. 1, Paris, 1892. 

W. Jeandidier, Droit pénal des affaires, Dalloz, coll. « Précis », Paris, 2005, 6ème éd.. 

G. Kellens, Précis de pénologie et de droit des sanctions pénales, éd. Collection Scientifique de la 

Faculté de Droit de Liège, 1991. 

J. Kullmann, Le lamy assurances, Wolter Kluwer, coll. « Lamy expert », Paris, 2016, n° 1362. 

E. Laferrière, Traité de la juridiction administrative et des recours contentieux , t. II, Berger-Levrault, 

Paris, 1896, 2ème éd.. 

A. Lainé, Traité élémentaire de droit criminel, A. Cotillon et Cie, Deuxième fascicule, Paris, 1881. 
Y. Lambert-Faivre, L. Leveneur, Droit des assurances, Dalloz, coll. « Précis », Paris, 14ème éd., 2017. 

J. Larguier, Ph. Conte, Droit pénal des affaires, Armand Colin, Paris, 10ème éd., 2001. 

F. Laurent, Principes de droit civil français, A. Durand et Pedone Lauriel, t.2, Paris, 1870. 

Ph. le Tourneau,  

-Ph. le Tourneau, Responsabilité civile, Dalloz, Paris, 3e éd., 1982. 

-(dir.), Droit de la responsabilité et des contrats, régimes d’indemnisation , Dalloz, coll. « Dalloz 

action », Paris, 11e éd., 2017. 

A. Lepage, P. Maistre du Chambon, R. Salomon, Droit pénal des affaires, LexisNexis, Paris, 2018, 

5e éd. 

J.-P. Lévy et A. Castaldo, Histoire du droit civil, Dalloz, Paris, 2ème éd., 2010. 

A. Lucas, H.-J. Lucas, Traité de la propriété littéraire et artistique , LexisNexis, Paris, 3e éd., 2006, 

n° 983. 
Ph. Malaurie, L. Aynès, Ph. Stoffel-Munck, Les obligations, LGDJ, Paris, 10ème éd., 2018. 

G. Marty et P. Raynaud, Droit civil, Les personnes, Sirey, Paris, 3ème éd., 1976. 

Y. Mayaud, Droit pénal général, PUF, Paris, 6e éd., 2018. 

A. Mazeaud, Droit du travail, Montchrestien, coll. « Domat droit privé », Paris, 2000, 2e éd.. 



 

- 701 - 

H. Mazeaud, L. Mazeaud, par F. Chabas, Traité théorique et pratique de la responsabilité délictuelle 

et contractuelle, LGDJ, coll. « Anthologie du droit », Paris, 2013, d’après l’édition de 1983. 

H. McGregor, M. Spencer, J. Picton, McGregor on damages, Sweet & Maxwell, Thomson Reuters, 

London, 19th ed, 2014. 

R. Merle, A. Vitu, Traité de droit criminel, Droit pénal général, Éditions Cujas, Paris, 7ème éd., 2000. 

V. Nicolas, Droit des contrats d’assurance, Economica, coll. « Corpus droit privé », Paris, 2012. 

R. Perrot, Ph. Théry, Procédures civiles d’exécution, Dalloz, Paris, 3e éd., 2013. 

L.-E. Petiti, E. Decaux, P.-H. Imbert,  

-La Convention européenne des droits de l’Homme. Commentaire article par article, Economica, Paris, 

1995. 
-La convention européenne des droits de l’Homme, commentaire article par article , Economica, Paris, 

2e éd., 1999. 

X. Pin, Droit pénal général, Dalloz, coll. « cours Dalloz », Paris, 11ème éd., 2020. 

M. Planiol, Traité élémentaire de droit civil, t. II, LGDJ, Paris, 1923, 9e éd.. 

R.-J. Pothier, Traité des obligations, Dalloz, Paris, 2011, réédition la version publiée par Thomine et 

Fortic en 1821. 

J. Pradel,  

-Droit pénal général, Éditions Cujas, Paris, 21e éd., 2014. 

-Procédure pénale, Éditions Cujas, Paris 17ème éd.. 

J.-F. Renucci, Droit européen des droits de l’Homme. Droits et libertés fondamentaux garantis par la 

CEDH, LGDJ, Paris, 6e éd., 2015. 
J.-H. Robert, Droit pénal général, PUF, coll. « Thémis », Paris, 6ème éd., 2005. 

H. Roland, L. Boyer, Adages du droit français, Litec, Paris, 4e éd., 1999. 

P. Roubier, Théorie générale du droit. Histoire des doctrines juridiques et philosophie des valeurs 

sociales, Sirey, Paris, 2ème éd. 1951.  

C. Saint-Alary-Houin, Droit des entreprises en difficulté, LGDJ, coll. « Domat droit privé », Paris, 

10ème éd., 2016. 

R. Savatier, Traité de la responsabilité civile en droit français, t. II, LGDJ, coll. « Anthologie du 

droit », Paris, 2016. 

L. L. Schlueter, Punitive damages, vol. 2, Michie, 5e éd., 2005. 

B. Starck, H. Roland, L. Boyer,  

-Obligation, 1, Responsabilité délictuelle, Litec, Paris, 1996. 

-Introduction au droit, Litec, Paris, 5ème éd., 2000. 
F. Sudre, Droit européen et international des droits de l’homme, PUF, coll. « Droit fondamental », 

Paris, 10ème éd., 2011. 

F. Sudre, J. Andrianstimbazovina, G. Gonzalez, A. Gouttenoire, F. Marchadier, L. Milano, A. 

Schahmaneche, H. Surrel, D. Szymczak, Les grands arrêts de la Cour européenne des droits de 

l’homme, PUF, Paris, 9ème éd., 2019. 

F. Terré et D. Fenouillet, Droit civil, La famille, Dalloz, coll. « Précis », Paris, 9ème éd., 2018. 

F. Terré, N. Molfessis, Introduction générale au droit, Dalloz, Paris, 11ème éd., 2019. 

F. Terré, Ph. Simler, Y. Lequette, F. Chénedé, Droit civil, Les obligations, Dalloz, coll. « Précis », 

Paris, 12e éd., 2018. 

C. Toullier, Le droit civil français suivant l’ordre du Code , t. 11, Paris, 1821. 
M. Véron, G. Beaussonie, Droit pénal des affaires, Dalloz, coll. « Cours », Paris, 12ème éd., 2019. 
G. Viney, Introduction à la responsabilité, LGDJ, Paris, 3ème éd., 2008. 

G. Viney, P. Jourdain, S. Carval,  

-Les conditions de la responsabilité, LGDJ, Paris, 4e éd., 2013 
-Les effets de la responsabilité, LGDJ, Paris, 4e éd., 2017.  

L. Vogel, Traité de droit économique, t. 1 Droit de la concurrence, Paris, 2ème éd., 2018, n° 253. 

F. C. Von Savigny, Le droit des obligations, LGDJ, coll. « Collection de la Faculté de droit de Droit 

et des Sciences sociales de Poitiers », Fontenay-Le-Comte, 2008, réimpression de la seconde édition 

en date de 1873. 

OUVRAGES SPÉCIAUX : THÈSES, MÉMOIRES, MONOGRAPHIES 

Ouvrages non signés 

-Responsabilité pénale des dirigeants sociaux, Francis Lefebvre, coll. « Dossier pratique », Paris, 2ème 

éd., 2018. 

J. Abras, L’aménagement conventionnel anticipé de la responsabilité extracontractuelle , PUAM, Aix-

en-Provence, 2008. 



 

- 702 - 

-R. Amaro, Le contentieux privé des pratiques anticoncurrentielles, Bruylant, Bruxelles, 2014. 

D. d’Ambra, L’objet de la fonction juridictionnelle : dire le droit et trancher les litiges, LGDJ, coll. 

« Bibliothèque de droit privé », t. 236, Paris, 1994. 

P. Amselek, Perspectives critiques d’une réflexion épistémologique sur la théorie du droit , LGDJ, 

Paris, 1964. 

F. Archer, Le consentement en droit pénal de la vie humaine , L'Harmattan, coll. « Sciences 

Criminelles », Paris, 2003. 

A. Astegiano-La Rizza, Droit et pratique des baux commerciaux 2017-2018, Dalloz, coll. « Dalloz 

action », Paris, 2017, n° 121.114. 

R. Badinter, Projet de nouveau code pénal, Dalloz, Paris, 1988. 
N. Balat, Essai sur le droit commun, LGDJ, coll. « Bibliothèque de droit privé », t. 571, Paris, 2016. 

A. Ballot-Léna, La responsabilité civile en droit des affaires. Des régimes spéciaux vers un droit 

commun, LGDJ, coll. « Bibliothèque de droit privé », t. 493, Paris, 2008. 

M. Bandrac, La nature juridique de la prescription extinctive en matière civile , Economica, Paris, 

1986. 

A. Bascoulergue, Les caractères du préjudice réparable, réflexion sur la place du préjudice dans le 

droit de la responsabilité civile, PUAM, Aix-en-Provence, 2014. 

C. Beccaria, Des délits et des peines, Flammarion, Paris, 1991. 

B. Beignier, L’honneur et le droit, LGDJ, coll. « Bibliothèque de droit privé », t. 234, Paris, 1995. 

C. Bloch, La cessation de l’illicite, Recherche sur une fonction méconnue de la responsabilité civile 

extracontractuelle, Dalloz, coll. « Nouvelle Bibliothèque de Thèse », Paris, 2008. 
L. Boré, La défense des intérêts collectifs par les associations devant les juridictions administratives 

et judiciaires, LGDJ, coll. « Bibliothèque de droit privé », t. 278, Paris, 1997. 

Ph. Bornier, Conférences des ordonnances de Louis XIV, Roy de France et de Navarre avec les 

anciennes ordonnances du royaume, le Droit écrit et les arrests, t.  1, Paris, 1755. 

M. Bouchet, La validité substantielle de la norme pénale, Thèse dactyl., Paris II Panthéon-Assas, sous 

la dir. de Y. Mayaud, soutenue le 15 nov. 2016. 

M. Brenaut, Le renouveau des mesures de sûreté en droit pénal français , Thèse dactyl., Paris II 

Panthéon-Assas, sous la dir. de Ph. Conte, soutenue le 5 décembre 2016. 

Ph. Brun, Les présomptions dans le droit de la responsabilité civile , thèse dactyl., Grenoble, sous la 

dir. de N. Dejean de la Bâtie, soutenue en 1993. 

Ph. Brun, Ph. Pierre, J. Labasse, « La responsabilité des dirigeants de sociétés en difficulté », étude 

486 in Le Lamy droit de la responsabilité, Wolter Kluwer, coll. « Lamy expert », octobre 2016. 
R. Carré de Malberg, Contribution à la théorie générale de l’État, Dalloz, réédition présentée par E. 

Maulin, Paris, 2004, n° 252. 

S. Carval, La responsabilité civile dans sa fonction de peine privée , LGDJ, coll. « Bibliothèque de 

droit privé », t. 250, Paris, 1995. 

G. Chantepie, M. Latina, La réforme du droit des obligations, Dalloz, Paris, 2e éd., 2018. 

Y. Chartier, La réparation du préjudice, Dalloz, Paris, 1996, n° 475. 

S. Chaudouet, Le déséquilibre significatif, Thèse dactyl., sous la dir. de N. Ferrier, Université de 

Montpellier, soutenue le 26 nov. 2018. 

D. Chauvet, La vie privée, étude de droit privé, Thèse dactyl., Paris-Sud, sous la dir. d’E. Dreyer, 

soutenue le 5 septembre 2014. 

F. Chénedé, Les commutations en droit privé, Contribution à la théorie générale des obligations , 
Economica, Paris, 2008, n° 503. 

A.-S. Choné, Les abus de domination. Essai en droit des contrats et en droit de la concurrence , 

Economica, Paris, 2010. 

L. Clerc-Renaud, Du droit commun et des régimes spéciaux en droit extracontractuel de la réparation , 

Thèse dactyl., Université Savoie Mont Blanc, 2006, sous la dir. de Ph. Brun. 

M. Cormier, L’exécution forcée déraisonnable, thèse Université Paris II – Panthéon Assas, en cours. 

C. Coutant-Lapalus, Le principe de réparation intégrale en droit privé, PUAM, Aix-en-Provence, 

2002. 

O. Deshayes, Th. Genicon, Y.-M. Laithier, Réforme du droit des contrats, du régime général et de la 

preuve des obligations, LexisNexis, Paris, 2ème éd., 2018. 

Ph. Delbecque, Les clauses allégeant les obligations dans les contrats, th. dactyl., Aix-Marseille, 1981, 

sous la dir. de P. Bonassies. 
G. Dellis, Droit pénal et droit administratif. L’influence des principes du droit pénal sur le droit 

administratif répressif, LGDJ, coll. « Bibliothèque de droit public », t. 184, Paris, 1997. 

M. Delmas-Marty, Le flou du droit. Du Code pénal aux droits de l’Homme , PUF, coll. « Quadrige », 

Paris, 2004. 



 

- 703 - 

M. Delmas-Marty et C. Teitgen-Colly, Punir sans juger, Economica, Paris, 1992. 

D. Denis, L’astreinte judiciaire, nature et évolution, th. dactyl., Paris II Panthéon-Assas, 1973. 

O. Descamps, Les origines de la responsabilité pour faute personnelle dans le Code civil de 1804, 

LGDJ, coll. « Bibliothèque de droit privé », t. 436, Paris, 2005. 

J. Dingome, Le fait justificatif en droit de la responsabilité civile , Thèse dactyl., sous la dir. de G. 

Viney, Université Panthéon-Sorbonne, Paris I, soutenue en 1986.  

A. Dorsner-Dolivet, Contribution à la restauration de la faute, condition des responsabilités civile et 

pénale dans l'homicide et les blessures par imprudence : à propos de la chirurgie, LGDJ, Paris, 1986. 

M. Douchy, La notion de quasi-contrat en droit positif français, Economica, Paris, 1997. 

C. Dubois, Responsabilité civile et responsabilité pénale. À la recherche d’une cohérence perdue, 
LGDJ, coll. « Bibliothèque de droit privé », t. 570, Paris, 2016. 

J. Dupichot, Des préjudices réfléchis nés de l’atteinte à la vie ou à l’intégrité corporelle , LGDJ, Paris, 

Coll. « Bibliothèque de droit privé », t. 96, 1969. 

P. Durand, Des conventions d’irresponsabilité, Godde, Paris, 1931. 

A. Fenet,  

-Recueil complet des travaux préparatoires du Code civil,  t. 8, Paris, 1877. 

-Recueil complet des travaux préparatoires du Code civil, t. 11, Videcoq, Paris, 1836.  

A. Fortunato, Clauses et pratiques restrictives de concurrence , Thèse dactyl, sous la dir. de D. Voinot, 

Université de Lille 2, soutenue le 29 juin 2016. 

N. Fournier de Crouy, La faute lucrative, Economica, Paris, 2018. 

F. Gény, Ultima verba, R. Pichon & R. Durand-Auzias, Paris, 1951. 
Ph. Gerbay, Moyens de pression privés et exécution du contrat , Grenoble SRT, Grenoble, 1976. 

J. Y Gotanda,  

-Punitive Damages : A Comparative Analysis, Villanova University Charles Widger School of Law, 

2003, travaux en ligne : http://digitalcommons.law.villanova.edu/wps/art8 

-Damages in Private International Law, Brill-Nijhoff, coll. « Collected Courses of the Hague Academy 

of International Law », vol. 326, Leiden, Boston, 2007, p. 322 et 323, note n° 1273. 

A. Gouëzel, La subsidiarité en droit privé, Economica, Paris, 2013. 

C. Grare, Recherches sur la cohérence de la responsabilité délictuelle, Dalloz, coll. « Nouvelle 

Bibliothèque de Thèses », Paris, 2005. 

N. Gras, Essai sur les clauses contractuelles. Université d’Auvergne - Clermont-Ferrand, I, 2014. Français. 

<NNT: 2014CLF10458>. <tel-01168586>. 

F. Gréau, Recherche sur les intérêts moratoires, Defrénois, coll. « Collection de Thèses », t. 21, Paris, 
2006. 

C. Grimaldi, Quasi-engagement et engagement en droit privé, Recherches sur les sources de 

l’obligation, Defrénois, coll. « Doctorat & notariat », Paris, 2007. 

P. Grosser, Les remèdes à l’inexécution du contrat : essai de classification, thèse dactyl, Paris I, 2000. 

A. Guégan-Lécuyer, Dommages de masse et responsabilité civile, LGDJ, coll. « Bibliothèque de droit 

privé », t. 472, Paris, 2006. 

S. Guenna, Le préjudice moral des personnes morales, Thèse dactyl., Paris II Panthéon-Assas, sous la 

dir. de F. Terré, soutenue le 17 nov. 2011. 

M. Guétat, Étude sur la pratique judiciaire et fiscale sur les amendes, thèse pour le doctorat, Grenoble, 

1908, p. 83. 

J. Guyénot, La responsabilité des personnes morales publiques et privées. Considérations sur la nature 
et le fondement de la responsabilité du fait d’autrui , LGDJ, Paris, 1959. 

M. Guyomar, Les sanctions administratives, LGDJ, Issy-les-Moulineaux, 2014. 

J. Hémard, Les sanctions pénales en droit privé, Travaux et mémoires de l’Université de Lille, 

Bibliothèque universitaire, Lille, 1946. 

O. S. Howard, « Symposium On Civil Litigation Reform, Part Three : Punitive Damages », Pepperdine 

Law Review, 1997, Vol. 24, Issue 3. 

L. Hugueney, L’idée de peine privée en droit contemporain, Arthur Rousseau, Thèse, Paris, 1904. 

P. Jacomet, Essai sur les sanctions civiles de caractère pénal en droit français , Arthur Rousseau, Paris, 

1905. 

Z. Jacquemin, Payer, réparer, punir. Étude des fonctions de la responsabilité contractuelle en droit 

français, allemand et anglais, Thèse dactyl., Paris II Panthéon-Assas, sous la dir. de B. Fauvarque-

Causson et de G. Dannemann, soutenue le 9 déc. 2015. 
M. Jaouen, La sanction prononcée par les parties au contrat, Étude sur la justice privée dans les 

rapports contractuels de droit privé, Economica, Paris, 2013. 

A. Jault, La notion de peine privée, LGDJ, coll. « Bibliothèque de droit privé », t.442, Paris, 2005. 

http://digitalcommons.law.villanova.edu/wps/art8


 

- 704 - 

L. Josserand, De l’esprit des droits et de leur relativité, Théorie dite de l’abus des droits, Dalloz, 

Paris, 1939, 2e édition, rééditée en 2006. 

P. Jourdain, Recherche sur l’imputabilité en matière de responsabilités civile et pénale, Thèse dactyl., 

Paris II Panthéon-Assas, 1982, sous la dir. de J. Foyer. 

L. Julliot de la Morandière, De la règle nulla poena sine lege, L. Larose et L. Tenin, Paris, 1910. 

H. Kelsen, Théorie pure du droit (trad : C. Eisenmann), Bruylant, LGDJ, Paris, 1999. 

E. Kerguelen, Les pratiques restrictives, Concurrences, Paris, 2015. 

J. Klein, Le point de départ de la prescription, Economica, Paris, 2013. 

E.-H. Labbé, De l’amende en matière pénale et en matière fiscale, thèse, Paris, 1894. 

M. Laborde-Lacoste, La responsabilité pénale dans ses rapports avec la responsabilité civile et la 
responsabilité morale, Bordeaux, 1915. 

Y-M. Laithier, Étude comparative des sanctions de l’inexécution du contrat , LGDJ, coll. 

« Bibliothèque de droit privée », t. 419, Paris, 2004. 

C. Le Gallou, La notion d’indemnité en droit privé, LGDJ, coll. « Bibliothèque de droit privé », t. 486, 

Paris, 2007. 

Th. Le Gueut, Le paiement de l’obligation monétaire en droit privé interne , LGDJ, coll. « Bibliothèque 

de droit privé », t. 572. 

J. Lelieur-Fischer, La règle ne bis in idem, Du principe de l’autorité de la chose jugée au principe 

d’unicité d’action répressive, Étude à la lumière des droits français, allemand et européen, thèse 

dactyl., Paris I, sous la dir. de M. Delmas-Marty, soutenue en 2005. 

F. Lemaitre, La monnaie comme objet de sûretés, LGDJ, coll. « Bibliothèque de droit des entreprises 
en difficulté », t. 8, Paris, 2017. 

G. Levasseur, « Le principe de séparation des fonctions », in Cours de procédure pénale, Paris, 1959-

1960. 

M. Leveneur-Azémar, Étude sur les clauses limitatives ou exonératoires de responsabilité , LGDJ, 

coll. « Bibliothèque de droit privé », t. 577, Paris, 2017. 

M. Lévis, L’opposabilité du droit réel, De la sanction judiciaire des droits , Economica, Coll. « Droit 

Civil », Paris, 1989. 

R. Libchaber,  

-Recherches sur la monnaie en droit privé , LGDJ, coll. « Bibliothèque de droit privé », t. 225, Paris, 

1992. 

-L’ordre juridique et le discours du droit. Essai sur les limites de la connaissance du droit , LGDJ, 

Paris, 2013. 
F. Luxembourg, La déchéance des droits, contribution à l'étude des sanctions civiles. Éditions 

Panthéons-Assas, Paris, 2007. 

A. MacIntyre, Après la vertu. Étude de théorie morale, PUF, Paris, 2013. 

V. Malabat, Appréciation in abstracto et appréciation in concreto en droit pénal , Thèse dactyl., Paris 

II Panthéon-Assas, sous la dir. de Ph. Conte, soutenue le 19 janvier 1999. 

C. Mangematin, La faute de fonction en droit privé, Dalloz, coll. « Nouvelle Bibliothèque de Thèses », 

Paris, 2014. 

P.-G. Marly, Fongibilité et volonté individuelle, Étude sur la qualification juridique des biens, LGDJ, 

coll. « Bibliothèque de l’Institut André Tunc », t. 4, Paris, 2004. 

D. Martin, E. Dezeuze, F. Bouaziz, Les abus de marché. Manquements administratifs et infractions 

pénales, LexisNexis, Paris, 2013. 
J.-F.-L. Massabiau, Manuel du ministère public, Imprimerie et librairie générale de jurisprudence, 

t. 1, Paris, 3ème éd., 1856. 

B. Mazabraud, La peine privée, Aspects de droit interne et international, Thèse dactyl., sous la dir. de 

D. Bureau, Université Panthéon-Assas, Paris II, soutenue le 11 septembre 2006. 

D. Mazeaud, La notion de clause pénale, LGDJ, coll. « Bibliothèque de droit privé », t. 223, Paris, 

1992. 

H. Mazeaud, Cours de doctorat, 1940-1941, Paris. 

M. Mekki, L’intérêt général et le contrat. Contribution à une étude de la hiérarchie des intérêts en 

droit privé, LGDJ, coll. « Bibliothèque de droit privé », t. 411, Paris, 2004. 

R. Mesa,  

-De la règle non bis in idem, mémoire, Université Panthéon-Assas, Paris 2. 

-Les fautes lucratives en droit privé, thèse dactyl., Université du littoral côte d’opale, sous la dir. de D. 
Fasquelle, soutenue le 6 juill. 2006. 

V. Mikalef-Toudic, Le ministère public, partie principale dans le procès, PUAM, Aix-en-Provence, 

2006. 



 

- 705 - 

N. Molfessis, Le Conseil constitutionnel et le droit privé, LGDJ, coll. « Bibliothèque de droit privé », 

t. 287, Paris, 1997. 

Muyart de Vouglans, Les lois criminelles de France dans leur ordre naturel, Paris, 1780. 

P. Muzny, La technique de proportionnalité et le juge de la Convention européenne des droits de 

l’Homme : essai sur un instrument nécessaire dans une société démocratique , PUAM, Aix-en-

Provence, 2005. 

P. Nabet, La peine privée en droit des assurances, PUAM, Aix-en-Provence, 1986. 

L. Neyret, Atteintes au vivant et responsabilité civile, LGDJ, coll. « Bibliothèque de droit privé », 

t. 468, 2006. 

C. Ouerdane-Aubert de Vincelles, Altération du consentement et efficacité des sanctions 
contractuelles, Dalloz, Paris, 2002. 

B. Paillard, La fonction réparatrice de la répression pénale , LGDJ, coll. Bibliothèque de sciences 

criminelles, Paris, t. 42, 2007. 

Th. Perroud, La fonction contentieuse des autorités de régulation en France et au Royaume-Uni, Les 

sanctions en procédure civile, thèse dactyl., Université Paris I, Panthéon-Sorbonne, sous la dir. de G. 

Marcou et J. Mceldowney, soutenue le 6 déc. 2011. 

S. Pietrini, L’action collective en droit des pratiques anticoncurrentielles, Bruylant, Bruxelles, 2012. 

X. Pin, Le consentement en matière pénale, LGDJ, coll. « Bibliothèque de sciences criminelles », t. 36, 

Paris, 2002. 

A. Pinna, La mesure du préjudice contractuel, LGDJ, coll. « Bibliothèque de droit privé », t. 491, 

Paris, 2007. 
A. Pirovano, Faute civile et faute pénale, essai de contribution à l'étude des rapports entre la faute 

des articles 1382-1383 du Code Civil et la faute des articles 319-320 du Code Pénal, LGDJ, coll. « 

Bibl. de droit privé », t. 70, Paris, 1966. 

X. Pradel, Le préjudice dans le droit civil de la responsabilité, LGDJ, Coll. « Bibliothèque de droit 

privé », t. 415, Paris, 2004. 

M. Puech, L’illicéité dans la responsabilité civile extracontractuelle, LGDJ, coll. « bibliothèque de 

droit privé », Paris, 1973, t. 129. 

A. Rabut, De la notion de faute en droit privé, LGDJ, Paris, 1949. 

D. Rémy, Légistique, L’art de faire les lois, Romillat, coll. « Pratique du droit », Paris, 2004. 

N. Rias, Aspects actuels des liens entre la responsabilité civile et pénale , Thèse dactyl. Lyon III sous 

la dir. de S. Porchy-Simon, soutenue en 2006. 

G. Ripert,  
-La règle morale dans les obligations civiles, LGDJ, Paris, Coll. « Anthologie du Droit », reprise de la 

4e éd., 2014. 

-Les forces créatrices du droit, LGDJ, Paris, 2ème éd., 1955. 

L. Ripert, La réparation du préjudice dans la responsabilité délictuelle , Dalloz, Paris, 1933. 

M. Robineau, Contribution à l'étude du système responsabilité , Defrénois, coll. « Doctorat & 

Notariat », t. 19, Paris, 2006. 

M.-E. Roujou de Boubée, Essai sur la notion de réparation, LGDJ, Paris, 1974. 

F. Rousseau, L’imputation de la responsabilité pénale, Dalloz, coll. « Nouvelle Bibliothèques de 

Thèses », Paris, 2009. 

J.-J. Rousseau, Du contrat social ou Principes du droit politique , M.-M. Rey, Amsterdam, 1762, 

p. 119. 
G. du Rousseau de la Combe, « Dommages et intérêts », in Recueil de jurisprudence du pays de droit 

écrit et coutumier, par ordre alphabétique, Mesnier et Jean de Nully, Paris, 1736. 

P. Roy, Les dommages exemplaires en droit québécois, un instrument de revalorisation de la 

responsabilité civile, thèse de doctorat, Université de Montréal, 1995, t.  1, p. 3. 

G. Royer, L’efficience en droit pénal économique, étude de droit positif à la lumière de l’analyse 

économique du droit, LGDJ, coll. « Droit et économie », Paris, 2009. 

G. Ruffieux, Les sanctions des obligations familiales, Dalloz, coll. « Nouvelle Bibliothèque de 

Thèses », Paris, 2014. 

R. Salleilles, L’individualisation de la peine. Étude de criminalité sociale, F. Alcan, 3 ème éd., Paris, 

1927. 

G. Sansone, Les sanctions en procédure civile, thèse dactyl., Aix-Marseille sous la dir. de E. Putman, 

soutenue le 10 déc. 2019. 
J.-C. Schmidt, Faute civile et faute pénale, thèse, Paris, 1928, préf. L. Hugueney. 

A. Sériaux, La faute du transporteur, Economica, Paris, 2ème éd., 1998. 

L. Sichel, La gravité de la faute en droit de la responsabilité civile, thèse dactyl., Paris I, sous la dir. 

de G. Loiseau, soutenue le 12 déc. 2011. 



 

- 706 - 

C. Sintez, La sanction préventive en droit de la responsabilité civile , Dalloz, coll. « Nouvelle 

bibliothèque de thèses », Paris, 2011. 

J.-C. Soyer, « La loi nationale et la Convention européenne des droits de l’Homme  », in J. Foyer, 

auteur et législateur. Leges tulit, docuit, écrits en hommage à Jean Foyer , PUF, Paris, 1997. 

B. Starck, Essai d’une théorie générale de la responsabilité civile considérée en sa double fonction de 

garantie et de peine privée, LGDJ, Paris, 1947. 

F. Stasiak, Nature des autorités de régulation à pouvoir répressifs et garanties fondamentales de la 

personne, Thèse dactyl., Nancy II, sous la dir. de J.-F. Seuvic, 1995. 

Ph. Stoffel-Munck, L’abus dans le contrat, essai d’une théorie , LDGJ, Coll. « Bibliothèque de droit 

privé », t. 337, Paris, 2000. 
P. Tcherkessoff, Cohérence et légitimité du ministère public, Thèse dactyl., Paris II Panthéon-Assas, 

sous la dir. de S. Tzitzis, soutenue le 30 juin 2015. 

S. Torck, Essai d’une théorie générale des droits réels sur choses fongibles , Thèse dactyl., Paris II 

Panthéon-Assas, sous la dir. de H. Synvet, soutenue le 15 déc. 2001. 

J. Tournier, De la condamnation à des dommages-intérêts considérée comme moyen de contrainte et 

comme peine, Ricard Frères, Montpellier, 1896. 

A. Touzain, La consignation Thèse dactyl., Paris II Panthéon-Assas, soutenue le 4 déc. 2018, sous la 

dir. de C. Brenner. 

M. Van de Kerchove, Le droit sans peine, Aspects de la dépénalisation en Belgique et aux États-Unis, 

F.U.S.L, Bruxelles, 1987. 

C. Vanleenhove, Punitive Damages in Private International Law, Intersentia, Cambridge, 2016. 
C. Villefranche, De la responsabilité pénale du fait d'autrui, Thèse, Dijon, 1911. 

G. Viney, Le déclin de la responsabilité individuelle, LGDJ, coll. « Anthologie du droit », Paris, 2014. 

A. Vitu, Des conflits de loi dans le temps en droit pénal , Thèse Nancy, 1945. 

DICTIONNAIRES, ENCYCLOPÉDIES ET RÉPERTOIRES 

D. Alland, S. Rials, Dictionnaire de la culture juridique, Lamy-PUF, Paris, 2003. 

P. Arhel,  

-« Transparence tarifaire et pratiques restrictives », in Répertoire de droit commercial, Dalloz, 2017 

(actualisation sept. 2019). 

-« Concurrence : règles de procédure – Instruction devant l’Autorité de la concurrence  », in Répertoire 

de droit commercial, Dalloz, avr. 2018. 

-« Pratiques anticoncurrentielles : injonctions et sanctions », in Répertoire de droit commercial, Dalloz, 

2018 (actualisation janv. 2019). 

Ph. Belloir, « Chambre de l’instruction », in Répertoire de droit pénal et de procédure pénale , Dalloz, 
2015 (actualisation déc. 2019). 

S. Ben Hadj Yahia, « Action de groupe », in Répertoire de procédure civile, Dalloz, 2015 

(actualisation déc. 2019). 

R. Bernardini,  

-« Personne morale », in Répertoire de droit pénal et de procédure pénale , Dalloz, 2017 (actualisation 

oct. 2019). 

-« Légitime défense », in Répertoire de droit pénal et de procédure pénale , Dalloz, 2017 (actualisation 

févr. 2018). 

A. Beziz-Ayache, « Confiscation », in Répertoire de droit pénal et de procédure pénale , Dalloz, Paris, 

2017 (actualisation janv. 2020). 

D. Blaise, « Construction et urbanisme – Fasc. 900 : changement d’usage des immeubles », J-Cl. 
Notarial formulaire, 2015. 

C. Bléry, « Synthèse – Principes directeurs », J-Cl.. Procédure civile, LexisNexis, 2018. 

C. Bléry, N. Reichling, « Fasc. 500-25 : Principes directeurs du procès – Office du juge – Introduction 

– Déclenchement et extinction de l’instance », J-Cl. Procédure civile, LexisNexis, 2020. 

Ph. Bonfils, « Partie civile », in Répertoire de droit pénal et de procédure pénale, Dalloz, 2018 

(actualisation déc. 2019). 

C. Brahic Lambrey, « Production forcée des pièces », in Répertoire de procédure civile, Dalloz, Paris, 

sept. 2012 (actualisation déc. 2019). 

Ph. Brun, « Responsabilité du fait personnel », in Répertoire de droit civil, Dalloz, Paris, 2015 

(actualisation févr. 2020). 

C. Caillé,  



 

- 707 - 

-« Assurance automobile », in Répertoire de droit civil, Dalloz, Paris, 2015 (actualisation févr. 2020). 

-« Assurance de dommage », in Répertoire de droit civil, Dalloz, Paris, 2013 (actualisation févr. 2020). 

A. Cappello,  

-« Autorités administratives indépendantes », in Répertoire de droit pénal et de procédure pénale, 

Dalloz, Paris, 2016 (actualisation juill. 2019). 

-« Question prioritaire de constitutionnalité – impact de la question prioritaire de constitutionnalité sur 

la matière pénale », Répertoire de droit pénal et de procédure pénale , Dalloz, 2015 (actualisation déc. 

2017). 

N. Cayrol, « Action en justice », in Répertoire de procédure civile, Dalloz, mars 2013 (actualisation 

janv. 2020). 
G. Chantepie, « Contrat : effets », in Répertoire de droit civil, Dalloz, 2018 (actualisation févr. 2020). 

G. Chantepie, N. Sauphanor-Brouillaud, « Déséquilibre significatif », in Répertoire de droit civil, 

Dalloz, 2019 (actualisation janv. 2020). 

D. Cholet, « Assistance et représentation en justice », in Répertoire de procédure civile, Dalloz, 2017 

(actualisation déc. 2019). 

F. Cohet, « Accession », in Répertoire de droit civil, Dalloz, Paris, avril 2016 (actualisation oct. 2018). 

G. Cornu (dir.), Association Henri Capitant, Vocabulaire juridique, PUF, Paris, 11ème éd., 2016. 

Ch. Courtin, « Prescription de l’action publique », Répertoire de droit pénal et de procédure pénale , 

Dalloz, 2019 (actualisation nov. 2019). 

E. Cruvelier, « Impôts directs », Répertoire de droit commercial, Dalloz, Paris, 2017 (actualisation 

sept. 2019). 
D. et A. Dalloz,  

-Répertoire méthodique et alphabétique en matière de droit civil, commercial, criminel, administratif, 

de droit des gens et de droit public, Bureau de la jurisprudence générale, t. 17, Paris, 1851. 

-Répertoire méthodique et alphabétique en matière de droit civil, commercial, criminel, administratif, 

de droit des gens et de droit public, Bureau de la jurisprudence générale, t.  35, Paris, 1855. 

J.-J. Daigre, « Société fictive », in Répertoire des sociétés, Dalloz, 1999 (actualisation avr. 2018). 

M. Danti-Juan, « État de nécessité », in Répertoire de droit pénal et de procédure pénale, Dalloz, 

2015 (actualisation oct. 2019). 

M. Daury-Fauveau, « Organisation ou aggravation frauduleuse d’insolvabilité, art. 314-7 à 314-9 », 

in J-Cl. Pénal Code, LexisNexis, 2018. 

Ph. Delbecque, « Fasc. 22 : Régime de la réparation, modalité de la réparation, règles particulières à 

la responsabilité contractuelle, clause pénale », in J-Cl. Civil, LexisNexis, 5 avr. 2018. 
M.-L. Demeester, L. Neyret, « Environnement », in Répertoire de droit civil, Dalloz, Paris, oct. 2013 

(actualisation avril 2017). 

Y. Desdevises, actualisé par O. Staes, « Fasc. 500-60 : Action en justice, généralités », in J-Cl. 

Procédure civile, LexisNexis, 5 nov. 2019. 

S. Detraz, « Art. 749 à 762 – Fasc. 20 : contrainte judiciaire », in J-Cl. Procédure pénale, LexisNexis, 

2016 (actualisation mai 2017).   

P. Dourneau-Josette, « Convention européenne des droits de l’Homme  : jurisprudence de la Cour 

européenne des droits de l’homme en matière pénale », in Répertoire de droit pénal et de procédure 

pénale, Dalloz, 2019 (actualisation févr. 2020). 

F. Ferrand, « Appel », in Répertoire de procédure civile, Dalloz, 2018 (actualisation févr. 2020). 

M. Giacopelli, E. Gallardo, « Casier judiciaire », in Répertoire de droit pénal et de procédure pénale , 
Dalloz, 2016. 

D. Gibirila,  

-« Délégation de pouvoir », Répertoire des sociétés, Dalloz, Paris, 2017 (actualisation sept. 2018). 

-« Société à responsabilité limité », in Répertoire de droit des sociétés, Dalloz, Paris, 2019 

(actualisation sept. 2019). 

C. Giverdon, O. Staes, « Fasc. 800-70 : Jugements – Motifs et dispositifs », in J-Cl. Procédure civile, 

LexisNexis, janv. 2019. 

A. Gouttenoire, M.-C. Guérin, « Abandon de famille », Répertoire de droit pénal et de procédure 

pénale, Dalloz, Paris, mai 2015 (actualisation février 2017). 

F. Gréau,  

-« Force majeure », in Répertoire de droit civil, Dalloz, 2017 (actualisation avr. 2018). 

-« art. 1240 à 1245-17 – Fasc. 224-20 : régime de la réparation – action en réparation – décisions 
judiciaires. Astreinte », J-Cl. civil code, LexisNexis, 2018. 

L. Griffon-Yarza, « Prescription de la peine », in Répertoire de droit pénal et de procédure pénale, 

Dalloz, 2018.  



 

- 708 - 

F. Guerchoun, « Astreinte », in Répertoire de procédure civile, Dalloz, Paris, 2017 (actualisation déc. 

2019). 

E. Guillaume, L. Coudray, « Autorité de régulation (Contentieux des) », in Répertoire de contentieux 

administratif, Dalloz, 2010 (actualisation avril 2016). 

Y. Guyon, M. Buchberger, « Fasc. 132-10 : Administration – Responsabilité civile des dirigeants », 

in J-Cl. Sociétés Traité, LexisNexis, 2016 (actualisation juin 2017). 

A. Huet, « Droit pénal », in Répertoire de droit européen, Dalloz, 2010 (actualisation juin 2019). 

L. Kaplow, S. Shavell, « Economic analysis of Law », in Encyclopedia of Law and Economics, 

Springer, 2016. 

M.-C. Lambert-Piéri, « Responsabilité : régime des accidents de la circulation », in Répertoire de 
droit civil, Dalloz, Paris, juin 2010 (actualisation : mars 2018). 

J.-Y. Lassalle, « Amende pénale – Jour amende », in Répertoire de droit pénal et de procédure pénale, 

Dalloz, 2016 (actualisation juill. 2019). 

B. Le Bars, « Responsabilité civile des dirigeants sociaux », Répertoire des sociétés, Dalloz, 2004 

(actualisation janv. 2020). 

Ph. Le Tourneau,  

-« Fasc. 571 : Parasitisme. Régime juridique », in .J-Cl. Concurrence – Consommation, LexisNexis, 

juin 2017. 

-« Gestion d’affaire », in Répertoire de droit civil, Dalloz, 2018 (actualisation juin 2019). 

-« Responsabilité : généralités », Répertoire de droit civil, Dalloz, 2009 (actualisation févr. 2020). 

Ph. Le Tourneau, M. Zoia, « Fasc. 1030 : Conditions de validité – Validité au regard du droit de la 
concurrence », J-Cl. Concurrence consommation, LexisNexis, 2015 (actualisation avr. 2016). 

A. Lecourt, « Groupe de sociétés », in Répertoire des sociétés, Dalloz, 2015 (actualisation nov. 2019). 

D. Legeais, « Synthèse – Contrats de distribution », LexisNexis, 2020. 

J.-J. Lemouland, « Mariage : effets », in Répertoire de procédure civile, Dalloz, 2014, (actualisation 

déc. 2019). 

F. Macorig-Venier, « Entreprise en difficulté : situation des créanciers », in Répertoire de droit des 

sociétés, Dalloz, 2013 (actualisation janv. 2020). 

P. Maistre du Chambon, « art. 1382 à 1386 – Fasc. 222 : régime de la réparation – Action en réparation 

– Prescription », J-Cl. civil code, LexisNexis, 2012 (actualisation févr. 2020). 

F. Martin Laprade, « Contentieux boursier : abus de marché et autres manquements », Répertoire des 

sociétés, Dalloz, 2017 (actualisation déc. 2019). 

Ph.-A. Merlin,  
-Répertoire universel et raisonné de jurisprudence, Garnery, t. 1, Paris, 4ème éd., 1812. 

-Recueil alphabétique des questions de droit qui se présentent le plus souvent devant les tribunaux , H. 

Tarlier, t. 4, Bruxelles, 4ème éd., 1829. 

J. Molinier, « Principes généraux », in Répertoire de droit européen, Dalloz, 2011 (actualisation janv. 

2019). 

F. Molins, « Actions publique », in Répertoire de droit pénal et de procédure pénale , Dalloz, 2017 

(actualisation févr. 2020). 

M.-H. Monsèrié-Bon, « Fasc. 165-10 : Groupes de sociétés – Filiales, participation et sociétés 

contrôlées », in J-Cl.. Sociétés Traité, LexisNexis, 2012 (actualisation mars 2013). 

J. Mouly, J. Savatier, « Droit disciplinaire », in Répertoire de droit du travail, Dalloz, 2019 

(actualisation nov. 2019). 
E. Picard, « Droit international : rapport avec le droit interne », in Répertoire du contentieux 

administratif, Dalloz, Paris, 2008 (actualisation oct. 2010). 

Y. Picod, Y. Auguet, N. Dorandeu, « Concurrence déloyale », in Répertoire de droit commercial, 

Dalloz, 2010 (actualisation févr. 2020). 

S. Pimont, « Clause pénale », in Répertoire de droit civil, Dalloz, 2010 (actualisation sept. 2019). 

S. Pochy-Simon, « Synthèse – Dommage », .J-Cl. Responsabilité civile et Assurances, Synthèse 120, 

LexisNexis, (actualisation juill. 2019). 

E. Raschel, « Fasc. 20 : Action publique – Prescription – art. 7 à 9-3 », J-Cl. Procédure pénale, 

LexisNexis, 2018 (actualisation nov. 2019). 

G. Raoul-Cormeil, « Art. 415 à 432 – Fasc. 30 : Majeurs protégés – Dispositions communes à toutes 

les protections – Procédure tutélaire », J-Cl. civil code, LexisNexis, 2020 (actualisation févr. 2020). 

N. Rias, « Synthèse – Principes généraux de la loi pénale », J-Cl. Pénal code, LexisNexis, 
(actualisation janv. 2020). 

J.-H. Robert, « Article 10 – Fasc. Unique : jouissance des droits civils – limitations », J-Cl. civil code, 

LexisNexis, janv. 2017. 



 

- 709 - 

B. Seiller, « Acte administratif : identification », in Répertoire de contentieux administratif, Dalloz, 

2015 (actualisation avr. 2019). 

A. Seriaux, « Patrimoine », in Répertoire de droit civil, Dalloz, Paris, juin 2016, n° 6. 

F. Stasiak, « Autorités administratives indépendantes », in Répertoire de droit pénal et de procédure 

pénale, Dalloz. 

F. Sudre, « Fasc. 6500 : Convention européenne des droits de l’Homme  : caractères généraux », J-Cl. 

Europe Traité, LexisNexis, févr. 2016. 

D. Szymczak, « Convention européenne des droits de l’Homme  : application interne », in Répertoire 

de droit européen, Dalloz, juill. 2017. 

A. Taillefait, « Fasc. 114-10 : Recouvrement des créances publiques ordinaires », J-Cl. administratif, 
LexisNexis, 2019. 

J.-B. Thierry, « Synthèse – Juridictions correctionnelles », in J-Cl. Procédure pénale, LexisNexis, 

2019. 

F. Turgné, « Fasc. 523 : Assurances terrestre. – Assurances diverses relatives aux biens », in J-Cl. 

Responsabilité civile et assurances, LexisNexis, 2015 (actualisation avr. 2015). 

P. Wilhelm, « Synthèse – Institutions et procédures de concurrence » J-Cl. Concurrence-

Consommation, 2019. 

C. Witz, « Art. 2284 et 2285 », in J-Cl. civil code, LexisNexis, mars 2016. 

TRAVAUX COLLECTIFS, RAPPORTS, COLLOQUES 

IXème conférence des cours constitutionnelles européennes , Protection constitutionnelle et 

protection internationale des droits de l’Homme : concurrence ou complémentarité ?, Rapport général, 

Paris, 10-13 mai 1993. 
D. Allix, « De la proportionnalité des peines », in Mélanges J.-C. Soyer. L’honnête homme et le droit, 

LGDJ, 2000, p. 1. 

A. Anziani et L. Béteille, Rapport d’information du groupe de travail relatif à la responsabilité civile , 

Sénat, n° 558, enregistré à la présidence du Sénat le 15 juill. 2009. 

M. Arden (dir.) A. Burrows, D. Faber, C. Harpum, S. Sibler , 

-Aggravated, Exemplary and Restitutionary damages, Consultation Paper n° 132, 1993. 

-Aggravated, exemplary and restitutionary damages, Law commission n° 247, 1997.  

J.-L. Aribaud, I. d’Armaillé, Ph. Choné et ali. , Conseil de la concurrence : 20ème rapport annuel 

2006, La Documentation française, Paris, 2007. 

J.-M. Auby, « Les sanctions administratives disciplinaires applicables aux usagers volontaires des 

services publics », in Mélanges Jean Brethe de la Gressaye, éd. Bière, Bordeaux, 1967, p. 69. 

Y. Auguet, « Droit pénal et droit de la concurrence, “La transformation du fait répressif en droit de la 
concurrence”, in Droit pénal et autres branches du droit, regards croisés, Éditions Cujas, coll. « Actes et 

études », actes du XXe congrès de l’Association Française de Droit Pénal, organisé les 5 -6-7 octobre 

2011 par l’Institut de Sciences Criminelles et de la Justice de Bordeaux, p. 279. 

L. Aulagnon, « Aperçu sur la force dans la règle de droit », in Mélanges en l’honneur de P. Roubier : 

Théorie générale du droit et droit transitoire, Dalloz, Paris, 1961, p. 29. 

Autorité de la concurrence,  

-Communiqué du 16 mai 2011 relatif à la méthode de détermination des sanctions pécuniaires.  

-Rapport d’activité, in Rapport annuel pour 2014, Documentation française, 2015. 

-Rapport d’activité, in Rapport annuel pour 2017, Documentation française, 2018. 

M. Bacache, « L’immunité du préposé », in O. Deshayes (dir.), Les immunités de responsabilité civile, 

PUF, Paris, 2009, p. 15. 
A. Bailleux, « Article 52-2. Portée et interprétation des droits et principes », in Charte des droits 

fondamentaux de l’Union européenne. Commentaire article par article, Bruylant, Bruxelles, 2018, 

p. 1113. 

M. Bandrac,  

-« L’action en justice droit fondamental », in Nouveaux juges, nouveaux pouvoirs ?, mélanges en 

l’honneur de R. PERROT, Dalloz, Paris, 1996, p. 1. 

-« De l’acte juridictionnel et de ceux des actes des juges qui ne le sont pas », in Le juge entre deux 

millénaires, Mélanges offerts à Pierre Drai, Dalloz, Paris, 2000, p. 171. 

J.-F. Barbiéri, « La responsabilité personnelle à la dérive », in Aspects actuels du droit des affaires, 

mélanges en l’honneur de Y. Guyon, Dalloz, Paris, p. 41. 



 

- 710 - 

E. Baron, « Existe-t-il un droit pénal commun ? », in Le droit pénal spécial à l’épreuve du droit pénal 

et de la procédure pénale. Actes d’une manifestation organisée par le master recherche Droit pénal de 

l’université Bordeaux IV et le master Droit pénal et sciences criminelles de l’université Toulouse I , 

Droit pénal sept. 2013, p. 17. 

L.-A. Barrière, « Propos introductifs », in La sanction, colloque du 27 novembre 2003 à l’université 

Jean Moulin Lyon 3, L’Harmattan, Paris, 2007. 

J.-L. Baudouin, « Les dommages punitifs : un exemple d’emprunt réussi à la Common law », Études 

offertes au Professeur Ph. Malinvaud, Litec, Paris 2007, p. 1. 

G. Beaussonie, « La personnalité juridique en droit pénal », in Mélanges en l’honneur du Professeur 

C. Neirinck, LexisNexis, Paris, 2015, p. 157. 
M.-A. Beernaert, « Article 48. Présomption d’innocence et droits de la défense », in Charte des droits 

fondamentaux de l’Union européenne. Commentaire article par article , Bruylant, Bruxelles, 2018, 

p. 1007. 

M. Béhar-Touchais, « Le choc des titans : existe-t-il des fournisseurs assez puissants pour 

contrebalancer la puissance d’achat de la grande distribution  ? », in Libre droit, Mélanges en l’honneur 

de Ph. Le Tourneau, Dalloz, Paris, 2008, p. 53. 

M. Béhar-Touchais, S. Carval, « Le débiteur des dommages et intérêts dus en cas de pratique 

anticoncurrentielle », in L’intensification de la réparation des dommages issus de pratiques 

concurrentielles, IRJS, coll. « Bibliothèque de l’IRJS – André Tunc », Paris, 2016, p. 35. 

N. Belloubet, « Repenser le rôle du juge constitutionnel. Les rapports entre le Conseil constitutionnel 

français et les ordres juridiques européens », in B. Bonnet (dir.), Traité des rapports entre ordres 
juridiques, LGDJ, Paris, 2016, p. 695. 

A. Bénabent, « Rapport français », in Les nouveaux moyens de reproduction, Papier, sonores, 

audiovisuels et informatiques, Economica, Paris, 1988, Travaux de l’Association Henri Capitant, t. 

XXXVII, p. 93. 

O. Berg, « Le dommage objectif », in Liber-amicorum, Études offertes à Geneviève Viney, LGDJ, Paris, 

2008, p. 63. 

D. Bernard, « Article 50 – Droit à ne pas être jugé ou puni pénalement deux fois pour une même 

infraction », in Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne. Commentaire article par 

article, Bruylant, Bruxelles, 2018, p. 1039. 

A. Bernardini, « L’amende dans une perspective européenne  », in Quelques aspects actuels des 

sciences criminelles, Cujas, Paris, 1990, p. 5. 

L. Béteille, R. Yung, Rapp. Sénat n° 296 sur l’évaluation de la loi n° 2007-1544 du 29 octobre 2007 
de lutte contre la contrefaçon, 2011. 

J.-C. Bizot, H. Adida-Canac, « Rapport du sous-groupe n° 2 consacré “au dommage, à la causalité et 

à la réparation”, Analyse des articles 49 à 69 du projet », in Groupe de travail sur le projet intitulé 

« Pour une réforme du droit de la responsabilité civile » Sous la direction de François Terré, Cour de 

cassation, 2012, p. 71. 

G. Bolard, « Qualité ou intérêt pour agir », in Mélanges en l’honneur de S. Guinchard, Justices et droit 

du procès : du légalisme procédural à l’humanisme processuel , Dalloz, Paris, 2010, p. 597. 

J.-S. Borghetti,  

-« Les intérêts protégés en droit de la responsabilité », in Études offertes à G. Viney, LGDJ, Paris, 2008, 

p. 145. 

-« Punitive damages in France », in H. Koziol and V. Wilcox (eds.), Punitive damages : Common Law 
and Civil Law perspectives, SpringerWienNewYork, coll. « Tort and insurance law », vol. 25, 

Germany, 2009. 

C. Bouty, « Chose jugée », in Répertoire de procédure civile, Dalloz, Paris, juin 2012 (actualisation 

avr. 2016). 

N. Brahy, V. Cassiers, « La flexibilité des sanctions en droit économique », in La flexibilité des 

sanctions, XXIe journées juridiques J. Dabin, Bruylant, Bruxelles, 2013, p. 479. 

C. Brenner,  

-« De l’intérêt et de la qualité à agir en justice dans la copropriété des immeubles bâtis  », in Apprendre 

à douter, question de droit, questions sur le droit , Études offertes à C. Lombois, Pulim, Limoges, 2004, 

p. 179. 

-« La sanction en droit patrimonial de la famille », in Les sanctions en droit contemporain, vol. 1, 

Dalloz, coll. « L’esprit du droit », Paris, 2012, p. 185. 
H. Brooke, « A brief introduction : the origins of punitive damages », in H. Koziol et V. Wilcox (dir.), 

Punitive damages : Common law and civil law pespectives, SpringerWienNewYork, coll. « Tort and 

insurance law », vol. 25, Germany, p. 1. 



 

- 711 - 

Ph. Brun, « Rapport français », in L’indemnisation, Société de législation comparée, coll. « Travaux 

de l'association Henri Capitant », t. LIV, Paris, 2008. 

F. Buy, « Intérêts et méfaits de la spécialisation juridictionnelle », in Flux et reflux de la rupture d’une 

relation commerciale. Application de l’article L. 442-6, I, 5° du Code de commerce : excès constatés 

et modérations possibles. Actes du colloque tenu le 27 novembre 2017 à la Faculté de Droit et Science 

Politique de Montpellier, LexisNexis, Mercuès, 2018, p. 131. 

L. Cadiet,  

-« Les métamorphoses du préjudice », in Les métamorphoses de la responsabilité, sixièmes journées 

René Savatier, PUF, Paris, 1997, p. 37. 

-« Sur les faits et les méfaits de l’idéologie de réparation », in Le juge entre deux millénaires, Mélanges 
offerts à Pierre Drai, Dalloz, Paris, 2000, p. 495.  

-« Sanction et procès civil », in Mélanges dédiés à la mémoire du doyen J. Héron, LexisNexis, Paris, 

2009, p. 125. 

J. Calais-Auloy, Propositions pour un nouveau droit de la consommation, La Documentation française, 

coll. « Collection des rapports officiels », Paris, 1985. 

G. Canivet, « L'histoire sans fin des lois éphémères (ou de la régulation des relations entre la 

production et la grande distribution) », in Études sur le droit de la concurrence et quelques thèmes 

fondamentaux, Mélanges en l’honneur d’Y. Serra, LGDJ, Paris, 2006. 

P. Castéra, « Le principe de nécessité de la loi, le point de vue du constitutionnaliste  », in Droit 

constitutionnel et grands principes du droit pénal, Éditions Cujas, coll. « Actes et études », 2013, Paris, 

actes du colloque organisé les 8 et 9 novembre 2012 par le CERCCLE et l’ISCJ, p.  37. 
J. Cedras, « Sans préjudice d’affection », in Le droit à l’aube du troisième millénaire, Mélanges offerts 

à J. Pradel, Cujas, Paris, 2006, p. 231. 

G. Cerutti et M. Guillaume (prés.), Rapport sur l’action de groupe, Rapport remis le 16 décembre 

2005 à Thierry BRETON, ministre de l’économie, des finances et de l’industrie et Pascal CLEMENT, 

ministre de la justice, Garde des sceaux. 

M. Chagny, « Faut-il prendre en compte les objectifs du droit de la concurrence dans les actions en 

dommages-intérêts ? », in Les sanctions civiles des pratiques anticoncurrentielles : compléments ou 

substituts des sanctions du droit de la concurrence ? Colloque organisé par le Groupe de Recherches 

en Droit des Affaires et l’Association des étudiants du Master Concurrence Distribution – Université 

du Maine, Le Mans, 5 décembre 2006, Concurrences, 2007/2, p. 90. 

C. Chainais (dir.), Le temps dans la jurisprudence de la Cour de cassation , Rapport annuel 2014. 

C. Chainais, D. Fenouillet, « Le droit contemporain des sanctions, entre technique et politique, 
Présentation et conclusions de la recherche collective », in Les sanctions en droit contemporain, vol. 

1, Dalloz, coll. « L’esprit du droit », Paris, 2012, p. XI. 

A. Chouvet-Lefrançois, « La finalité de la sanction en droit pénal », in A propos de la sanction, 

Travaux de l’IFR n° 6, Toulouse, 2007. 

E. Claudel, « Les sanctions en droit de la concurrence. La sanction, une institution au cœur de la 

politique de la concurrence », in Les sanctions en droit contemporain, vol. 1, Dalloz, coll. « L’esprit 

du droit », Paris, 2012, p. 425. 

D. Cohen, « Punitifs, exemplaires, confiscatoires ou dissuasifs : “les dommages-intérêts affranchis du 

préjudice subi par le demandeur“ », in Mélanges offerts à C. Jauffret-Spinosi, Dalloz, Paris, 2013, 

p. 247. 

P. Combeau, J. Leblois-Happe, « Droit pénal et droit administratif », in Droit pénal et autres branches 
du droit, regards croisés, Éditions Cujas, coll. « Actes et études », actes du XXe congrès de 

l’Association Française de Droit Pénal, organisé les 5-6-7 octobre 2011 par l’Institut de Sciences 

Criminelles et de la Justice de Bordeaux, p. 379. 

Commission des communautés européennes, Livre vert : actions en dommages et intérêts pour 

infraction aux règles communautaires sur les ententes et les abus de position dominante , COM(2005) 

672 final, Bruxelles, 2005. 

Conseil d’État, Rapport public 2001. Les autorités administratives indépendantes , Études & 

documents n° 52. 

Ph. Conte,  

-« “Effectivité”, “inefficacité”, “sous-efficacité”, “surefficacité”… : variations pour droit pénal », in 

Le droit privé français à la fin du XXe siècle, études offertes à Pierre Catala , Litec, Paris, 2001, p. 125.  

-« Remarques sur la conception contemporaine de l’ordre public pénal », in Droit et actualité, Études 
offertes à J. Béguin, Litec, Paris, 2005, p. 141. 

J.-L. de Corail, « Administration et sanction. Réflexions sur le fondement du pouvoir administratif de 

répression », Mélanges René Chapus, LGDJ, coll. « Anthologie du droit », Paris, 2013. 



 

- 712 - 

S. Corneloup, « La responsabilité pour rupture brutale d'une relation commerciale établie et le droit 

international privé de l'Union européenne », in Mélanges offerts au professeur P. Bloch, Bruylant, 

Bruxelles, 2015, p. 419. 

G. Cosset Marchal, « La flexibilité des sanctions en droit judiciaire privé », in La flexibilité des 

sanctions, XXIe Journées juridiques J. Dabin, Bruylant, Bruxelles, 2013, p. 397. 

J.-M. Coulon (dir.), La dépénalisation de la vie des affaires, La documentation française, coll. 

« Rapports officiels », Paris, 2008. 

M. Crémieux, « Réflexions sur la peine privée moderne », in Études offertes à P. Kayser, PUAM, Aix-

en-Provence, 1979, vol. I, p. 261. 

M. Cusson, « L’effet intimidant des sanctions à la lumière des recherches récentes sur le calcul coûts -
bénéfices des délinquants », in Le droit pénal à l’aube du troisième millénaire, Mélanges offerts à J. 

Pradel, Cujas, Paris, 2006, p. 741. 

M. Degoffe, « La sanction à caractère punitif selon le Conseil constitutionnel », in La sanction, 

colloque du 27 novembre 2003 à l’université Jean Moulin Lyon 3, L’Harmattan, Paris, 2007, p. 47. 

R. Dekkers, « Aspects philosophiques », in Le corps humain et le droit, Dalloz, coll. « Travaux de 

l'association Henri Capitant », t. XXVI, Paris, 1975, p. 1. 

M. Delmas-Marty,  

-« L'inflation pénale », VIème congrès de l'Association française de droit pénal, Montpellier, 1983. 

-« Légalité pénale et Prééminence du droit selon la Convention de sauvegarde des droits de l’homme 

et des libertés fondamentales », in Droit pénal contemporain, Mélanges en l’honneur d’A. Vitu , éd. 

Cujas, Paris, 1989, p. 151. 
-« Le paradoxe pénal », in Libertés et droits fondamentaux, Seuil, Paris, 2e éd., 2002, p. 450. 

J.-P. Delmas Saint-Hilaire, « Les principes de légalité des délits et des peines. Réflexions sur la notion 

de légalité en droit pénal », in Mélanges en l’honneur du doyen P. Bouzat , A. Pedone, Paris, 1980, 

p. 149. 

A. Deroche, « Les origines historiques de la notion de dommages-intérêts », in La notion de dommages-

intérêts, Dalloz, coll. « Thèmes & commentaires », Paris, 2016, p. 11. 

DGCCRF, Note d’information n° 2014-149 du 6 août 2014. 

R. Dosière, Rapport sur la proposition de loi, adoptée par le Sénat, tendant à précise la définition des 

délits non intentionnels, Assemblée nationale, n° 2266, 22 mars 2000. 

G. Drago, B. de Lamy, « Les relations du droit pénal et du droit constitutionnel », in J.-C. Saint-Pau 

(dir.), Droit pénal et autres branches du droit, regards croisés, Éditions Cujas, coll. « Actes et études », 

actes du XXe congrès de l’Association Française de Droit Pénal, organisé les 5 -6-7 octobre 2011 par 
l’Institut de Sciences Criminelles et de la Justice de Bordeaux,  p. 353. 

F. Drummond, « Les sanctions en droit des marchés financiers. La sanction, instrument de régulation 

des marchés », in Les sanctions en droit contemporain, vol. 1, Dalloz, coll. « L’esprit du droit », Paris, 

2012, p. 451. 

G. Durry, « Plaidoyer pour une révision de la jurisprudence Costedoat : une hérésie facile à abjurer », 

in Ruptures, Mouvements et continuité du droit, Autour de M. Gobert, Economica, Paris, 2004, p. 549. 

O. Dutheillet de Lamothe, « Contrôle de constitutionnalité et contrôle de conventionnalité », in 

Mélanges en l’honneur de Daniel Labetoulle, Dalloz, Paris, 2007. 

I. Ebert, « Assurability of punitive damages », in H. Koziol and V. Wilcox (eds.), Punitive damages : 

Common Law and Civil Law perspectives, SpringerWienNewYork, coll. « Tort and insurance law », 

vol. 25, Germany, 2009. 
I. Ekeland, « La valeur de l’argent », in L’argent et le droit, Sirey, coll. « Archives de philosophie du 

droit », Paris, 1998, t. 42, p. 25. 

P. Esmein,  

-« Peine ou réparation », Mélanges en l’honneur de P. Roubier : Théorie générale du droit et droit 

transitoire, Dalloz, Paris, 1961, p. 37. 

-« Médiation sur les conventions d’irresponsabilité en cas de dommage cause à la personne  », in 

Mélanges offerts à R. Savatier, Dalloz, Paris, 1965, p. 271. 

M.-A. Essein, « L’interaction des jurisprudences constitutionnelles nationales et de la jurisprudence de 

la Cour européenne des droits de l’homme », in D. Rousseau, F. Sudre, Conseil constitutionnel et Cour 

européenne des droits de l’homme. Droits et libertés en Europe. Actes du colloque de Montpellier (20-

21 janvier 1989), STH, Nancy, 1990, p. 137. 

D. Fenouillet, « Les bonnes mœurs sont mortes ! Vive l’ordre public philanthropique ! », in Le droit 
privé français à la fin du XXe siècle, études offertes à P. Catala , Litec, Paris, 2001, p. 487. 

M.-A. Frison-Roche,  

-« Les qualités du régulateur face aux exigences du droit », in Les régulations économiques : légitimité 

et efficacité, vol. 1, Presses de Sciences Po et Dalloz, Paris, 2004, p.  128. 



 

- 713 - 

-« Le pouvoir du régulateur de régler les différends, entre office de régulation et office juridictionnel 

civil », in Les risques de régulation, Presses de Sciences Po et Dalloz, Paris, coll. « Thèmes et 

commentaires », 2005, p. 269. 

J.-M. Folz, C. Raysseguier, A. Schaub, Rapport sur l’appréciation de la sanction en matière de 

pratiques anticoncurrentielles, Ministère de l’économie, de l’industrie et de l’emploi, Paris, 2010. 

A. Gaudemet, « Introduction », in La compliance : un monde nouveau ? Aspects d’une mutation du 

droit, éd. Panthéon-Assas, Paris, 2016, p. 9. 

J.-L. Gazzaniga, « Les métamorphoses historiques de la responsabilité », in Les métamorphoses de la 

responsabilité, sixièmes journées René Savatier, PUF, Paris, 1997, p. 3. 

Th. Génicon, « Les sanctions en droit des biens, Le règle de la sanction en nature », in Les sanctions 
en droit contemporain, vol. 1, Dalloz, coll. « L’esprit du droit », Paris, 2012, p. 205. 

L. Griffon-Yarza, « Prescription de la peine », in Répertoire de droit pénal et de procédure pénale, 

Dalloz, 2018. 

R. Guillien, « Retours sur quelques sujets d’acte juridictionnel et de chose jugée  », in Mélanges dédiés 

à Jean Vincent, Dalloz, Paris, 1981, p. 117. 

S. Guinchard,  

-« Les moralistes au prétoire », in Jean Foyer auteur et législateur, Écrits en hommage à J. Foyer , 

PUF, Paris, 1997, p. 477. 

-« Procès équitable », in Répertoire de procédure civile, Dalloz, 2017 (actualisation mai 2019). 

M. Herzog-Evans, « Confusion de peines », Répertoire de droit pénal et de procédure pénale , Dalloz, 

2009 (actualisation oct. 2015). 
L. Hugueney, « Le sort de la peine privée en France dans la première moitié du XXe siècle », in Le 

droit privé français au milieu du XXe siècle, Études offertes à G. Ripert, t. II, LDGJ, Paris, 1950, p. 249. 

S. Jacopin, « Le recul de la sanction pénale ou “la dépénalisation du droit pénal des affaires”  », in Le 

renouveau de la sanction pénale, évolution ou révolution ?, Bruylant, Bruxelles, 2010, p. 53. 

W. Jeandidier, « Des sanctions mixtes : l’exemple des sanctions fiscales et sanctions douanières », in 

La sanction, colloque du 27 novembre 2003 à l’université Jean Moulin Lyon 3 , L’Harmattan, Paris, 

2007. 

Y. Jegouzo, Pour la réparation du préjudice écologique, rapport du groupe de travail installé par 

Mme. Christiane Taubira, Garde des sceaux, ministre de la Justice, Ministère de la justice, Paris, 2013, 

p. 55 et s. 

E. Jeuland, « Régulation et théorie générale du procès », in Les risques de régulation, Presses de 

Sciences Po et Dalloz, Paris, coll. « Thèmes et commentaires », 2005, p. 257. 
P. Jourdain,  

-« Retour sur l’imputabilité », in Les droits et le Droit, Mélanges déniés à B. Bouloc, Dalloz, Paris, 

2007, p. 515 

-« Du critère de la responsabilité civile », in Liber-amicorum, Études offertes à Geneviève Viney , 

LGDJ, Paris, 2008, p. 553. 

-« Rapport général », in L’indemnisation, Société de législation comparée, coll. « Travaux de 

l'association Henri Capitant », t. LIV, Paris, 2008. 

D. Kaminsky (Dir.), La flexibilité des sanctions, XXIe Journées juridiques J. Dabin , Bruylant, 

Bruxelles, 2013, p. 54. 

P. Kayser, « Remarques sur l’indemnisation du dommage moral dans le dro it contemporain », in 

Études J. Macqueron, PUAM, Aix-en-Provence, 1970, p. 411. 
Th. Krebs, « The fallacy of “Restitution for Wrongs” », in A. Burrows, Lord Rodger of Earksferry, 

Mapping the law – Essays in Memory of Peter Birks, Oxford, 2006, p. 379. 

G. Launoy, « Art. 50 à 54 – Fasc. unique : actes de l’état civil – Contrôle, surveillance et responsabilité 

des officiers de l’état civil », J-Cl. civil code, LexisNexis, 2015 (mise à jour juill. 2019). 

J.-Y. Le Déaut, Avis présenté au nom de la commission de la production et des échanges, doc. A.N. 

n° 2319 au sujet de la loi relative aux nouvelles régulations économiques. 

Ph. le Tourneau,  

-« Des métamorphoses contemporaines et subreptices de la faute subjective », in Les métamorphoses 

contemporaines de la responsabilité, IXème journées R. Savatier, PUF, Paris, 1997, p. 19. 

-« Rapport de synthèse », in L’indemnisation, Société de législation comparée, coll. « Travaux de 

l'association Henri Capitant », t. LIV, Paris, 2008, p. 4. 

J. Léauté, « L’autonomie de la jurisprudence civile dans l’application des qualifications pénales  », in 
Mélanges L. Hugueney, Problèmes contemporains de procédure pénale , Sirey, 1964, p. 67. 

H. Lécuyer, « La sanction civile dans la loi Hamon », in Des limites à la volonté de puissance ?, Dalloz, 

coll. « Essais de philosophie pénale et de criminologie », vol. 12, Paris, 2017, p. 171. 



 

- 714 - 

A. Legal, « La responsabilité sans faute », in Mélanges en l’honneur de M. Patin, Cujas, Paris, 1966, 

p. 129. 

Y. Lequette, « Responsabilité civile versus vices du consentement », in Au-delà des codes, Mélanges 

en l’honneur de M.-S. Payet, Dalloz, Paris, 2011, p. 363. 

R. Libchaber, « Réflexions sur le “désordre juridique français”  », in Une certaine idée du droit, 

Mélanges offerts à A. Decocq, Litec, Paris, 2004, p. 405. 

Y. Lobin, « L’astreinte en matière civile depuis la loi du 5 juillet 1972 », in Études offertes à P. Kayser, 

PUAM, Aix-en-Provence, 1979, vol. I, p. 209. 

V. Malabat, « Les sanctions en droit pénal, Diversification ou perte d’identité  », in Les sanctions en 

droit contemporain, vol. 1, Dalloz, coll. « L’esprit du droit », Paris, 2012, p. 69. 
Ph. Malaurie, « L’effet prophylactique du droit civil », in Études de droit de la consommation, Liber 

Amicorum Jean Calais-Auloy, Dalloz, Paris, 2004, p. 669. 

M. Malaurie-Vignal, « L’exemplarité de l’amende civile », in Flux et reflux de la rupture d’une 

relation commerciale. Application de l’article L. 442-6, I, 5° du Code de commerce : excès constatés 

et modérations possibles. Actes du colloque tenu le 27 novembre 2017 à la Faculté de Droit et Science 

Politique de Montpellier, LexisNexis, Mercuès, 2018, p. 115, n° 2. 

Ph. Malinvaud, « De l’application de l’article 1152 du Code civil aux clauses limitatives de 

responsabilité », in Mélanges en hommage à F. Terré, Dalloz, Paris, 1999, p. 689. 

B. Mallet-Bricout, « Préface », in La sanction, colloque du 27 novembre 2003 à l’université Jean 

Moulin Lyon 3, L’Harmattan, Paris, 2007. 

C. Mandon, « Faut-il repenser la peine ? La peine, entre dilution et dispersion », in G. Beaussonie 
(dir.), Faut-il « regénéraliser » le droit pénal ?, Actes du colloque organisé à Tours les 6 et 7 novembre 

2014, LGDJ, coll. « Grandscolloques », Issy-les-Moulineaux, 2015. 

H. Matsopoulou, B. Saintourens, « Droit pénal et droit des sociétés », in J.-C. Saint-Pau (dir.), Droit 

pénal et autres branches du droit, regards croisés, Éditions Cujas, coll. « Actes et études », actes du 

XXe congrès de l’Association Française de Droit Pénal, organisé les 5-6-7 octobre 2011 par l’Institut 

de Sciences Criminelles et de la Justice de Bordeaux, p.  175. 

Y. Mayaud,  

-« Le droit pénal instrument de la régulation de l’activité économique et financière  », in Code de 

commerce, le livre du bicentenaire, Dalloz, Paris, 2007, p. 625. 

-« Le droit pénal dans ses rapports avec les autres branches du droit  », in Droit pénal et autres branches 

du droit, regards croisés, Éditions Cujas, coll. « Actes et études », actes du XXe congrès de 

l’Association Française de Droit Pénal, organisé les 5-6-7 octobre 2011 par l’Institut de Sciences 
Criminelles et de la Justice de Bordeaux, p. 473. 

D. Mayer, « Le Conseil constitutionnel et le juge pénal, histoire d’une tentative de séduction vouée à 

l’échec », in Les droits et le Droit, Mélanges dédiés à B. Bouloc , Dalloz, 2006, p. 823. 

J.-P. Métivet, Rapport 1998, Cour de cassation, 1998. 

A. Mignon Colombet, « La justice négociée en France : un modèle en construction pour les 

entreprises », in La compliance : un monde nouveau ? Aspects d’une mutation du droit, éd. Panthéon-

Assas, Paris, 2016, p. 65. 

M. Mignot, « Prescription extinctive – Dispositions générales », J-Cl. Civil code, LexisNexis, 2016 

(Mise à jour : 18 déc. 2018). 

L. Morlet-Haïdara, « L’immunité des auteurs de fautes qualifiées », in O. Deshayes (dir.), Les 

immunités de responsabilité civile, PUF, Paris, 2009, p. 63. 
J. Motte dit Falisse, « Conclusion », in Du sens de la peine, L’Harmattan, coll. « Criminologie », 

2017, Paris, p. 429. 

H. Motulsky, Les actes de juridiction gracieuse en droit international privé , Travaux du comité 

français de DIP, 1948-1952, p. 13. 

S. Mouré, « Recherche sur la notion de dommages-intérêts (XVIIe-XVIIIe siècles) », in La notion de 

dommages-intérêts, Dalloz, coll. « Thèmes & commentaires », Paris, 2016, p. 31.  

D. Norguet, Pour une politique pénale adaptée à la vie des affaires, rapport CCIP, 10 janv. 2008. 

Observatoire international des prisons – section française, « Combien coûte la prison ? Quel est le 

coût comparé des alternatives à la prison ? », 30 janv. 2019. 

B. Oppetit, 

-« Les tendances régressives en droit contemporain », in Mélanges dédiés à D. Holleaux, Litec, Paris, 

1990, p. 317. 
-« L’ambivalence de l’argent », in L’argent et le droit, Sirey, coll. « Archives de philosophie du droit », 

Paris, 1998, t. 42, p. 19. 

M. Pariente, « Les groupes de sociétés et la responsabilité pénale des personnes morales », Rev. soc. 

1993.247. 



 

- 715 - 

C. Pedrazzi, « Le rôle sanctionnateur du droit pénal », in Le rôle sanctionnateur du droit pénal, 

Éditions Universitaires Fribourg Suisse, Fribourg, 1985, p. 15. 

A. Peeters et I. Wattier, « La flexibilité de la sanction en droit disciplinaire de la police », in La 

flexibilité des sanctions, XXIe Journées juridiques Jean Dabin, Bruylant, Bruxelles, 2013, p.  270. 

G. Pelletier, « Les modes de règlement des conflits offerts par la Charte des droits et libertés de la 

personne », in C. Samson, et J. McBride (dir.), Solutions de rechange au règlement des conflits, Presses 

de l’Université de Laval, Sainte-Foy, 1993, p. 373. 

L. Perdrix, « Les sanctions en droit des assurances, De l’opportunité des sanctions spéciales du contrat 

d’assurance et de la sanction par l’assurance  », in Les sanctions en droit contemporain, vol. 1, Dalloz, 

coll. « L’esprit du droit », Paris, 2012, p. 327. 
Th. Perroud, « Les rapports entre l’administration et l’appareil judiciaire », in Les sanctions 

administratives dans les secteurs techniques, Institut des Sciences Juridiques et Philosophiques de la 

Sorbonne, Paris, septembre 2016, p. 50. 

F. Picod, « Article 51. Champ d’application », in Charte des droits fondamentaux de l’Union 

européenne. Commentaire article par article , Bruylant, Bruxelles, 2018, p. 1059. 

F. Picod, S. Van Drooghenbroeck (dir), « Introduction », in Charte des droits fondamentaux de 

l’Union européenne. Commentaire article par article , Bruylant, Bruxelles, 2018. 

S. Piedelièvre, « Les dommages et intérêts punitifs : une solution d’avenir ? », in La responsabilité 

civile à l'aube du XXIe siècle, Bilan prospectif, colloque organisé par la Faculté de droit et d'économie 

de l'Université de Savoie et le Barreau de l'Ordre des avocats de Chambéry les 7 et 8 décembre 2000.  

Ph. Pierre, « Rapport introductif », in La responsabilité pour faute, RCA, 2003, chron. n° 14. 
S. Pietrini, L. Nicolas-Vullierme, « Regards critiques sur l’action de groupe en droit de la 

concurrence », in L’intensification de la réparation des dommages issus de pratiques concurrentielles , 

IRJS, coll. « Bibliothèque de l’IRJS – André Tunc », Paris, 2016, p. 3. 

C. Prieto, « Préjudices subis par les victimes et dommage à l’économie  : contrecarrer la perception de 

la double peine », in L’intensification de la réparation des dommages issus de pratiques 

concurrentielles, IRJS, coll. « Bibliothèque de l’IRJS – André Tunc », Paris, 2016, p. 3. 

P. Raynaud, « La notion civile d’adultère rapprochée de sa notion pénale  », in Mélanges dédiés à M. 

le Professeur Joseph Magnol, Sirey, Paris, 1948, p. 353. 

D. Rebut, « Article 49. Principes de légalité et de proportionnalité des délits et des peines », in Charte 

des droits fondamentaux de l’Union européenne. Commentaire article par article , Bruylant, Bruxelles, 

2018, p. 1027. 

Ph. Rémy, « Le principe de subsidiarité de l’action de in rem verso, en droit français », in 
L’enrichissement sans cause, La classification des sources des obligations, LGDJ, coll. « Collection 

de la Faculté de droit et de sciences sociales », Fontenay-Le Comte, 2007, p. 59. 

P. Remy-Corlay, « De la réparation », in Pour une réforme du droit de la responsabilité civile, Dalloz, 

coll. « Thèmes & commentaires », Paris, 2011, p. 191. 

Th. Revet, « L’argent et la personne », in Mélanges Christian Mouly, Litec, Paris, 1998, p. 141. 

J. Rivero,  

-« La sanction juridictionnelle et la règle de droit », in Études juridiques offertes à L. Julliot de La 

Morandière, Dalloz, Paris, 1964, p. 457. 

- « Sur l’effet dissuasif de la sanction juridique », in Mélanges offerts à P. Raynaud, Dalloz, Paris 1985, 

p. 675. 

J.-H. Robert, « Le principe de nécessité de la loi, le point de vue du pénaliste », in Droit constitutionnel 
et grands principes du droit pénal, Éditions Cujas, coll. « Actes et études », 2013, Paris, actes du 

colloque organisé les 8 et 9 novembre 2012 par le CERCCLE et l’ISCJ, p.  49. 

Ph. Robert, « Les effets de la peine pour la société », in La peine, quel avenir ?, Le Cerf, 1983, p. 105. 

B. Rolland, « Réflexions sur la saisine d'office », in Mélanges en l'honneur du Doyen G. Wiederkehr, 

Dalloz, Paris, 2009, p. 685. 

D. Rousseau, « L’intégration de la Convention européenne des Droits de l’Homme au bloc de 

constitutionnalité », in D. Rousseau, F. Sudre, Conseil constitution et Cour européenne des droits de 

l’homme. Droits et libertés en Europe. Actes du colloque de Montpellier (20-21 janvier 1989), STH, 

Nancy, 1990, p. 117. 

F. Rousseau, « La fonction réparatrice de la responsabilité pénale », in Droit pénal et autres branches 

du droit, regards croisés, Éditions Cujas, coll. « Actes et études », actes du XXe congrès de 

l’Association Française de Droit Pénal, organisé les 5-6-7 octobre 2011 par l’Institut de Sciences 
Criminelles et de la Justice de Bordeaux, p. 125. 

P. Roy, « Rapport Canadien », in L’indemnisation, Société de législation comparée, coll. « Travaux de 

l'association Henri Capitant », t. LIV, Paris, 2008, p. 89. 



 

- 716 - 

O. Sabard, « Dommages-intérêts et astreintes judiciaire et administrative », in La notion de dommages-

intérêts, Dalloz, coll. « Thèmes & commentaires », Paris, 2016, p. 173. 

P. Sargos (prés.), Rapport du groupe de travail de la Cour de cassation sur l’avant-projet de réforme 

du droit des obligations et de la prescription, 

https://www.courdecassation.fr/institution_1/autres_publications_discours_2039/discours_2202/group

e_travail_10699.html. 

A. J. Sebok, « Punitive Damages in the United States », in H. Koziol et V. Wilcox (dir.), Punitive 

damages : Common Law and Civil Law perspectives, SpringerWienNewYork, coll. « Tort and 

insurance law », vol. 25, Germany, 2009, p. 155 et s. 

J. Simon, « Quelques réflexions sur la sanction en droit des affaires », in Le juge et le droit de 
l’économie – Mélanges en l’honneur de P. Bézard, Montchrestien, Paris, 2002, p. 147. 

F. Stasiak, G. Royer, « Pour une efficacité optimale de l’amende pénale. Les apports de l’analyse 

économique du droit à la réforme du Code pénal », in La réforme du Code pénal et du Code de 

procédure pénale, Opinio doctorum, Dalloz, coll. « Thèmes et commentaires », Paris, 2009, p. 289. 

F. Sudre, « Les libertés protégées par la Cour européenne des droits de l’homme », in D. Rousseau, F. 

Sudre, Conseil constitutionnel et Cour européenne des droits de l’homme. Droits et libertés en Europe. 

Actes du colloque de Montpellier (20-21 janvier 1989), STH, Nancy, 1990, p. 17. 

C. Teitgen-Colly, « Le cadre juridique de la répression administrative dans les secteurs techniques », 

in Les sanctions administratives dans les secteurs techniques , Institut des Sciences Juridiques et 

Philosophiques de la Sorbonne, Paris, septembre 2016, p. 83. 

D. Terré, « Les vertus de l’argent ou la quête du spirituel  », in L’argent et le droit, Sirey, coll. 
« Archives de philosophie du droit », Paris, 1998, t. 42, p. 71. 

F. Terré, 

-Pour une réforme du droit des contrats, Dalloz, coll. « Thèmes & commentaires », Paris, 2009. 

-Pour une réforme du droit de la responsabilité civile , Dalloz, coll. « Thèmes & commentaires », Paris, 

2011. 

-« Le préjudice moral », in Pour une réforme du droit de la responsabilité civile, op. cit., p. 223 

A. Touzain, « L’imputation de la responsabilité, apport de l’unité du droit au droit de la responsabilité 

civile », « L’imputation de la responsabilité, Apport de l’unité du droit au droit de la responsabilité 

civile », in M. Touzeil-Divina et M. Sweeney (dir.), Voyages en Unité(s) juridique(s) pour les dix années 

du Collectif L’Unité du Droit, éd. L’épitoge, Lextenso, coll. « Académique », vol. 2, Paris, 2015, p. 

303 et s..  

D. Truchet, « L’argent et la liberté », in L’argent et le droit, Sirey, coll. « Archives de philosophie du 
droit », Paris, 1998, t. 42, p. 55. 

A. Tunc,  

-« Responsabilité civile et dissuasion des comportements antisociaux », in Aspects nouveaux de la 

pensée juridique, recueil d’études en hommage à M. Ancel, t. 1, A. Pedone, Paris, 1975, p. 407. 

-« Le droit en miettes », in La responsabilité, Sirey, coll. « Archives de philosophie du droit », Paris, 

1977, t. 22, p. 31. 

R. Vabres, « Fasc. 1151 : Autorité des marchés financiers. – Pouvoir de sanction », in J-Cl. Banque – 

Crédit – Bourse, LexisNexis, 2014 (mise à jour sept. 2018). 

S. Van Drooghenbroeck et C. Rizcallah, « Article 52-1. Limitations aux droits garantis », in Charte 

des droits fondamentaux de l’Union européenne. Commentaire article par article , Bruylant, Bruxelles, 

2018. 
M. Van de Kerchove,  

-« Les frontières des normes pénales », in Ph. Robert, F. Soubiran-Paillet, M. Van de Kerchove, 

Normes, normes juridiques, normes pénales, pour une sociologie des frontières , t. II, L'Harmattan, 

collection Logiques sociales, Paris, Montréal, 1997, p. 77. 

-« Les caractères et les fonctions de la peine », in Les droits de l’Homme, bouclier ou épée du droit 

pénal ?, Bruylant, Bruxelles, 2007, p. 348. 

M. Villey, « Esquisse historique sur le mot “responsable” », in la responsabilité à travers les âges, 

Economica, Paris, 1989. 

G. Viney,  

-« Rapport de synthèse », in La responsabilité, aspects nouveaux, LGDJ, Paris, 1999, Travaux de 

l’Association Henri Capitant, t. L., p. 1. 

-« Exposé des motifs », in Avant-projet du droit des obligations et du droit de la prescription, rapport 
à Monsieur Pascal Clément, Garde des Sceaux, Ministre de la justice , p. 141. 

-« Préface », in N. Cayrol (dir.), La notion de dommages-intérêts, Dalloz, coll. « Thèmes & 

commentaires », Paris, 2016. 

https://www.courdecassation.fr/institution_1/autres_publications_discours_2039/discours_2202/groupe_travail_10699.html
https://www.courdecassation.fr/institution_1/autres_publications_discours_2039/discours_2202/groupe_travail_10699.html


 

- 717 - 

M. de Virville (dir.), Pour un code du travail plus efficace : rapport au ministre des affaires sociales, 

du travail et de la solidarité, La documentation française, coll. « Rapports officiels », Paris, 2004. 

V. Wilcox, « Punitive Damages in England », in H. Koziol et V. Wilcox (dir.), Punitive damages : 

Common law and civil law pespectives, SpringerWienNewYork, coll. « Tort and insurance law », vol. 

25, Germany, p. 7. 

ARTICLES ET CHRONIQUES 

Articles non signés :  

-« Non-respect des délais de paiement dans les relations entre professionnels : durcissement des 

sanctions », Cahiers de droit de l’entreprise 2014, prat. 28.  

P. Adam, « De la responsabilité civile du salarié », Droit soc., 2018.465. 

O. Akyurek, « La class action enfin adoptée ! », LPA 2014/60, p. 3. 
H.-J. Albrecht, « L’économie du droit pénal et de l’exécution des peines, Évolution et tendances de 

l’aspect économique du droit pénal », Rev. crim. et pol., Technique, 1997, p. 17. 

S. Amrani-Mekki, « Action de groupe, mode d’emploi », Procédures 2014, étude 16. 

M. Ancel, « Le problème de la peine de prison », Rev. dr. pén. et crim., 1976-1977, p. 821. 

M.-E. Ancel, « L'article L. 442-6-I, 5° du Code de commerce en droit international privé », RJ com. 

2009. 200. 

O. Ancelin-Menais, « L’imputabilité des pratiques anticoncurrentielles », JCP E 2008, 1428.. 

L. Arcelin, 

-« “L’adaptabilité” du principe de personnalité des peines aux sanctions administratives du droit 

économique », AJ Contrats d’affaire – Concurrence – Distribution, 2016.338. 

-« La conquête du droit du marché par la notion d’entreprise  », RTD com. 2018.575. 
Ch. Atias, « Tendance d’un temps ou inexorable loi du droit  ? », D. 2010.2536. 

M. Attal, « Les fondements multiples de la notion d’abus de droit d’agir en justice  », Dr. et pat. 

2017/269. 

B. Aubert, « Le principe ne bis in idem dans la jurisprudence de la CJUE », AJ pénal 2015.175. 

J.-M. Auby, « Les sanctions administratives en matière de circulation automobile », D. 1952.1.111. 

M.-L. Augagneur, « La compliance a-t-elle une valeur ? », JCP E 2017, 1522. 

M. Autessere, « À quoi sert le casier judiciaire des mineurs ? », RSC 2003.309. 

G. Auzero, « L’application de la faute personnelle détachable des fonctions en droit privé  », D. aff. 

1998.502. 

L. d’Avout,  

-« Droit du commerce international », D. 2011.2434. 

-« Droit du commerce international », D. 2016.2025. 
-« Droit du commerce international », D. 2017.2054. 

L. Ayrault, « Le renforcement des sanctions », Dr. fisc. 2014, 701. 

J. Azéma, « Concurrence déloyale, amende civile ou dommages punitifs », GP 2001, p. 1962. 

T. Azzi, « La loi du 29 octobre 2007 de lutte contre la contrefaçon », D. 2008.700. 

M. Bacache,  

-« La réparation de la perte de chance : quelles limites ? », D. 2013.619. 

-« Action de groupe et responsabilité civile », RTD civ. 2014.450. 

-« Responsabilité civile », JCP G 2018, I 1192. 

E. L. Bach, « Contribution à l’étude du problème de l’application des lois dans le temps  », RTD civ. 

1969.405. 

N. Balat, « Forclusion et prescription », RTD civ. 2016.751. 
Th. Ballot, « Réflexions sur les sanctions patrimoniales à la lumière du recouvrement des avoirs issus 

de la corruption transnationale », RSC 2013.321. 

H. Barbier,  

-« Une clause pénale excessive créant un déséquilibre significatif peut-elle être annulée plutôt que 

réduite ? », RTD civ. 2015.606. 

-« La regrettable distinction entre sanctions pénales et sanctions administratives ou civiles afin d'en 

déterminer leur transmissibilité en cas de fusion », RTD civ. 2016.628. 

G. Barbier, B. Laurent, G. Guého, Th. Azéma, « Chronique de jurisprudence de la Cour de 

cassation », D. 2015.110. 

J.-F. Barbiéri, « Responsabilité civile des personnes morales ; précision sur les contours de la “faute 

séparable” », Rev. soc. 2003.479. 



 

- 718 - 

J. Barthélemy, « La sanction professionnelle », Justice et cassation, 2005, p. 14. 

A. Bazot, R.-C. Mader, « Le droit de la concurrence constitue-t-il une réponse adaptée aux besoins 

des consommateurs », in Droit de la concurrence et droit de la consommation : complémentarité ou 

divergences ?, RLC 2006/9, p. 150. 
G. Beaussonie,  
-« L’office du juge en droit pénal », RDA 2017/13-14, p. 122. 
-« Quelques observation à partir de (et non sur) l’auto-blanchiment », AJ Pénal 2016.192. 
-« Droit pénal des affaires », RJC, 2018/5, p. 420. 

M. Béhar-Touchais,  

-« L’amende civile est-elle un substitut satisfaisant à l’absence de dommages et intérêts punitifs  ? », 
LPA 2002/232 p. 36. 

-« À la recherche d’une plus grande effectivité dans la lutte contre les pratiques restrictives  », RLC 

2005/2, p. 39. 

-« Influence éventuelle de l’avant-projet de réforme de la responsabilité civile sur le droit des pratiques 

restrictives », RLC, 2006/41. 

-« La sanction du déséquilibre significatif dans les contrats entre professionnels », RDC 2009.202. 

- « Actualité des pratiques restrictives de concurrence », RLDC 2009/20 p. 146 

-« L’article 6 du règlement Rome II et les pratiques restrictives de concurrence internationales  », RLC 

2010/22. 

-« Mutations du droit des pratiques restrictives de concurrence », RLDA 2010/46, p. 66. 

-« Un déséquilibre significatif à deux vitesses », JCP G 2015, doctr. 603. 

-« L’amende civile de l’article L. 442-6, III, du Code de commerce respecte-t-elle le principe d’égalité 
devant la loi ? », RDC 2017, p. 291. 

-« Les différentes pratiques restrictives de concurrence dans les ordonnances du 24 avril 2019  », JCP 

E 2019, 1363. 

J.-B. Belda, « Turbulence en droit de la responsabilité civile : regard critique sur la pratique du 

subrooking », RLC 2019/167. 

A. Bellezza, « Brèves observations relatives aux lois du 20 janv. 2017 concernant les autorités 

publiques et administratives indépendantes », RSC 2017.560. 

A. Bénabent,  

-« Pénalisation, commercialisation et … droit civil », Pouvoirs 2003/4, n° 107, p. 54. 

-« La mise en œuvre de la responsabilité civile », LPA 2005/14, p. 31. 

M. Bénéjat, « Les relations du droit pénal et de la bioéthique », AJ pén. 2012.392. 
M. Benillouche, « La peine minimale : une résurgence du passé contraire à la Constitution ? », JCP G 

2018, 875. 

F. Benoît-Rohmer, « Chronique Les droits fondamentaux dans l'Union européenne - Droit à ne pas 

être jugé ou puni pénalement deux fois pour une même infraction », RTD eur. 2015.184. 

O. Berg, « Amende civile ou dommage et intérêts collectifs », RCA 2019/4, étude 3. 

B. de Bertier-Lestrade, « Des fautes sans responsabilité », LPA 2005/17, p. 5. 

J. Bigot, « Assurance automobile : la carotte et le bâton », JCP 1983, I 3126. 

Ph. Billet, « Préjudice écologique : les principales propositions du rapport Jégouzo », Environnement, 

2013, alerte 187. 

R. Birmingham, « Breach of Contract, Damage Measures, and Economic Efficiency », Rutgers Law 

Review 1970, p. 273. 
J.-B. Blaise, « La sanction pénale », JCP E, 2013, 1170. 

G. Blanluet, « La responsabilité professionnelle du fait d’autrui  », LPA 2001/137, p. 89. 

E. Blary-Clément, « Spécificités et sanctions des manœuvres dilatoires dans le procès civil  », JCP G 

1991, I 3534. 

D. Boccon-Gibod, « Les exigences contradictoires d’un régime raisonné de la prescription de l’action 

publique », AJ pénal 2016.297. 

M. Boizard, « Les sanctions pénales applicables aux personnes morales », Rev. sociétés, 1993.330. 

S. Bonifassi, « Juridiciarisation à l’américaine et / ou pénalisation à la française  : sortir de 

l’équivoque », GP 2002/311, p. 3. 

Ph. Bonneville, E. Broussy, H. Cassagnabère, Ch. Gänser, « Chronique de la jurisprudence de la 

CJUE », AJDA 2018.329. 

C. Bontems, « Les dommages et intérêts dans les lois barbares », Revue historique de droit français et 
étranger, p. 454. 

L. Boré, « Le juge pénal, l’astreinte et les condamnations à une obligation de faire », GP, 1996, II, 

p. 654. 

J.-S. Borghetti,  

-« La qualification de clause pénale », RDC 2008, p. 1158 



 

- 719 - 

-« Faut-il distinguer les dommages et intérêts compensatoire et les dommages et intérêts en lieu et place 

de la prestation ? », RDC 2016, p. 787. 

-« L’avant-projet de réforme de la responsabilité civile », D. 2016.1442. 

O. Boskovic, S. Corneloup, F. Jault-Seseke, N. Joubert, K. Parrot, « Droit des étrangers et de la 

nationalité », D. 2018.313. 

A. Botton, « Bilan de trois années de QPC – “Droit pénal, procédure pénale et liberté individuelle” », 

Nouveaux cahiers du droit constitutionnel, 2013/40, p. 83. 

X. Boucobza, Y.-M. Serinet, « La régulation des groupes internationaux de sociétés : universalité de 

la compliance versus contrôles nationaux », JDI 2019/1, p. 3. 

B. Bouloc, « La dépénalisation dans le droit pénal des affaires », D. 2003.2492. 
R. Bouniol, « Lutte contre le dopage, les fédérations sportives n’ont plus de pouvoir disciplinaire  », D. 

2019.772. 

M.-E. Boursier,  

-« Les 25 ans de TRACFIN, enjeux et défis », JCP G 2016, 3. 

-« La mondialisation du droit pénal économique », RSC 2017.465. 

J. Bourthoumieux, « Dommages punitifs », RDGA 1996.861. 

D. Brach-Thiel, « Dépénalisation, mythe ou réalité ? Deux grands mythes du droit pénal du travail à 

dynamiter », Rev. jur. comm., 2017/2, p. 279. 

M. Brenaut, « De l’effet constitutif du jugement de condamnation pénale et ses conséquences en droit 

transitoire : grande puis petite controverse entre Roubier, Merle et Vitu », RDA n° 18, p. 37. 

C. Brenner,  
-« De quelques aspects procéduraux de la réforme de la prescription extinctive  », RDC 2008.1422. 

-« Chronique de jurisprudence », GP 2012/59, p. 14. 

C. Brenner, H. Lécuyer, « La réforme de la prescription », JCP E 2009, 1169. 

J.-J. de Bresson, « Inflation des lois pénales et législation ou réglementations techniques », RSC 

1985.241. 

J. Brethe de la Gressaye, « Sur la responsabilité civile de l'amende pour le délit d'autrui  », Rev. crit. 

1924.297. 

J.-F. Brisson, « Les pouvoirs de sanction des autorités de régulation et l’article 6§1 de la Convention 

européenne des droits de l’Homme à propos d’une divergence entre le Conseil d’État et la Cour de 

cassation, AJDA 1999.847. 

Ph. Brun, « Premiers regards sur l’avant-projet de réforme de la responsabilité civile », Lamy line 

Civil, Septembre 2016. 
Ph. Brun, P. Jourdain, « Responsabilité civile », D. 2008.2894. 

F. Brunet, « De la procédure au procès : le pouvoir de sanction des autorités administratives 

indépendantes », RFDA 2013.113. 

V. Bück, « Le Conseil constitutionnel et les réformes pénales récentes », Cahiers du Conseil 

constitutionnel, 2001/10. 

F Buy, « La (décevante) réforme du droit des relations commerciales », D. 2019.1122. 

F. Caballero, « Plaidons par procureur ! De l’archaïsme procédural à l’action de groupe  », RTD civ. 

1985.247. 

P. Cagnoli, « Abrogation de la saisine d’office : et ensuite ? », Rev. proc. coll. 2016, dossier 7, n° 5. 

J. Calais-Auloy,  

-« Les délits à grande échelle en droit civil français », RIDC 1994.379. 
-« La class action et ses alternatives en droit de la consommation », LPA 2005/115, p. 29. 

M.-T. Calais-Auloy, « La dépénalisation en droit pénal des affaires », D. 1988, chron., p. 315. 

J.-E. Callon, « L’abus du droit au juge peut-il être sanctionné ? », LPA 2000/62, p. 4. 

F. Caorla, « Le droit pénal sauvé du naufrage ? », Rev. pénit. 2008.10. 

M. Cappalleti, « Réflexions comparatives sur le rôle de la punition en droit de la responsabilité 

délictuelle », RDC 2019/4, p. 293. 

J.-.M Carbasse, « Le droit pénal dans la Déclaration des droits », Droits, 1988/8, p. 123. 

R. Cario, « Médias et insécurité : entre droit d’informer et illusions sécuritaires », D. 2004.75. 

Ch. Caron, G. Decocq, « Concurrence déloyale et pratiques restrictives », JCP E 2007, 2303. 

S. Carval,  

-« Vers l'introduction en droit français des dommages-intérêts punitifs ? », RDC 2006, p. 822. 

-« Avant-projet de loi de réforme de la responsabilité civile. Observations et propositions de 
modification », JCP G 2016, supplément au n° 30-35, p. 42.  

-« Le projet de réforme du droit de la responsabilité civile », JCP G 2017, 401. 

-« Les intérêts compensatoires », D. 2017.414. 



 

- 720 - 

N. Catelan, « Constitution vs CESDH vs UE : ne bis in idem et la répression des opérations d’initiés », 

RSC 2016.467. 

J.-J. Caussain, F. Deboissy, G. Wicker,  

-« Sociétés (en général) – Droit des sociétés », JCP E 2003, 1203. 

-« Droit des sociétés », JCP E 2004, 1510 

Centre de droit de la concurrence Yves Serra ,  

-« Concurrence déloyale et parasitisme », D. 2015.2526. 

-« Concurrence interdite - Concurrence déloyale et parasitisme », D. 2017.2444. 

-« Concurrence interdite – Concurrence déloyale et parasitisme », D. 2018.2326. 

A. Cerf-Hollender, « Cumul de poursuites pénales et administratives en cas d’emploi illégal d’un 
travailleur étranger », RSC 2017.325. 

F. Chabas,  

-« La réforme de l'astreinte », D. 1972, Chron. 271. 

-« La réforme de l’astreinte », D. 1992.299. 

J. Chacornac,  

-« La répression des abus de marché à l’épreuve de la prévisibilité des peines  : vers un autre Grande 

Stevens ? », D. 2016.1264. 

-« L'articulation des répressions. Comment résoudre le problème de non bis in idem ? », RSC 2019.333. 

D. Chagnollaud, « La sanction (administrative) et le juge constitutionnel : Montesquieu, malgré 

tout ? », Justice et cassation 2005, dossier : les sanctions. 

M. Chagny,  
-« La place des dommages-intérêts dans le contentieux des pratiques concurrentielles », Rev. Lamy 

concurrence, 2005/4. 

-« La notion de dommages et intérêts punitifs et ses répercussions sur le droit de la concurrence. 

Lectures plurielles de l'article 1371 de l'avant-projet de réforme du droit des obligations », JCP G 

2006/25, I 149. 

-« Une (r)évolution du droit français de la concurrence ? À propos de la loi LME du 4 août 2008 », JCP 

G 2008, I 196. 

-« Vers un droit unifié et réformé des pratiques commerciales déloyales », RLC 2017/66. 

-« Quelle refonte du titre IV du livre IV du Code de commerce après l’ordonnance n°  2019-359 ? », 

JCP E 2019, act. 304. 

A. de Chaisemartin, « Les enseignements du contrôle juridictionnel sur les procédures de sanction des 

autorités de marché », Justice et cassation 2005, Dossier : les sanctions. 
F. Chaltiel, « La loi relative aux autorités administratives indépendantes », LPA, 2018/86, p. 8. 

F. Chaput, « L’autonomie de la filiale en droit des pratiques anticoncurrentielles  », CCC 2010, étude 

1. 

M.-A. Chardeaux, « L’amende civile », LPA 2018/22, p. 6. 

J. Charmont, « L’abus de droit », RTD. civ. 1902.113. 

B. Charot, « Non bis in idem : l’utilisation de ce principe dans la stratégie contentieuse en droit des 

affaires », JCP E 2015, 1400. 

J. Chevallier,  

-« Réflexions sur l’arrêt Cadot », PUF, Droits, 1989, n° 9, p. 85. 

-« La nouvelle réforme des télécommunications : rupture et continuités », RFDA 1996.909. 

E. Chevrier, « La résurrection de l’article L. 442-6 III du Code de commerce », D. 2008.2067. 
A.-S. Choné-Grimaldi, « L’interdiction des prix abusivement bas », JCP E 2019, 1364. 

E. Claudel,  

-« Mutations récentes du droit de la concurrence », RTD com. 2000.877. 

-« Réformes du droit français de la concurrence : le grand jeu ? [1re partie] », RTD com. 2008.698, 

n° 22.  

-« Projet de communiqué sur la méthode de détermination de la sanction pécuniaire : un texte utile mais 

perfectible », RTD com. 2011.74. 

-« Action de groupe et autres dispositions concurrence de la loi consommation : un dispositif 

singulier », RTD com. 2014.339. 

- « Transposition de la directive du 26 novembre 2014 sur les actions en dommages et intérêt en droit 

de la concurrence : la porte est grande ouverte aux actions en réparation », RTD com. 2017.305. 

S. Clavel, F. Jault-Seseke, « Droit international privé », D. 2018.966. 
M. Cohen-Branche, « Autorité administrative indépendante – Le droit répressif non pénal : un droit 

plus adapté ? L’exemple de l’Autorité des marchés financiers », Droit pénal, 2009, étude 22. 

Ph. Conte,  

-« Le lampiste et la mort », Dr. pén. 2001/1, chron. 2. 



 

- 721 - 

-« 1905-2005 : cent ans de protection pénale du consommateur », Droit pénal 2006, étude 4. 

-« Aux fous ? », Dr. pén. 2008/4, repère 4. 

C. Corgas-Bernard, « Le préjudice extrapatrimonial à l’épreuve des réformes », RCA 2012, étude 5. 

D. Costa, « L’Autorité des marchés : juridiction ? quasi-juridiction ? pseudo-juridiction ? », RFDA 

2005.1174. 

J.-M. Coulon, « Les nouveaux champs de la pénalisation, excès et lacunes », Pouvoirs 2009, n° 128, 

p. 5. 

A. Couret,  

-« Comply or explain : les destinés françaises du principe », Bull. Joly soc. 2017/3, p. 202. 

-« Les figures du procureur privé », D. 2018.1545. 
-« La passion de punir et le droit de l’entreprise  », D. 2018.1745. 

H. Croze et R. Laffly, « Dispositions de procédure civile générale du décret n° 2017-892 », JCP G 

2017, 600. 

J. Danet, « La prescription de l’action publique : quels fondements et quelle réforme ? », AJ pénal 

2006.285. 

A. Danis-Fatôme, G. Viney, « La responsabilité civile dans la loi relative au devoir de vigilance des 

sociétés mères et des entreprises donneuses d'ordre », D. 2017.1610. 

A. Darsonville, « Recul du point de départ de la prescription de l’action et suspension du délai  : le flou 

actuel et à venir ? », AJ pénal 2016.306. 

D. Dassa – Le Deist, « Cui Bono ? À qui profite le crime ? », GP 2014/133. 

R. Dati (Entretien avec), garde des Sceaux, ministre de la Justice, « Si les règles sont trop nombreuses, 
trop contraignantes, elles découragent l’activité économique  », JCP G, 2007, doctr. 198. 

E. Debeats, N. Jacquinot, « Droit constitutionnel », D. 2018.1344. 

F. Debove, « Politique pénale – L’overdose législative », Droit pénal, 2004, étude 10. 

D. Dechenaud, « Nouvelles menaces sur le droit pénal des affaires, libres propos au sujet de l’avant -

projet du futur Code de procédure pénale », Droit pénal 2010, étude 13. 

O. Décima, « C’est grave ? », D. 2016.2442. 

G. Decocq, « Le développement du Private enforcement ? », CCC 2013, repère 8. 

B. Deffains, « Les effets bénéfiques des actions de groupe : une approche économique », in Vers une 

action de groupe … à la française, Concurrences 2008/2, p 34. 

M. Degoffe, « Typologie des sanctions de l’administration », JCP A, 2013, 2075. 

V. Delaporte, « Les sanctions en droit français et communautaire de la concurrence  », Justice et 

cassation 2005, Dossier : les sanctions. 
Ph. Delbecque, J.-D. Bretzner, I. Gelbard-Le Dauphin, « Droit de la preuve », D. 2011.2891. 

M. Delmas-Marty, 

-« Les délits financiers commis dans cadre des sociétés commerciales », D. 1978.87. 

-« Le droit pénal, l’individu et l’entreprise, culpabilité du fait d’autrui ou du décideur, JCP G, 1985, I 

3218. 

-« Code pénal d’hier, droit pénal d’aujourd’hui, matière pénale de demain », D. 1986, chron. p. 27. 

P. Delvolvé, « Le pouvoir de sanction et le contrôle du juge », LPA, 17 sept. 2001, p. 18. 

D. Demeyer, « Les fautes de gestion dans la responsabilité pour insuffisance d'actif des dirigeants 

sociaux », GP 2013/96. 

A. Demichel, « Le droit pénal marche en arrière », D. 1995.213. 

F. Descorps Declère, « Pour une réhabilitation de la responsabilité civile des dirigeants sociaux », RTD 
com. 2003.25. 

Y. Desdevises, « L’abus du droit d’agir en justice avec succès », D. 1979, chron. IV. 

S. Detraz, La théorie des infractions d’intérêt général : moribonde ou assainie ? », Procédures 2009, 

étude 10. 

P. Deumier, « Les divergences de jurisprudence : nécessité de leur existence, nécessité de leur 

résorption », RTD civ. 2013.557. 

E. Dezeuze, « La refonte de la répression des abus de marché – Loi n° 2016-819 du 21 juin 2016 », 

JCP G 2016, 846. 

Ph. Didier, « Les fonctions de la responsabilité civile des dirigeants sociaux », Rev. soc. 2003.238.  

N. Dissaux, « Projet de réforme de la responsabilité civile et droit de la distribution », AJ Contrat 

2017.205. 

M. Dobkine, « L’ordre répressif administratif », D. 1993.157. 
J.-M. Domenach, « En finir avec les prisons », Esprit, juill.-aout 1972. 

R. Drago, « Le juge judiciaire, juge administratif », RFDA 1990.757. 

C. Dreveau, « Réflexions sur le préjudice collectif », D. 2011.249. 

E. Dreyer,  



 

- 722 - 

-« La faute lucrative des médias, prétexte à une réflexion sur la peine privée  », JCP G 2008/43, doctr. 

201. 

-« Un an de droit européen en matière pénale », Dr. pén. 2010, chron. 3. 

-« Sur les fonctions respectives de l’amende et de la confiscation  », GP 2014/133. 

-« L’objet de la sanction pénale », D. 2016.2583. 

-E. Dreyer, « Réforme de la prescription : le baiser empoisonné », GP 2017/4, p. 40. 

-« L’amende civile concurrente de l’amende pénale  ? », JCP E 2017, 1344. 

-« La sanction de la faute lucrative par l’amende civile », D. 2017.1136. 

F. Drummond, « Le fabuleux destin de la règle non bis in idem », BJB 2014/12, p. 605. 

C. Ducouloux-Favard, « L’amende et son rapport avec le profit illicite », LPA 2004/54, p. 3. 
O. Dufour,  

-« Le chantier de la dépénalisation est lancé ! », LPA 2007/204, p. 3. 

-« Ne bis in idem : un principe simple, une mise en œuvre complexe  », LPA 2015/206. 

P. Dufourq, « Publication de la loi relative au devoir de vigilance des sociétés mères et des entrepri ses 

donneuses d’ordre », JCP E 2017, act. 250. 

M. Dugué, S. Prétot, « Regards sur le projet de réforme de la responsabilité civile », Droit et 

Patrimoine, 2017/269. 

G. Durry, « Responsabilité civile », RTD civ. 1971.139. 

A. Esmein, « L’origine et la logique de la jurisprudence en matière d’astreinte  », RTD civ. 1903.5. 

P. Esmein,  

-« Les astreintes, leurs nouvelles applications », GP 1941, I doctr. p. 81. 
-« La faute et sa place dans la responsabilité civile », RTD civ. 1949.481. 

M. Faillet-Sblandano, « Les actions de groupe in futurum », LPA 2016/105, p. 6. 

D. Fasquelle,  

-« Concurrence déloyale, amende civile ou dommages punitifs ? », GP 2001 p. 1681. 

-« L’existence des fautes lucratives en droit français », LPA 2002/232, p. 27. 

D. Fasquelle, R. Mesa, « La sanction de la concurrence déloyale et du parasitisme économique et le 

rapport Catala », D. 2005.2666. 

J. Farina-Cussac, « La sanction punitive dans les jurisprudences du Conseil constitutionnel et de la 

Cour européenne des droits de l’homme (éléments pour une comparaison) », RSC 2002.517. 

Y. Faure, C. Malverti, « Didier a vingt ans. L’entrée dans l’âge adulte ? », AJDA 2019.506. 

B. Fauvarque-Cosson, « L’obligation de restituer les profits tirés de la violation du contrat. L’arrêt 

Attorney General v. Blake : la consécration, par la Chambre des Lords, d’une nouvelle variété de 
dommages-intérêts, fondée non plus sur l’existence d’un préjudice mais sur le profit tiré de la rupture 

du contrat », RDC 2005, p. 479. 

J.-Ph. Feldman, « Les “autorités administratives indépendantes” sont-elles légitimes ? Sur les AAI en 

général et le Conseil supérieur de l’audiovisuel en particulier  », D. 2010.2852. 

D. Fenouillet, « Class actions, suite … au prochain numéro ? », RDC 2006, p. 380. 

D. Ferrier,  

-« Concurrence-Distribution », D. 2011.540. 

-« Concurrence-Distribution », D. 2015.943. 

-« Concurrence-Distribution », D. 2018.865. 

-« Concurrence-Distribution », D. 2019.783. 

A. Fiorentino, « Les dommages-intérêts punitifs en droit américain : fausse polémique ou vraie 
monstruosité prétorienne ? - L'exemple des discriminations », JCP S, 2015, 1426. 

A. Fitte-Duval, « La théorie des apparences, nouveau paradigme de l’action publique  ? », AJDA 

2018.440.  

J.-F. Flauss, « Actualité de la Convention européenne des droits de l’Homme », AJDA 2005.1886. 

Ph. Flores, E. Wurtz, N. Sabotier, F. Ducloz, S. Mariette , « Chronique de la jurisprudence de la Cour 

de cassation », D. 2016.1588. 

L. Fonbaustier, « Promouvoir et améliorer la réparation du préjudice écologique, A propos du rapport 

du 17 septembre 2013 », JCP G 2013/40, 1006. 

E. Fortis, M. Segonds, « La dépénalisation du droit du travail, un objectif caduc ? », Rev. trav. 

2012.402. 

T. Fossier, « Les astreintes prononcées par les juridictions pénales : occasions manquées », JCP G 

1998 I 126. 
N. Fournier de Crouy, « Consécration de la faute lucrative en droit commun : pourquoi ne dit-elle pas 

son nom ? Regard porté sur la constitutionnalité et l’efficacité de l’article  1266-1 du projet de réforme 

de la responsabilité civile », LPA 2017/223, p. 5, n° 2. 

J. Francillon, « Médias et droit pénal », RSC 2000.59 



 

- 723 - 

M. Fréjaville,  

- « L’astreinte », D. 1949 chron. p. 1. 

-« La valeur pratique de l’astreinte », JCP, 1951, I 910. 

N. Fricero, « Une justice civile en pleine mutation ! À propos du rapport 2018 de la CEPEJ sur les 

systèmes judiciaires », JCP G 2018, II 1067. 

M.-A. Frison-Roche,  

-« QPC, autorité de concurrence, autorité de régulation économique et financière  : perspectives 

institutionnelles », LPA 2011/194, p. 25. 

-« Principe d’impartialité et droit d’auto-saisine de celui qui juge », D. 2013.28. 

-« Le droit de la compliance », D. 2016.1871. 
-« Compliance et personnalité », D. 2019.604. 

A. Garraud, « La faute lucrative et sa sanction, ou l’ombre pénaliste sur les effets de la responsabilité 

civile », LPA 2017/11, p. 5. 

H. Gaudemet-Tallon, F. Jault-Seseke, « Droit international privé », D. 2017.1011. 

P.-Y. Gautier, « Fonction normative de la responsabilité », D. 2008.727. 

C. Gauvin, « Les sanctions des droits de la personnalité, une étude de droit civil  », Communication 

Commerce électronique, 2004/3, chron. 8. 

B. Genevois, « Le conseil constitutionnel, la séparation des pouvoirs et la séparation des autorités 

administratives et judiciaires », RFDA 1989.671. 

Th. Genicon, « Contre l’introduction du “coût manifestement déraisonnable” comme exception à 

l’exécution forcée en nature », Dr. et patr. 2014, p. 63. 
Ph. Gerbay, « Arrêt d’exécution provisoire ou sursis à exécution de l’astreinte liquidée  ? », 

Procédures, 2009, étude 8, n° 7. 

M. Giacopelli, « Renforcer l’efficacité et le sens de la peine  », JCP G 2019, 386. 

B. Gimonprez, « Pour une responsabilité des sociétés mères du fait de leurs filiales », Rev. soc. 

2009.715. 

C. Ginestet,  

-« Les modalités de la poursuite des infractions d’affaire », LPA 2008/122, p. 19. 

-« La dépénalisation du droit des sociétés ? », RLDA 2010/46. 

A. Giudicelli, « Le principe de légalité en droit pénal français », RSC 2007.509. 

O. Gout, « Rapport introductif. Notion et enjeux des concours de responsabilités », in Les concours de 

responsabilités : entre dialogue et conflits, RCA 2012, Dossier, p. 8. 

L. de Graëve, « Réflexions sur le souhait de remettre les pendules (de la matière répressive) à l’heure 
- . – (à propos de Cass. crim., 22 janv. 2014, n° 12-83.579 et Cass. com. 21 janv. 2014, n° 12-29.166) », 

Dr. pén. 2014, étude 6. 

L. Gratton, « Le dommage déduit de la faute », RTD civ. 2013.275. 

F. Graziani, « La généralisation de l’amende civile, entre progrès et confusions  », D. 2018.428. 

M. Grévy, « La sanction civile en droit du travail », Droit social 2001.598. 

J.-P. Gridel, « La cour de cassation française et les principes généraux du droit privé  », D. 2002.228. 

H. Groutel, « Aujourd'hui, c'était en 1876 », RCA, 2017/2, repère 2. 

F. Grua, « Le dépôt de monnaie en banque », D. 1998.259.  

L. Grynbaum, 

-« Une illustration de la faute lucrative : le “piratage” de logiciels », D. 2006.655. 

-« Assurances 2017-2018 », L’Argus de l’assurance, Lonrai, 2016. 
G. Guého, E. Pichon, B. Laurent, L. Ascensi et G. Barbier , « Chronique de la jurisprudence de la 

Cour de cassation », D. 2017.1557. 

Ph. Guillermin, « Droit de la consommation : l’absence d’une véritable alternative à la voie pénale  », 

AJ pénal 2008.73. 

S. Guinchard,  

-« L’action de groupe en procédure civile française », RID comp. 1990, p. 599. 

-« Une class action à la française ? », D. 2005.2180. 

Y. Guyon, « De l’inefficacité du droit pénal des affaires », Pouvoirs, n° 55, p. 41. 

K. Haeri, B. Javaux,  

-« L’action de groupe à la française, une curiosité », JCP G 2014, I 375. 

-« Le bilan des actions de groupe 4 ans après », JCP G 2018, 1226. 

L. Hamon, « Les domaines de la loi et du règlement à la recherche d’une frontière  », D. 1960.253. 
K. Haeri, B. Javaux, H. J. Adler, « La réforme de la rupture brutale des relations commerciales 

établies : un encadrement dans la continuité », RLC 2019/86. 

G. Henry, « Les nouvelles méthodes d’évaluation du préjudice en matière de contrefaçon  : entre régime 

compensatoire et peine privée », Comm. Com. El., 2009, étude 2. 



 

- 724 - 

D. H. J. Hermann, « Review of “Economic Analysis of Law,” By Richard A. Posner  », Washington 

University Law Review, 1974, p. 354. 

D. Hiez, « Réforme de la coopération agricole sous le signe de la méfiance », RTD com. 2019.425. 

C. d’Hoir-Laupêtre, « Les groupes de sociétés : vers une meilleure corrélation entre pouvoirs et 

responsabilités », LPA 2012/122, p. 5. 

O. W. Holmes, « The path of the law », Discours prononcé le 8 janvier 1897, Boston University Law 

Review 1998, p. 699. 

M. Houssin, « Critique de la reconnaissance du préjudice moral des personnes morales », D. 2018.366. 

D. Houtcieff, « Les class actions devant le juge français : rêve ou cauchemar ? », LPA 2005/115, p. 42. 

H. G. Hubrecht, « La notion de sanction administrative », LPA, 1990/8. 
J. Huet, Th. Lamarche, « Extinction du droit de créance ou prescription de l’action  : what a 

question ! », JCP E 2012, 1529. 

L. Idot, « La responsabilité professionnelle quasi-répressive : l’exemple du droit de la libre 

concurrence », LPA 2001/137, p. 34. 

P. Idoux, « Autorités administratives indépendantes et garanties procédurales », RFDA 2010.920. 

Z. Jacquemin, « Pour une reconnaissance de la spécificité contractuelle dans les effets de la 

responsabilité ; note sous avant-projet de loi de portant réforme du droit de la responsabilité civile », 

RDC 2016, p. 809. 

G. Jahan, « Doit-on importer les class actions en France pour mieux défendre le consommateur  », GP 

2006/292, p. 20. 

K. Jakouloff, « Pour l’insertion de dommages et intérêts punitifs au sein du projet de réforme du droit 
des contrats », RLDC 2016/4. 

Ch. Jamin, « Le rendez-vous manqué des civilistes français avec le réalisme juridique. Un exercice de 

lecture comparée », Droits 2010/51, p. 137. 

Th. Janville, « Frais et dépens », GP 2004/8, p. 7. 

C. Jauffret-Spinosi, « Les dommages et intérêts punitifs dans les systèmes de droit étranger », LPA 

2002/232, p. 8. 

B. Javaux, « L’amende civile, entre sanction pénale et punitive damages ? », JCP G 2019, 152. 

A. Jeammaud, « La règle de droit comme modèle », D. 1990.199. 

P.-G. Jobin, « La diffamation d’un groupe au Québec », RTD civ. 2013.67, p. 74. 

Ph. Jestaz, 

-« La sanction ou l’inconnue du droit », D. 1986.197. 

-« Définir le droit … ou l’observer », RTD civ. 2017.775 
P. Jourdain,  

-« Responsabilité civile », RTD civ. 1992.766. 

-« Responsabilité civile », RTD civ. 2004.294. 

- « Comment traiter le dommage potentiel ? », RCA 2010/3, Dossier 11. 

-« Rapport introductif », in Faut-il moraliser le droit français de la réparation du dommage ?, LPA 

2002/232, p. 3. 

-« Conclusion prospective », RCA 2013/5, dossier 35. 

E. Juen, « Vers la consécration des dommages-intérêts punitifs en droit français », RTD Civ. 2017.565. 

J. Julien, « Responsabilité du fait d’autrui », in Répertoire de droit civil, Dalloz, Paris, 2011 

(actualisation mars 2018). 

P. Kamina, « Dommages et intérêts, quelques réflexions sur les dommages et intérêts punitifs en 
matière de contrefaçon », Cahiers de droit de l’entreprise, 2007/4, dossier 23. 

P. Kayser, « L’astreinte judiciaire et la responsabilité civile  », RTD civ. 1953.209. 

J.-F. Kerléo, « L’auto-saisine en droit public français », RFDA 2014.293. 

J. Kluger, « L’élaboration d’une notion de sanction punitive dans la jurisprudence du Conseil 

constitutionnel », RSC 1995.505. 

J. Knetsch, « La désintégration du préjudice moral », D. 2015.443. 

R. Koering-Joulin, J.-F. Seuvic, « Droits fondamentaux et droit criminel », AJDA 1998.106. 

J. Kullmann, « Amendes pénales et amendes administratives infligées au dirigeant : pour une 

assurance raisonnée », JCP E 2009, 1226. 

H. Labayle, F. Sudre, X. Dupré de Boulois, L. Milano , « Droit administratif et Convention 

européenne des droits de l'homme », RFDA 2014.538. 

J. Lagoutte, « La faute dans l’avant-projet de réforme de la responsabilité civile », RCA 2017, étude 2. 
Y.-.M. Laithier, « Les règles relatives à l’inexécution des obligations contractuelles  », JCP G 2015, 

supplément au n° 21, p. 47. 

H. Lalou, « La gamme des fautes », D. 1940 chron. p. 17. 

Y. Lambert-Faivre,  



 

- 725 - 

-« L’éthique de la responsabilité », RTD civ. 1998.1. 

-« Les effets de la responsabilité (les articles 1367 à 1383 nouveaux du Code civil)  », RDC 2007, p. 163. 

B. de Lamy,  

-« La rétention de sûreté : pénal or not pénal ? », RSC 2009.166.  

-« Les peines obligatoires et le principe de l’individualisation des peines  », RSC 2011.182. 

-« Mesures ayant le caractère d’une punition, mesure préventive et … peine perdue  », RSC 2013.433. 

M.-L. Lanthiez, « Vers une dépénalisation du droit des sociétés », Droit des sociétés, 2008, étude 7. 

B. Lasserre, « Le rôle de la sanction pécuniaire en droit de la concurrence », RLC 2010/24, p. 74. 

J. Lasserre Capdeville, « Les pouvoirs d’enquête de l’AMF », AJ pénal 2015.67. 

J. Lasserre Capdeville, C. Mascala, S. Neuville, « Propositions doctrinales pour lutter contre 
l’atteinte au principe non bis in idem en matière financière », D. 2012.693. 

V. Lasserre-Kiesov, « La promotion des sanctions en droit des pratiques anticoncurrentielles », D. 

2007.2116. 

M. Laugier, « L’introuvable responsabilité du dirigeant social envers les tiers pour fautes de 

gestion ? », Bull. Joly soc. 2003/12, p. 1231. 

Ch. Lazerges, « La démolition méthodique de la justice des mineurs devant le Conseil 

constitutionnel », RSC 2011.728. 

J. Le Bourg, Ch. Quézel-Ambrunaz, « Article 1221 : l’exécution forcée en nature des obligations », 

RSC 2015.782. 

A.-V. Le Fur, « La rationalisation des sanctions, une exigence démocratique en faveur de leur 

efficacité », D. 2016.1091. 
A.-V. Le Fur, D. Schmidt,  

-« Pour un tribunal des marchés financiers », BJB 2015/1, p. 24. 

-« Sanctions des abus de marché : “l’aiguillage” source de déraillements », D. 2015.1450. 

-« Le traitement du cumul des sanctions administratives et pénales en droit interne : entre incohérences 

et insécurité juridique », D. 2016.2126. 

S. Le Gac-Pech, « Sanctions et démesures », JCP E 2015, 1207. 

P. Le More, « Chronique du droit de la concurrence et de la distribution », Lexbase Hebdo édition 

affaire, 2013/322.  

Ph. Le Tourneau,  

-« La verdeur de la faute dans la responsabilité civile », RTD civ. 1988.505. 

-« Droit du marché et droit commun des obligations, De la spécificité du préjudice concurrentiel  », 

RTD com. 1998.83. 
-« Brefs propos critiques sur la “responsabilité contractuelle” dans l’avant -projet de réforme du droit 

de la responsabilité », D. 2007.2180. 

Ph. Le Tourneau, A. Zabalza, « Le réveil des quasi-contrats (à propos des loteries publicitaires) », 

CCC 2002, chron. 22. 

A. Leborgne,  

-« Droit de l’exécution », D. 2010.1307. 

-« Droit de l’exécution », D. 2011.1509. 

-« Droit de l’exécution », D. 2012.1509. 

-« Droit de l’exécution », D. 2019.1306. 

M. Lecène-Marénaud, « Le rôle de la faute dans les quasi-contrats », RTD civ. 1994.515. 

H. Lécuyer, « Les autorités administratives indépendantes et le dualisme juridictionnel », RDA 
2019/18. 

F. Leduc, « Causalité civile et imputation », RLDC 2007/40. 

P. Lemay, « La clause pénale en nature », RTD com. 2017.801. 

S. Lemoine, E. de Leiris, « Chronique de jurisprudence de la Cour de cassation », D. 2019.1792. 

J.-F. Lepetit, « État, juge et régulateur », in LPA 2003/17, M.-A Frison-Roche et J. Marimbert (dir.), 

Régulateurs et juges, forum de la régulation. 

M. Leroy, « Des amendes prévues par le Code civil pour sanctionner les infractions commises en 

matière d'état civil et de mariage », JCP 1950 I 886. 

A.-M. Leroyer, « Comment caractériser le délit d’abandon de famille en cas de non-paiement d’une 

prestation compensatoire ? », RTD civ. 2019.561. 

H. Leung, A. Diouf, « La négociation commerciale après la loi Macron : simple ajustement ou 

renforcement des contraintes ? », RLC 2016/46. 
G. Levasseur, « Une révolution en droit pénal : le nouveau régime des contraventions », D. 1959 chron. 

p. 121. 

L. Lévy, « Le droit pénal des affaires : du droit complexe au droit immergé », JCP G, 1989, I 3369. 



 

- 726 - 

R. Libchaber, « Le point sur l’interversion des prescriptions en cas de condamnation en justice », D. 

2006.254. 

M. Lipskier, « Les entreprises peuvent-elles profiter de l’introduction des class actions en droit 

français ? », JCP E 2005, 675. 

A. Lienhard, « Pas si facile de passer du pénal au civil », AJ pénal, 2008.66. 

G. Liet-Veaux, « Réflexions nouvelles sur les changements de destination ou d’affectation de locaux », 

JCP N 1990, 100926. 

P. de Loynes, « Sur l’article 50 du Code civil », D. 1893.1.305.  

F. Macorig-Venier, « Entreprise en difficulté : situation des créanciers », Répertoire de droit 

commercial, Dalloz, 2013 (actualisation janv. 2020). 
D. Mainguy,  

-« L’esprit et la lettre du nouvel article L. 442-6 du Code de commerce », JCP E 2002, n° 48, p. 1729. 

-« A propos des propositions du “rapport Attali” et des projets de réforme du droit de la concurrence  », 

D. 2007.3019 

-« La nature de la responsabilité du fait de la rupture brutale des relations commerciales établies  : une 

controverse jurisprudentielle à résoudre », D. 2011.1495. 

G. Maitre, « Doit-on en finir avec le Bonus-Malus ? », RGDA, 2006 p. 35. 

Ph. Malaurie, « Les sanctions en droit privé », Defrénois 2006/4. 

M. Malaurie-Vignal,  

-« L’article L. 442-6 du Code de commerce, une disposition restée lettre morte », CCC 2006, étude 10. 

-« Le nouvel article L. 442-6 du Code de commerce apporte-t-il de nouvelles limites à la négociation 
contractuelle », CCC 2008, étude 5. 

-« Faut-il avoir peur du déséquilibre significatif », CCC 2015, étude 9. 

-« Entre répression et réparation, que faut-il choisir ? Réflexion sur les amendes civile et 

administrative », CCC 2017, repère 10. 

C. Malverti, C. Beaufils, « Sous des étoiles contraires : le juge administratif face au ne bis in idem », 

AJDA 2019.1150. 

C. Maréchal, « L’évaluation des dommages-intérêts en matière de contrefaçon », RTD com. 2012.245. 

A. Maron, J.-H. Robert, M. Véron, « Droit pénal et procédure pénale », JCP G 2015, doctr. 1149. 

G. Marraud des Grottes, « Levée de rideau sur le projet de réforme de la responsabilité civile », 

RLDC, 2017/147. 

C. Marsat, « Nature de l’action fondée sur l’article 91 du Code de procédure pénale  », Droit pénal 

2000/1, chron. 2. 
R. Martin,  

-« La saisine d’office du juge (Essai sur sa signification) », JCP 1973, IV 6316. (Essai sur sa 

signification) 

-« La fonction juridictionnelle du Conseil de la concurrence », JCP G 1990, I 3469. 

D. R. Martin, H. Synvet, « Droit bancaire », D. 2017.2176. 

C. Mascala,  

-« Le dérapage de l’interprétation jurisprudentielle en droit pénal des affaires  », D. 2004.3050. 

-« Droit pénal des affaires », D. 2015.1506. 

E. Massat, « Des rapports du droit disciplinaire et du droit pénal dans l’administration  », RSC 

2003.743. 

J. Massot, « La répartition du contentieux entre les deux ordres », RFDA 2010.907. 
G. Mathieu, « L’application de la loi pénale dans le temps », RSC 1995.257. 

H. Matsopoulou, « La présomption d'imputation d'une infraction commise au sein de l'entreprise à la 

personne morale », Rev. soc. 2008.873. 

J.-F. Mauro, « L’inflation législative inutile », GP 2001/186, p. 19. 

D. Mayer, « Vers un contrôle du législateur par le juge pénal ? », D. 2001.1643. 

D. Mazeaud, « Qualification de clause pénale : encore et toujours … », D. 2016.1628. 

H. et L. Mazeaud, « Jurisprudence française en matière de droit civil, obligations et contrats 

spéciaux », RTD civ. 1960.86. 

J.-M. Meffre, N. Kouchnir-Cargill, « Rupture brutale des relations établies : mode d’emploi ; 

deuxième partie : conseils à la victime de la rupture », Dr. et pat. 2004.34. 

M. Mekki,  

-« Les fonctions de la responsabilité civile à l'épreuve des fonds d'indemnisat ion des dommages 
corporels », LPA 2005/8, p. 3. 

-« Le projet de réforme du droit de la responsabilité civile : maintenir, renforcer et enrichir les fonctions 

de la responsabilité civile », GP 2016/22, p. 17. 

-« Le juge et les remèdes à l’exécution du contrat », RDC 2016, p. 400. 



 

- 727 - 

-« Droit des contrats », D. 2016.566. 

R.-M. Mélik Parsadaniantz, J. Chuilon-Croll, « Réputation et compliance, quels enjeux ? », Revue 

des juristes de sciences Po, n° 16, 2019, 7. 

B. Ménard, « Le dommage déduit de l’acte de concurrence déloyale. Quelle explication  ? Quelle 

application ? », D. 2019.1549. 

R. Mesa,  

-« La faute lucrative dans le dernier projet de réforme du droit de la responsabilité civile  », LPA 

2012/41, p. 5. 

-« L’opportune consécration d’un principe de restitution intégrale des profits illicites comme sanction 

des fautes lucratives », D. 2012.2754. 
-« Précisions sur la notion de faute lucrative et son régime », JCP G 2012, I 625. 

J. Mestre,  

-« Les conditions de la révision judicaire, dans le cadre de l’article 1152 du code civil, de la peine 

convenue entre les parties », RTD. civ. 1985.103. 

-« De la notion de clause pénale », RTD civ. 1985.372. 

E. Micou, « La répression des délits d’audience au regard de la Convention européenne des droits de 

l’Homme après la loi n° 93-2 du 4 janvier 1993 portant réforme de la procédure pénale », D. 1994.85.  

E. Mignon, « L’ampleur, le sens et la portée des garanties en matière de sanctions administratives  », 

AJDA 2001.99. 

M. Mignot, « Une hybridation contestable : le point de départ de la forclusion greffé sur la 

prescription », GP 2014/254, p. 15. 
L. Milano, « Qu’est-ce qu’une juridiction ? La question a-t-elle encore une utilité ? », RFDA 

2014.1119. 

M.-C. Mitchell, T. Delannoy, « Abus de puissance contractuelle et pratiques commerciales 

restrictives », AJCA 2015.504. 

F. Moderne,  

-« Le pouvoir de sanction administrative au confluent du droit interne et des droits européens », RFDA 

1997.1. 

-« La sanction administrative », RFDA 2002.483. 

N. Molfessis, « L’exorbitance de l’action de groupe à la française  », D. 2014.947. 

A. Moreau, M. Brotons, « Les principales modifications apportées par la loi du 17 juin 2008 portant 

réforme de la prescription en matière civile », LPA 2008/153, p. 17. 

A. Morin, « L’action d’intérêt collectif exercée par les organisations de consommateurs avant et après 
a loi du 5 janvier 1988 », REDC 1991.3. 

J. Mouly, « Des sanctions disciplinaires pécuniaires pour des sportifs salariés ? », Dr. soc. 2012.940. 

Y. Muller, « La dépénalisation de la vie des affaires ou … de la métamorphose du droit pénal  », AJ 

pénal 2008.63. 

L. Neyret, « La réparation des atteintes à l’environnement par le juge judiciaire  », D. 2008.170. 

M. Ouaniche, « Renforcement du dispositif législatif dans l’évaluation du préjudice en cas de 

contrefaçon », JCP E 2014 1194. 

M. Ouaniche, A. Cluzel, « Spécificités du préjudice de contrefaçon », JCP E 2019, 1006. 

T. Oun-Tat, D. Hervey, « Enjeux actuels liés à l’application par l’AMF des principes de 

proportionnalité et de personnalité des peines », BJB 2016/7-8, p. 339. 

F.-J. Pansier, C. Charbonneau, « La loi du 15 mai 2001 relative aux nouvelles régulations 
économiques (3e partie) », LPA 2001/102, p. 14. 

R. Parizot, « Le principe ne bis in idem dans la jurisprudence de la Cour européenne des droits de 

l’homme », AJ pénal 2015.173. 

A. Pedriau, « L’amende civile d’appel », LPA 1999/230, p. 4. 

J. Pélissier, « Faits justificatifs et action civile », D. 1963.121. 

V. Peltier, « Sens et efficacité des peines », JCP G 2018, 310. 

J.-B. Perrier, « Le droit pénal préventif et l’anticipation de la répression  », RDA n° 13 et 14, p. 173. 

J.-B. Perrier, G. François, A. Fiorentino, S. Tisseyre, J.-F. Riffard, M. Morand, F. Buy, J. Theron, 

L. Neyre, « Chronique éthique de l’entreprise (novembre 2012 – mars 2014) (suite et fin), LPA 

2014/166, p. 6. 

P.-G. Perot, « La nouvelle réglementation des télécommunications », LPA 1996/132, p. 15. 

R. Perrot, « Astreinte. Distinction avec les dommages-intérêts : est-il normal que l’astreinte soit une 
peine exclusivement privée ? », RTD civ. 2000.162. 

Ph. Pétel, « Le nouveau droit des entreprises en difficulté : acte II. Commentaire de l’ordonnance 

n° 2008-1345 du 18 décembre 2008 », JCP E 2009, 1409. 

S. Picasso, « L’introduction de dommages-intérêts punitifs en droit des contrats », RDC 2010, p. 1107. 



 

- 728 - 

Y. Picod,  

-« Concurrence interdite – Concurrence déloyale et parasitisme – Centre de droit de la concurrence 

Yves Serra », D. 2009.1441. 

-« Concurrence interdite - Concurrence déloyale et parasitisme », D. 2011.2961. 

Ph. Pierre, « L’introduction des dommages-intérêts punitifs en droit des contrats, rapport français », 

RDC 2010, p. 1117. 

S. Pietrini,  

-« L’introduction de l’action de groupe en droit de la concurrence  », GP 2013/246. 

-« La directive 2014/104/UE relative aux actions en réparation pour pratiques anticoncurrentielles : un 

pas supplémentaire dans le développement du Private Enforcement en droit de la concurrence », CCC 
2015, étude 12. 

X. Pin,  

-« Le consentement a lésion de soi-même en droit pénal. Vers la reconnaissance d’un fait 

justificatif ? », Droits 2009/1 (n° 49), p 83. 

-« Politique criminelle et frontières du droit pénal : enjeux et perspectives », RPDP 2011/1, p. 83 

-« Quelles perspectives pour le droit pénal ? », RDA n° 13 et 14, p. 155. 

V. Pironon, « Actualités de droit de la concurrence et des pratiques anticoncurrentielles : les groupes 

de sociétés en droit des pratiques anticoncurrentielles », LPA 2011/199, p. 3. 

A. Pirovano, « La concurrence déloyale en droit français », RID comp. 1974.467. 

M. Planiol, « Classification des sources des obligations », Rev. crit. 1904, p. 224. 

J.-C. Planque, « Réflexions en matière de responsabilité pénale des personnes morales (à partir des 
propositions du rapport Coulon), GP 2009/6, p. 11. 

M. Pochard, « Autorités administratives indépendantes et pouvoir de sanction », AJDA 2001.106. 

F. Pollaud-Dulian, « Sanctions civiles. Calcul du forfait », RTD com. 2016.121. 

A. Prothais,  

-« Tribulations d’un pénaliste au royaume de l’éthique biomédicale  », JCP G 1999, I 129. 

-« Un droit pénal pour les besoins de la bioéthique », RSC 2000.39. 

J. Pradel,  

-« La notion européenne de tribunal impartial et indépendant selon le droit français  », RSC 1990.692. 

-« Procédure pénale », D. 2015.1738. 

-« Procédure pénale », D. 2016.1727. 

-« Du principe de proportionnalité en droit pénal », D. 2019.490. 

-« Des dispositions de la loi du 23 mars 2019 sur le renforcement de l’efficacité et du sens de la peine  : 
texte fondateur ou texte d’ajustement ? », D. 2019.1002. 

P. Pratte, « Les dommages punitifs : institution autonome et distincte de la responsabilité civile », 

(1998) 58 R du B .287. 

J. Prorok,  

- « L’amende civile dans la réforme de la responsabilité civile  », RTD civ. 2018.327 

-« La répression civile », RSC 2019.313. 

C. Radé,  

-« Réflexions sur les fondements de la responsabilité civile », D. 1999.313. 

-« Sondes cardiaques défectueuses », RCA 2007/2, comm. 64. 

V. Rebeyrol, « La nouvelle action de groupe », D. 2014.940. 

D. Rebut,  
-« Le juge pénal face aux exigences constitutionnelles », Cahiers du droit constitutionnel, 2004/16. 

-« Justice pénale et justice civile, évolution, instrumentalisation et effets pervers …  », Pouvoirs, 2009, 

n° 128, p. 49. 

Rédaction Lextenso, « Class action française : les avocats au bord du chemin », GP 2013/127. 

Y. Reinhard, B. Petit, « La responsabilité civile des dirigeants », RTD com. 1992.282. 

Ph. Rémy, « La “responsabilité contractuelle” : histoire d’un faux concept », RTD civ. 1997.323. 

M.-R. Renard, « L’abus du droit d’agir en justice », GP, 2007/144. 

N. Rias, « L’amende civile : une fausse bonne idée ? », D. 2016.2072. 

F. Riem, « Le nouveau droit des pratiques restrictives : rupture ou continuité ? », RLDC 2009/21, p. 38. 

G. Ripert, « Le prix de la douleur », D. 1948, Chron. 1. 

D. Ritleng, « De l'articulation des systèmes de protection des droits fondamentaux dans l'Union », RTD 

eur. 2013.267. 
J. Rivéro, « Apologie pour les “faiseurs de systèmes” », D. 1950, chron. p. 99. 

C. Robaczewski, « Responsabilité civile du fait d’une dénonciation téméraire  », D. 2006.2780. 

M. Robert, « Le principe non bis in idem : vers un bouleversement du droit français de la sanction ? », 

AJ pénal 2016.475. 



 

- 729 - 

J. Rochfeld, « Nouvelles régulations économiques et droit commun des contrats », RTD civ. 2001.671. 

D. Roets,  

-« La rétention de sûreté à l’aune du droit européen des droits de l’Homme  », D. 2008.1840. 

-« La question du cumul des sanctions administratives et des sanctions pénales : tango jurisprudentiel 

à Strasbourg », RSC 2017.134. 

N. Rontchevsky, « Le contrôle du Conseil d’État sur les décisions de sanctions administratives ou 

disciplinaires en matière financière », RTD. com. 2005.384. 

E. Rosenfeld, J. Veil, « Sanctions administratives, sanctions pénales », Pouvoirs, 2009, n° 128, p. 61. 

H. Rouidi, « Une notion pénale à l’épreuve de la responsabilité civile  : les faits justificatifs », RSC 

2016.17. 
C. Rougeau-Mauger, « Réflexion sur la nature juridique de l’action en justice du ministre de 

l’économie en matière de pratiques restrictives de concurrence  », RTD com. 2010.653. 

G. Roujou de Boubée, Th. Garé, C. Ginestet, M.-H. Gozzi, L. Miniato, « Droit pénal », D. 

2016.2424. 

G. Roujou de Boubée, Th. Garé, C. Ginestet, M.-H. Gozzi, S. Mirabail, « Droit pénal », D. 2015. 

2465. 

G. Roujou de Boubée, T. Garé, C. Ginestet, M.-H. Gozzi, S. Mirabail, E. Tricoire, « Droit pénal », 

D. 2017.2501 

G. Roujou de Boubée, Th. Garé, C. Ginestet, S. Mirabail, E. Tricoire , « Droit pénal », D. 

2018.2259. 

G. Roujou de Boubée, Th. Garé, M.-H. Gozzi, S. Mirabail, C. Ginestet,  
« Droit pénal », D. 2014.2423.  

G. Roujou de Boubée, Th. Garé, S. Mirabail, T. Potaszkin, « Droit pénal », D. 2011.2823. 

F. Rousseau,  

-« Le principe de nécessité. Aux frontières du droit de punir », RSC 2015.257. 

-« Projet de réforme de la responsabilité civile, l’amende civile face aux principes directeurs du droit 

pénal », JCP G, 2018, doctr. 686. 

F. Rouvière, « Le pouvoir répressif du juge civil », RTD civ. 2019.987. 

J.-M. Roux, « Le copropriétaire procédurier ou l’abus du droit d’agir en justice en copropriété  », 

Loyers et copropriété, 2008/2. 

E. du Rusquec, « La nature juridique de l’astreinte en matière civile », JCP 1993 I 3699. 

C. Saint-Alary-Houin, « La date de naissance des créances en droit des procédures collectives », LPA 

2004/224, p. 11. 
R. Saint-Esteben, « Pour ou contre les Dommages et intérêts punitifs », LPA 2005/14, p. 53. 

J.-C. Saint-Pau, « La responsabilité pénale réparatrice et la responsabilité civile punitive ? », RCA 

2013/5, dossier 23. 

R. Salomon, « Faute détachable du dirigeant social : maintien de la jurisprudence de la chambre 

criminelle », D. 2018.1128. 

Ph. Salvage, « Le consentement en droit pénal », RSC 1991.699. 

S. Schiller, « Les perspectives d’application aux sanctions civiles », JCP E 2015 1399. 

J. Schmeidler, « La responsabilité de la société mère pour les actes de sa filiale  », D. 2013.584. 

M. Séjean, « La restitution du profit illicite », RIDC, 2014/2, p. 345. 

J.-M. Sommer, C. Nicoletis, « Chronique de la jurisprudence de la Cour de cassation », D. 2008.648. 

M.-C. Sordino, « Flux et reflux du droit pénal au sein du droit des affaires », GP 2008/145, p. 2.  
C. Souweine, « Procédures collectives : le régime des condamnations pécuniaires prononcées par le 

Conseil de la concurrence », D. 1998.264. 

B. Starck, « Domaine et fondement de la responsabilité sans faute », RTD civ. 1958.475. 

F. Stasiak,  

-« Les sanctions de la contrefaçon », Comm. Com. El., 2009, étude 1. 

- F. Stasiak, « Principes de non-cumul des peines et de non-cumul des poursuites ne bis in idem », RSC 

2011.118. 

Ph. Stoffel-Munck,  

-« Responsabilité civile », JCP G, 2008, I 125. 

-« Responsabilité civile », JCP G 2009, I 123. 

H. Synvet, « Le nouveau droit boursier après la loi Sécurité et transparence du marché financier », 

Cah. dr. fin. 1990/17, p. 3. 
D. Tallon, « L’inexécution du contrat : pour une autre présentation », RTD civ. 1994.223. 

F. Teitgen et B. Thouzellier (Entretien avec), « Non pas dépénaliser, mais mieux pénaliser », Cahiers 

de droit de l’entreprise, 2008/1, entretien 1. 

M. Teller, « Faut-il créer des dommages et intérêts punitifs ? », Environnement, 2012/7, dossier n° 10. 



 

- 730 - 

C. Thibierge,  

-« Libres propos sur l’évolution de la responsabilité  », RTD civ. 1999.561. 

-« Avenir de la responsabilité, responsabilité de l’avenir  », D. 2004.577. 

R. Thielé, « Caractère excessif ou dérisoire des pénalités contractuelles », AJDA 2016.318. 

R. Tinière, « La notion de “pleine juridiction” au sens de la Convention européenne des droits de 

l’Homme et l’office du juge administratif », RFDA 2009.729. 

S. Tréard, « Chronique de jurisprudence de la Cour de cassation », D. 2017.1075. 

L. Usunier, « L'autonomie de l'interprétation de la Charte européenne des droits fondamentaux par 

rapport à la Convention européenne des droits de l’Homme  », RTD civ. 2014.312. 

M. Van de Kerchove,  
- « Éclatement et recomposition du droit pénal », RSC 2000.5. 

-« Les fonctions de la sanction pénale, entre droit et philosophie », Informations sociales, 2005/7, 

n° 127, p. 22. 

-« Le sens de la peine dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel français », RSC 2008.805. 

M. Vasseur, « Le chèque sans provision en France, 1865-1992 », JCP G 1992, I 3562. 

A. Viandier, « Les modes d’interversion des prescriptions libératoires », JCP G 1978, I 2885. 

A. Viandier, J.-J. Caussain, « Droit des sociétés », JCP E 1990, 15677. 

J. Viatte, « L’amende civile pour l’abus de faculté d’agir en justice », GP 1978 Doctr. p. 305. 

P.-D. Vignolle, « La consécration des fautes lucratives : une solution au problème d’une responsabilité 

civile punitive ? (acte II) », GP 2010/14, p. 7. 

J. Villacèque, « A propos du décret n° 2005-1678 du 28 décembre 2005 réformant la procédure 
civile », D. 2006.539. 

G. Viney,  

-« Responsabilité civile – Centre de droit des obligations de l’Université Paris I Panthéon-Sorbonne », 

JCP G 1993, I, 3727. 

-« Responsabilité civile », JCP G, 2000, I 241 

-« Rapport de synthèse », in Faut-il moraliser le droit français de la réparation du dommage, LPA, 

2002/232, p. 66. 

-« Responsabilité civile », JCP G 2004, I 101. 

-« La doctrine de la faute dans l’œuvre de Henri, Léon et Jean Mazeaud », LPA 2006/174, p. 17. 

-« Les modifications apportées par la loi du 17 juin 2008 à la prescription extinctive des actions en 

responsabilité civile », RDC 2009, p. 493 

-« Quelques propositions de réforme du droit de la responsabilité civile  », D. 2009.2944. 
-« L’espoir d’une recodification du droit de la responsabilité civile », D. 2016.1378. 

-« Après la réforme du contrat, la nécessaire réforme des textes du Code civil relatifs à la 

responsabilité », JCP G 2016/4, doctr. 99 

I. Vingiano-Viricel, « La faute lucrative : une notion en construction en droit français », RTD com. 

2017.19. 

G. Virassamy, « Le nouveau régime des pratiques restrictives de concurrence », D. 1988 Chron. 113. 

F. Viterbo, « La faute de gestion », in « Réflexions croisées – La responsabilité des dirigeants – 

Questions d’actualité », RLDA 2006/10. 

L. Vogel, J. Vogel, « Droit de la négociation commerciale : une réforme courageuse mais perfectible », 

AJ contrat 2019.208. 

P. Wachsmann, « De la marginalisation du juge judiciaire en matière de libertés et des moyens d’y 
remédier », D. 2016.473. 

J. Walther, « À justice équitable peine juste ?, vues croisées sur les fondements théoriques de la 

peine », RSC 2007.23. 

C. R. Warkol, « Resolving the Paradox between Legal Theory and Legal fact  : The Judicial Rejection 

of the Theory of Efficient Breach », Cardozo Law Review 1998, p. 321. 

F. Zenati, S. Fournier, « Essai d’une théorie unitaire de la prescription », RTD civ. 1996.339. 

C. Zolinsky, « Le droit de la consommation, témoin de la rencontre entre responsabilité pénale et 

responsabilité civile », RCA 2013/5, dossier 31. 



 

- 731 - 

JURISPRUDENCES, DÉCISIONS ET ARRÊTS 

Jurisprudences supralégislatives 

Conseil constitutionnel 

-Décision n° 73-80 L, 28 nov. 1973. 

-Décision n° 79-109 DC, 9 janv. 1980. 

-Décision n° 80-127 DC, 20 janv. 1981. 

-Décision n° 82-145 DC, 10 novembre 1982. 

-Décision n° 82-155 DC, 30 déc. 1982. 

-Décision n° 84-176 DC, 25 juill. 1984. 

-Décision n° 86-213 DC, 3 sept. 1986. 

-Décision n° 86-215 DC, 3 sept. 1986. 
-Décision n° 86-224 DC, 23 janv. 1987. 

-Décision n° 87-237 DC, 31 déc. 1987. 

-Décision n° 88-248 DC, 17 janvier 1989. 

-Décision n° 89-260 DC, 28 juill. 1989. 

-Décision n° 89-268 DC, 29 déc. 1989. 

-Décision n° 93-325 DC, 13 août 1993. 

-Décision n° 95-360 DC, 2 févr. 1995. 

-Décision n° 96-377 DC, 16 juill. 1996. 

-Décision n° 96-378 DC, 23 juill. 1996. 

-Décision n° 97-395 DC, 30 déc. 1997. 

-Décision n° 2003-467 DC, 13 mars 2003. 

-Décision n° 2004-492 DC, 2 mars 2004. 
-Décision n° 2004-504 DC, 12 août 2004. 

-Décision n° 2005-527 DC, 8 déc. 2005. 

-Décision n° 2006-540 DC, 27 juillet 2006. 

-Décision n° 2008-562 DC, 21 févr. 2008. 

-Décision n° 2010-74 QPC, 3 déc. 2010. 

-Décision n° 2010-85 QPC, 13 janv. 2011. 

-Décision n° 2011-625 DC, 10 mars 2011. 

-Décision n° 2010-103 QPC, 17 mars 2011. 

-Décision n° 2011-114 QPC, 1er avr. 2011. 

-Décision n° 2011-126 QPC, 13 mai 2011. 

-Décision n° 2011-131 QPC, 20 mai 2011. 
-Décision n° 2011-200 QPC, 2 déc. 2011. 

-Décision n° 2011-211 QPC, 27 janv. 2012. 

-Décision n° 2012-240 QPC, 4 mai 2012. 

-Décision n° 2012-273 QPC, 21 sept. 2012. 

-Décision n° 2012-280 QPC, 12 oct. 2012. 

-Décision n° 2012-286 QPC, 7 déc. 2012. 

-Décision n° 2013-319 QPC, 7 juin 2013. 

- Décision n° 2013-331 QPC, 5 juill. 2013. 

-Décision n° 2013-352 QPC, 15 nov. 2013. 

-Décision n° 2013-369 DC, 4 déc. 2013. 

-Décision n° 2014-408 QPC, 11 juill. 2014. 

-Décision n° 2014-690 DC, 13 mars 2014. 
-Décision, n° 2014-692 QPC, 27 mars 2014. 

-Décision n° 2014-399 QPC, 6 juin 2014. 

-Décision n°2014-416 QPC, 26 septembre 2014. 

-Décision n° 2014-418 QPC, 8 oct. 2014. 

-Décision n° 2014-438 QPC, 16 janv. 2015. 



 

- 732 - 

-Décision n° 2014-453/454 QPC et 2015-462 QPC, 18 mars 2015. 

-Décision n° 2015-476 QPC, 17 juillet 2015. 

-Décision n° 2015-715 DC, 5 août 2015. 

-Décision n° 2015-489 QPC, 14 oct. 2015. 

-Décision n° 2015-513/514/526 QPC, 14 janv. 2016. 

-Décision n° 2016-542 QPC, 18 mai 2016 

-Décision n° 2016-545 QPC, 24 juin 2016. 

-Décision n° 2016-548, 1er juill. 2016. 

-Décision n° 2016-554 QPC, 22 juill. 2016. 

-Décision n° 2016-572 QPC, 30 sept. 2016. 
-Décision n° 2016-741 DC, 8 décembre 2016. 

-Décision n° 2017-750 DC, 23 mars 2017. 

-Décision n° 2016-621 QPC, 30 mars 2017. 

-Décision n° 2017-634 QPC, 2 juin 2017. 

-Décision n° 2017-671 QPC, 10 nov. 2017.  

-Décision n° 2017-675 QPC, 24 nov. 2017. 

-Décision n° 2017-682 QPC, 15 déc. 2017. 

-Décision n° 2017-688 QPC, 2 févr. 2018. 

-Décision n° 2017-694 QPC, 2 mars 2018. 

-Décision n° 2018-745 QPC, 23 nov. 2018. 

-Décision n° 2018-749 QPC, 30 nov. 2018. 
-Décision n° 2019-798 QPC, 26 juill. 2019. 

Cour européenne des droits de l’homme  

- A. c. Croatie, 14 oct. 2010, n° 55164/08. 

- A. et B. c. Norvège, 15 nov. 2016, n° 24130/11 et 29758/11. 
-A. Menarini Diagnostics c. Italie, 27 sept. 2011, n° 43509/08. 

-Achour c. France, 29 mars 2006, n° 67335/01. 

-Aït-Mouhoub c. France, 28 oct. 1998, n° 22924/93. 

-Albert et Le Compte c. Belgique, 2 févr. 1983, n° 7299/75 ; 7496/76. 

-Brandstetter c. Autriche, 28 août 1991, n° 11170/84, 12876/87 et 13468/87, § 66. 

-Borgers c. Belgique, 30 oct. 1991, n° 12005/86. 

-Campbell et Fell c. Royaume-Uni, 28 juin 1984, n° 7819/77. 

-Cantoni c. France, 15 nov. 1996, n° 17862/91. 

-Carrefour France c. France, 1er oct. 2019, n° 37858/14. 

-Chauvy et autres c. France, 29 juin 2004, n° 64915/01. 

-Cliniques des Acacias et autres c. France, 13 oct. 2005, n° 65399/01, 65405/01, 65407/01 et 65407/01. 

-Colombani et al. c. France, 25 juin, n° 51279/99. 
-Dalinenkov c. Russie, 30 juill. 2009, n° 67336/01. 

-Delcourt c. Belgique, 17 janv. 1970, n° 2689/65. 

-Deweer c/ Belgique, 27 févr. 1980, n° 6903/75. 

-Didier c. France, 27 août 2002, n° 58188/00. 

-Dubus S.A. c. France, 11 juin 2009, n° 5242/04. 

-Dupuis et autres c. France, 7 juin 2007, n° 1914/02. 

-Du Roy et Malaurie c. France, 3 oct. 2000, n° 34000/96. 

-Engel et autres c. Pays-Bas, 8 juin 1976, n° 5100/71. 

-Ezzoudhi c. France, 13 févr. 2001, n° 47160/99. 

-Findlay c. Royaume-Uni, 25 févr. 1997, n° 22107/93. 

-Franz Fischer c. Autriche, 29 mai 2001, n° 37950/97. 
-Galec c. France, 17 janv. 2012, req. n° 51255/08. 

-Gloder c. Royaume-Uni, 21 févr. 1975, n° 4451/70. 

-Gradel c. France, 17 déc. 2009, n° 16428/05. 

-Gradinger c. Autriche, 23 oct. 1995, n° 15963/90. 

-Grande Stevens et autres c. Italie, 4 mars 2014, n° 18640/10, 18647/10, 18663/10, 18668/10 et 

18698/10. 

-Gough c. RU, 28 oct. 2014, n° 49327/11. 

-Haser c. Suisse, 27 av. 2000, n° 33050/96.. 

-Huvig c. France, 24 avr. 1990, n° 11105/84. 



 

- 733 - 

-Jamil c. France, 8 juin. 1995, n° 15917/89. 

-Jussila c. Finlande, 23 nov. 2006, n° 73053/01. 

-Kudeshkina c. Russie, 26 févr. 2009, n° 29492/05. 

-Le Compte, Van Leuven et de Meyere c. Belgique , 23 juin 1981, n° 6878/75 ; 7238/75. 

-Lucky Dev c. Finlande, 27 janv. 2015, n° 7356/10. 

-Lutz c. Allemagne, 25 août 1987, n° 9912/82. 

-M. c. Allemagne, 17 déc. 2009, n° 19359/04. 

-Malige c. France, 23 sept. 1998, n° 27812/95. 

-Malone c. Royaume-Uni, 2 août 1984, n° 8691/79. 

-McMichaël c. Royaume-Uni, 24 févr. 1995, n° 16424/90. 
-Nitschke c. Suède, 27 sept. 2007, n° 6301/05. 

-Nodet c. France, 6 juin 2019, n° 47342/14. 

-Nortier c. Pays-Bas, n° 13924/88. 

-Oliveira c. Suisse, 30 juill. 1998, n° 25711/94. 

-Öztürk c. Allemagne, 21 févr. 1984, n° 8544/79. 

-Pakdemirli c. Turquie, 22 févr. 2005, n° 35839/97. 

-Pham Hoang c. France, 25 sept. 1992, n° 13191/87. 

-Petropavlovskis c. Lettonie, 13 janv. 2015, n° 44230/06. 

-Poitrimol c. France, 23 nov. 1991, n° 14032/88. 

-Putz c. Autriche, 22 févr. 1996, 18892/91. 

-Ravnsborg c. Suède, 23 mars 1994, n° 14220/88. 
-Reinhardt et Sliman-Kaid c/ France, 31 mars 1998, n° 23043/93 et 22921/93. 

-Ruiz-Mateos c. Espagne, 23 juin 1993, n° 12952/87. 

-Salabiaku c. France, 7 oct. 1988, n° 10519/83. 

-Schmautzer c. Autriche, 23 oct. 1995, n° 15523/89. 

-Scoppola c. Italie (n° 2), 17 sept. 2009, n° 10249/03. 

-Segame SA c. France, 7 juin 2012, n° 4837/06. 

-Sergueï Zolotoukhine c. Russie, 10 févr. 2009, n° 14939/03. 

-Siliadin c. France, 26 juill. 2005, n° 73316/01. 

-Soros c. France, 6 oct. 2011, n° 50425/06. 

-Stanchev c. Bulgarie, 1er oct. 2009, n° 8682/02. 

-Streletz, Kessler et Krenz c. Allemagne [GC], n° 34044/96, 35532/97 et 44801/98. 

-Sud Fondi srl et a. c. Italie, 20 janv. 2009, version retouchée le 20 avr. 2009, n° 75909/01. 
-Sunday Times c. Royaume-Uni, 26 avr. 1979, n° 6538/74. 

-Sürek c. Turique (n° 1), 8 juill. 1999, n° 26682/85. 

-Varvara c. Italie, 29 oct. 2013, n° 17475/09. 

-Welch c. Royaume-Uni, 9 févr. 1995, n° 17440/90. 

-Werner c. Autriche, 24 nov. 1997, n° 21835/93. 

-Willcox et Hurford c. RU, 8 janv. 2013, n° 43759/10 et 43771/12. 

Cour de justice de l’Union européenne ou des Communautés européennes 

CJCE 

-Advocaten voor de Wereld c. Leden van de Ministerraad, 3 mai 2007, aff. C-303/05 

-Commission c. Pologne, 5 juin 2008, aff. C-170/07. 

-Commission des Communautés européennes c. République hellénique, 16 déc. 1992, C-210/91. 

-Courage Ltd c. Bernard Crehan, 20 sept. 2001, C-453/99, n° 30. 

-France aviation c. Commission, 9 nov. 1995, T-246/94. 

-Klaus Höfner et Fritz Elser c. Macrotron GmbH, 23 avr. 1991, C-41/90. 

-S. Berlusconi, 3 mai 2005, aff. C-387/02. 

-Skanavi et Chryssanthakopoulos, 29 févr. 1996, C-193/94. 

-Van Esbroek, 9 mars 2006, C-436/04. 

CJUE,  

-Åklagaren c. Hans Åkerberg Fransson, 26 févr. 2013, C-617/10. 

-Apple sales international, 24 oct. 2018, aff. C-595/17. 

-Di Puma, 20 mars 2018, C-596/16. 

-Digital Right Ireland c. Minister for Communications, 8 avr. 2014, C-203/15 et C-698/15. 

-El Hassani, 13 déc. 2017, aff. C-403/16. 

https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["34044/96"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["35532/97"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["44801/98"]}


 

- 734 - 

-Garlsson Real Estate SA, 20 mars 2018, C-537/16. 

-Ida, 8 nov. 2012, aff. C-40/11. 

- Menci, 20 mars 2018, C-524/15. 

-Modelo Continente Hipermercados SA, 5 mars 2015, aff. C-343/13. 

-Toshiba Corporation et autres c. Úřad pro ochranu hospodářské soutěže , 14 févr. 2012, C-17/10. 

-Volker et Scheke, 9 nov. 2010, aff. C-92/09 et C-93/09. 

Jurisprudences judiciaires et administratives 

Jurisprudences administratives 

Conseil d’État 

-31 oct. 1980, n° 11629, 11692, 11733, 11739. 

-Ass., 5 juill. 1985, req. n° 21893. 

-Ass., 3 déc. 1999, n° 207434. 

-12 juin 2013, n° 349185 et 350064. 

-29 juill. 2002, n° 221302. 
-4 févr. 2005, req. n° 269001, société GSD Gestion. 

-6 janv. 2006, req. n° 279596, Société Lebanese Communication Group. 

-16 juill. 2010, n° 321056. 

-20 juin 2012, req. n° 342714. 

-15 mai 2013, n° 356054. 

-22 oct. 2014, n° 364384. 

-20 janv. 2016, n° 374950. 

-21 déc. 2018, n° 424520. 

-24 avr. 2019, n° 412271. 

Cours administratives d’appel 

Marseille, 9 nov. 2015, n° 14MA02747. 

Jurisprudences judiciaires 

Cour de cassation 

Assemblée plénière 

-Chambres réunies, 13 févr. 1930, DP 1930.1.57, S. 1930. 1.121. 

-9 mai 1984, n° 80-93.031 (Lemaire). 

-9 mai 1984, n° 80-93.481 (Epoux Derguini). 

-5 févr. 1999, n° 97-16.441. 
-25 févr. 2000, n° 97-17.378 et 97-20.152. 

-8 juill. 2010, n° 09-71.252, 10-10.965. 

-7 janv. 2011, n° 09-14.316 et 09-14.667. 

-7 nov. 2014, n° 14-83.739 

Chambres mixtes  

-6 sept. 2002, n° 98-22.981. 

Chambres civiles 

Req., 15 juin 1892, S. 1893.1.281 ; D. 1892.1.596. 

Civ., 26 avril 1863, S. 1865.1.276. 



 

- 735 - 

Civ., 28 déc. 1886, S. 87.1.112. 

Civ., 20 mars 1889, D. 89.1.382. 

Civ., 27 déc. 1892, S. 1893.1.393. 

Civ., 18 juin 1896, note R. Salleilles, D. 1897.1.433. 

Civ., 18 déc. 1912, arrêt dit Brochet et Deschamps. 

Civ., 2 mars 1915, D. 1920.1.120. 

Civ., 23 juill. 1918, D. 1918.1.52 ; S. 1921.1.289. 

Civ., 7 mai 1924, note J. Brethe de la Gressaye, S. 1925.I.217. 

Civ., 4 mai 1931, concl. P. Matter, GP 1931.1.872. 

Civ., 27 févr. 1953, S. 1953.I.196. 
Civ. 1re, 16 nov. 1955, JCP 1956, II 9087 

Civ. 1re, 20 oct. 1959, D. 1959.537. 

Civ. 1re, 20 juin 1966, bull. civ. I, n° 378. 

Civ. 1re, 26 avr. 1978, n° 76-14.421. 

Civ. 1re, 31 mai 1978, n° 76-13.667. 

Civ. 1re, 9 nov. 1983, n° 81-16.549. 

Civ. 1re, 16 janv. 1985, n° 83-11.029 et 83-16.928. 

Civ. 1re, 8 nov. 1989, n° 87-19.526. 

Civ. 1re, 2 déc. 1992, n° 90-20.712. 

Civ. 1re, 15 nov. 1994, n° 93-10.039. 

Civ. 1re, 10 oct. 1995, n° 93-16.869. 
Civ. 1re, 22 oct. 1996, n° 94-12.910. 

Civ. 1re, 5 nov. 1996, n° 94-14.798. 

Civ. 1re, 16 juill. 1997, n° 95-16.200. 

Civ. 1re, 10 mars 1998, n° 96-13.458. 

Civ. 1re, 1er déc. 1998, n° 97-04.009. 

Civ. 1re, 2 mai 2001, n° 99-10.709. 

Civ. 1re, 4 févr. 2003, n° 99-17.010. 

Civ. 1re, 28 févr. 2006, n° 05-12.008. 

Civ. 1re, 21 nov. 2006, n° 04-18.392. 

Civ. 1re, 19 déc. 2006, n° 05-15.719. 

Civ. 1re, 15 mai 2007, n° 06-12.317. 

Civ. 1re, 31 mai 2007, n° 05-19.978. 
Civ. 1re, 12 juill. 2007, n° 06-12.624 et 06-13.790. 

Civ. 1re, 19 juin 2008, n° 07-14.556. 

Civ. 1re, 18 sept. 2008, n° 06-22.038. 

Civ. 1re, 22 janv. 2009, n° 05-20.176. 

Civ. 1re, 3 mars 2009, n° 07-19.577. 

Civ. 1re, 1er déc. 2010, n° 09-13.303. 

Civ. 1re, 28 juin 2012, n° 11-18.211. 

Civ. 1re, 16 janv. 2013, n° 12-14.439. 

Civ. 1re, 4 déc. 2013, n° 12-26.066. 

Civ. 1re, 23 janv. 2014, n° 12-22.123. 

Civ. 1re, 13 mai 2015, n° 14-14.691. 
Civ. 1re, 21 oct. 2015, n° 14-13.670. 

Civ. 1re, 6 juill. 2016, n° 15-21.811. 

Civ. 1re, 8 déc. 2016, n° 15-27.201. 

Civ. 1re, 11 janv. 2017, n° 15-24.967. 

Civ. 1re, 18 janv. 2017, n° 15-26.105. 

Civ. 1re, 25 janv. 2017, n° 15-25.210. 

Civ. 1re, 13 juin 2019, n° 18-19.100. 

Civ. 2ème, 28 oct. 1954, JCP 1955, II 8765 ; RTD civ. 1955.324. 

Civ. 2ème, 8 mai 1964, GP 1962 II p. 233. 

Civ. 2ème, 10 juin 1970, n° 69-10.153. 

Civ. 2ème, 5 mai 1978, n° 76-14.728. 

Civ. 2ème, 3 mars 1988, n° 86-17.550. 
Civ. 2ème, 12 juin 1991, n° 89-17.764. 

Civ. 2ème, 22 avr. 1992, n° 90-14.586. 

Civ. 2ème, 16 juin 1993, n° 91-20.203. 

Civ. 2ème, 28 juin 1995, n° 93-17.738. 



 

- 736 - 

Civ. 2ème, 26 févr. 1997, n° 94-16.458. 

Civ. 2ème, 18 mai 2000, n° 98-12.802. 

Civ. 2ème, 28 sept. 2000, n° 98-16.175. 

Civ. 2ème, 14 juin 2001, n° 99-19.283. 

Civ. 2ème, 8 nov. 2001, n° 99-11.649. 

Civ. 2ème, 6 mars 2003, n° 01-00.507. 

Civ. 2ème, 2 déc. 2003, n° 03-12.506. 

Civ. 2ème, 27 mai 2004, n° 02-15.700. 

Civ. 2ème, 14 oct. 2004, n° 02-21.096. 

Civ. 2ème, 6 janv. 2005, n° 02-15.954. 
Civ. 2ème, 13 oct. 2005, n° 03-19.433, 03-19.434 et 03-19.435. 

Civ. 2ème, 20 oct. 2005, n° 04-13.158. 

Civ. 2ème, 1er déc. 2005, n° 04-13.159. 

Civ. 2ème, 11 mai 2006, n° 05-17.402. 

Civ. 2ème, 8 févr. 2007, n° 05-22.113. 

Civ. 2ème, 8 févr. 2007, n° 06-10.661. 

Civ. 2ème, 4 juill. 2007, n° 06-13.645. 

Civ. 2ème, 20 déc. 2007, n° 06-20.201. 

Civ. 2ème, 20 déc. 2007, n° 07-13.403. 

Civ. 2ème, 13 nov. 2008, n° 07-18.022. 

Civ. 2ème, 15 janv. 2009, n° 07-19.239. 
Civ. 2ème, 9 juill. 2009, n° 08-18.212. 

Civ. 2ème, 19 nov. 2009, n° 08-18.397. 

Civ. 2ème, 25 févr. 2010, n° 09-13.810. 

Civ. 2ème, 10 juin 2010, n° 06-17.827. 

Civ. 2ème, 1er juill. 2010, n° 09-15.594. 

Civ. 2ème, 7 oct. 2010, n° 09-69.756. 

Civ. 2ème, 10 févr. 2011, n° 10-14.424. 

Civ. 2ème, 4 janv. 2012, n° 11-40.081. 

Civ. 2ème, 14 juin 2012, n° 11-17.367. 

Civ. 2ème, 15 mai 2014, n° 13-18.026. 

Civ. 2ème, 25 juin 2015, n° 14-19.599. 

Civ. 2ème, 3 sept. 2015, n° 14-20.431. 
Civ. 2ème, 24 sept. 2014, n° 14-14.977 et 14-14.978. 

Civ. 2ème, 25 sept. 2014, no 13-15.597. 

Civ. 2ème, 25 juin 2015, n° 14-16.877.  

Civ. 2ème, 3 sept. 2015, n° 14-11.676. 

Civ. 2ème, 13 nov. 2015, n° 14-24.280. 

Civ. 2ème, 7 janv. 2016, n° 14-28.299. 

Civ. 2ème, 28 janv. 2016, n° 14-20.726. 

Civ. 2ème, 24 nov. 2016, n° 15-23.438. 

Civ. 2ème, 1er déc. 2016, n° 15-23.681. 

Civ. 2ème, 16 mars 2017, n° 16-14.123. 

Civ. 2ème, 20 avr. 2017, n° 16-15.936. 
Civ. 2ème, 1er juin 2017, n° 16-19.189. 

Civ. 2ème, 11 janv. 2018, n° 16-26.168. 

Civ., 2ème, 7 juin 2018, n° 17-16.521. 

Civ. 2ème, 28 juin 2018, n° 17-15.045. 

Civ. 2ème, 27 sept. 2018, n° 17-22.344. 

Civ. 2ème, 21 févr. 2019, n° 18-10.030. 

Civ. 2ème, 21 mars 2019, n° 17-22.241. 

Civ. 2ème, 13 juin 2019, n°  17-26.171. 

Civ. 2ème, 27 juin 2019, n° 18-15.879. 

Civ. 2ème, 9 janv. 2020, n° 18-12.225. 

Civ. 3ème, 4 déc. 1969, bull. civ. III, n° 790. 

Civ. 3ème, 25 mars 1987, n° 85-16.907 
Civ. 3ème, 12 janv. 1994, n° 91-19.540. 

Civ. 3ème, 22 nov. 1995, n° 94-11.971. 

Civ. 3ème, 17 mars 1999, n° 97-19.293. 

Civ. 3ème, 3 déc. 2003, n° 02-18.033. 



 

- 737 - 

Civ. 3ème, 11 mai 2005, n° 03-21.126. 

Civ. 3ème, 4 juill. 2007, n° 06-13.738. 

Civ. 3ème, 20 déc. 2006, n° 05-20.065. 

Civ. 3ème, 26 sept. 2007 n° 04-20.636. 

Civ. 3ème, 21 mai 2008, n° 07-12.848. 

Civ. 3ème, 26 janv. 2011, n° 10-10.376. 

Civ. 3ème, 3 févr. 2009, n° 08-10.253. 

Civ. 3ème, 29 avr. 2009, n° 08-12.952. 

Civ. 3ème, 9 sept. 2009, n° 08-11.154. 

Civ. 3ème, 8 juin 2011, n° 10-15.500. 
Civ. 3ème, 12 déc. 2012, n° 11-10.180. 

Civ. 3ème, 19 mai 2015, n° 14-11.671.  

Civ. 3ème, 16 juin 2015, n° 14-14.612. 

Civ. 3ème, 23 mars 2017, n° 16.12-870. 

Civ. 3ème, 14 févr. 2019, n° 17-31.665. 

Chambre commerciale 

-28 nov. 1961, JCP 1962, II 12045. 
-3 oct. 1978, n° 77-10.915. 

-8 mars 1988, n° 85-18.177. 

-10 janv. 1989, n° 87.11-498. 

-27 mars 1990, n° 88-13.967. 

-22 janv. 1991, n° 89-11.650. 

-4 juin 1991, n° 89-16.847. 

-16 juill. 1991, n° 89-19.080. 

-25 févr. 1992, n° 90-14.329. 

-9 févr. 1993, n° 91-12.258. 

-29 juin 1993, n° 91-21.764. 

-12 oct. 1993, n° 91-10.864. 
-1er févr. 1994, n° 92-11.171. 

-15 nov. 1994, n° 93-12.153. 

-11 févr. 1997, n° 95-10.851. 

-4 mars 1997, n° 92-21.785. 

-5 oct. 1999, n° 97-15.617. 

-20 janv. 1998, n° 96-18.353. 

-27 janv. 1998, n° 93-11.437. 

-24 févr. 1998, n° 95-20.264. 

-28 avr. 1998, n° 96-10.253. 

-17 nov. 1998, n° 96-22.225. 

-1er déc. 1998, n° 96-20.189. 

-22 févr. 2000, n° 97-18.728. 
-28 mars 2000, n° 97-17.834. 

-2 mai 2001, n° 98-14.146. 

-9 oct. 2001, n° 99-16.512. 

-22 janv. 2002, n° 99-15.926. 

-28 janv. 2003, n° 00-11.109. 

-28 janv. 2003, n° 01-00.528. 

-20 mai 2003, n° 99-17.092. 

-11 juin 2003, n° 00-21-775. 

-14 janv. 2004, n° 01-10.107. 

-31 mars 2004, n° 03-14.991. 

-7 juill. 2004, n° 02-17.729. 
-9 nov. 2004, n° 03-12.920. 

-28 févr. 2006, n° 05-21.138. 

-3 mai 2006, n° 04-15.262. 

-23 janv. 2007, n° 04-16.779, n° 04-17.951. 

-26 mars 2008, n° 07-11.619. 

-8 juill. 2008, n° 07-13.350. 

-8 juill. 2008, n° 07-16.761. 

-2 déc. 2008, n° 07-12.607. 



 

- 738 - 

-27 janv. 2009, n° 07-15.571. 

-10 févr. 2009, n° 07-20.445. 

-16 juin 2009, n° 07-14.913. 

-30 juin 2009, n° 08-16.823. 

-3 nov. 2009, n° 07-14.283. 

-26 janv. 2010, n° 08-19.872. 

-11 mai 2010, n° 09-10.797. 

-15 oct. 2010, n° 10-40.039. 

-30 nov. 2010, n° 09-15.980. 

-15 mars 2011, n° 09-17.055. 
-18 oct. 2011, n° 10-28.005. 

-10 sept. 2013, n° 12-21.804. 

-26 mars 2013, n° 06-10.602. 

-21 janv. 2014, n° 12-29.166. 

-25 févr. 2014, n° 13-18.871. 

-3 mars 2015, n° 13-27.525 et n° 14-10.907. 

-8 avr. 2015, n° 13-26.734. 

-27 mai 2015, n° 12-21.361. 

-27 mai 2015, n° 14-11.387. 

-10 nov. 2015, n° 14-18.179. 

-5 juill. 2016, n° 14-27.030. 
-6 sept. 2016, n° 14-27.085 et 15-15.328. 

-6 sept. 2016, n° 15-16.108. 

-18 oct. 2016, n° 15-13.834. 

-25 janv. 2017, n° 15-23.547. 

-8 févr. 2017, n° 15-23.050. 

-1er mars 2017, n° 15-22.675. 

-29 mars 2017, n° 15-17.659 et 15-24.241. 

-26 avr. 2017, n° 15-27.865. 

-17 mai 2017, n° 15-29.203. 

-21 juin 2017, n° 16-11.828. 

-18 oct. 2017, n° 15-29.094. 

-8 nov. 2017, n° 16-15.285. 
-6 déc. 2017, n° 16-19.615. 

-14 févr. 2018, n° 17-11.924. 

-21 mars 2018, n° 16-17.146. 

-21 mars 2018, n° 16-28.412. 

-12 juill. 2018, n° 17-20.654. 

-26 sept. 2018, n° 16-25.403. 

-26 sept. 2018, n° 17-10.173. 

-27 sept. 2018, n° 18-40.028. 

-27 mars 2019, n° 17-18.676. 

-15 janv. 2020, n° 18-10.512. 

Chambre criminelle 

-6 juin 1811, Bull. crim n° 83. 

-30 juin 1814, Journal du palais, 1814, t. 40, p. 335. 

-5 juin 1880, D. 1881.I.494. 

-23 nov. 1949, D. 1950.2.41. 

-23 nov. 1950, D. 1951, jurisp. 24. 

-3 mars 1960, Bull. crim. 1960, n° 138. 

-31 janv. 1973, n° 72-92.804. 
-6. nov. 1973, Bull. crim. n° 401. 

-28 nov. 1973, D. 1974.171. 

-8 févr. 1977, n° 76-91.772. 

-24 août 1981, n° 80-92-380. 

-3 janv. 1985, n° 83-94.530. 

-16 janv. 1995, n° 93-85.863. 

-4 mars 1997, n° 96-84.773. 

-28 avr. 1997, n° 96-82.709. 



 

- 739 - 

-5 févr. 1998, n° 96-85.596. 

-16 nov. 1999, n° 98-87.635. 

-18 janv. 2000, n° 99-80.318. 

-20 févr. 2002, n° 01-85.042. 

-27 févr. 2002, n° 01-85.573. 

-27 nov. 2002, n° 01-88.706. 

-9 nov. 2004, n° 04-81.068. 

-7 juill. 2005, n° 05-81.119. 

-9 janv. 2007, n° 06-84.064. 

-6 févr. 2007, n° 06-82.601. 
-17 déc. 2008, n° 08-82.319. 

-13 janv. 2009, n° 08-84.459. 

-28 janv. 2009, n° 07-81.674. 

-19 mai 2009, n° 08-82.666. 

-1er mars 2011, n° 10-84.979. 

-27 mars 2013, n° 12-85.115. 

-11 juin 2013, n° 12-80.551. 

-24 juill. 2013, n° 13-90.013. 

-22 janv. 2014, n° 12-83.579. 

-18 févr. 2014, n° 12-85.807. 

-25 mars 2014, n° 13-80.376. 
-19 déc. 2014, n° 13-87.375. 

-3 mars 2015, n° 13-27.525. 

-22 sept. 2015, n° 14-84.029. 

-20 mai 2015, n° 14-81.147. 

-8 déc. 2015, n° 14.85.548. 

-10 févr. 2016, n° 15-82.324. 

-25 oct. 2016, n° 16-80.366. 

-26 oct. 2016, n° 15-84.552. 

-1er févr. 2017, n° 15-83.984. 

-13 sept. 2017, n° 15-84.823. 

-31 oct. 2017, n° 16-83.683. 

-6 déc. 2017, n° 16-87.007. 
-9 janv. 2018, n° 16-86.735. 

-24 janv. 2018, n° 16-83.045. 

-28 mars 2018, n° 17-81.114. 

-5 avr. 2018, n° 16-83.984, n° 16-83.961 et 16-87.669. 

-2 mai 2018, n° 17-82.449. 

-30 mai 2018, n° 16-85.777. 

-20 juin 2018, n° 17-82.237. 

-27 juin 2018, n° 16-87.009. 

-5 sept. 2018, n° 17-84.980. 

-16 avr. 2019, n° 18-84.073. 

-26 mars 2019, n° 18-81.770. 
-15 mai 2019, n° 18-84.494. 

-14 nov. 2019, n° 18-83.122. 

Chambre sociale 

-16 janv. 1960, Bull. cass. IV n° 643 p. 500. 

-7 juin 1961 : Bull. civ. 1961, IV, n° 607. 

-11 juin 1965 : Bull. civ. 1965, IV, n° 452. 

-9 juill. 1979, n° 79-60.017 et 79-60.018. 
-14 mai 1987, n° 85-41.349. 

-3 mai 1995, n° 93-43.325. 

-5 mars 1996, n° 93-42.397 et 93-42.398. 

-26 mars 1996, n° 93-40.640. 

-12 janv. 2000, n° 98-41.734. 

-12 juin 2001, n° 99-41.571. 

-4 mars 2008, n° 06-45.221. 

-8 mai 2008, n° 06-10.839. 



 

- 740 - 

-28 mai 2008, n° 07-41.079. 

-29 oct. 2008, n° 06-42.170. 

-Soc., 16 sept. 2009, n° 08-40.939. 

-29 sept. 2009, n° 08-43.997. 

-27 oct. 2009, n° 08-40.875. 

-5 janv. 2012, n° 11-40.081. 

-9 janv. 2013, n° 11-26.418. 

-30 janv. 2013, n° 11-23.891. 

-12 déc. 2013, n° 12-20.575. 

-22 oct. 2014, n° 12-19.587. 
-10 mars 2016, n° 15-18.268. 

-13 avr. 2016, n° 14-28.293. 

-6 juill. 2016, n° 15-18.428. 

-7 juill. 2016, n° 15-10.574. 

-5 oct. 2016, n° 15-22.730. 

-13 sept. 2017, n° 16-13.578. 

-12 sept. 2018, n° 17-82.122. 

-30 janv. 2019, n° 17-27.240 et 17-27.250. 

-20 mars 2019, n° 17-26.999. 

-10 juill. 2019, n° 18-12.433. 

-29 janv. 2020, n° 18-21.862. 

Cours d’appel 

Amiens, 5 sept. 2019, n° 18/00548. 

Bastia, 2 déc. 2015, n° 14/01004. 

Caen, 29 oct. 2009, n° 08/01874. 
Chambéry, 11 janv. 2011, n° 10/01690. 

Douai, 13 oct. 2005, n° 04/01971.  

Limoges, 6 mai 2014, n° 13/00760. 

Lyon, 10 mai 2011, n° 09/07861. 

Montpellier, 22 nov. 1949, JCP 1950, II 5615. 

Nancy,  

-30 août 1844. 

-9 déc. 1876 

Nîmes, 25 février 2010, Ministère de l’économie c. SAS Carrefour France , n° 07/00606. 

Orléans, 17 oct. 2016, n° 16/01469. 

Paris,  

-4e ch. A, 24 mai 1995 
-14 mai 1998, RTD civ. 2000.899. 

-26 janv. 2007, n° 06/3945. 

-29 juin 2007, n° 07/01660.  

-11 sept. 2013, n° 11/17941. 

-1er oct. 2014, n° 13/16336. 

-29 oct. 2014, n° 13/11059. 

-21 juin 2017, n° 15/18784. 

Pau,  

-23 juin 2008, n° 06/03270. 

-10 sept. 2009, n° 08/00559. 

Reims, 25 juin 1981, D. 1982, jur. p. 153. 
Toulouse, 1er févr. 1898, D. 1900.2.29. 

Versailles,  

-20 mars 1998, n° 1995-10104. 

-22 déc. 2000, n° 1999-2141. 

-29 juin 2001, n° 2001-909. 

-3 juin 2003, n° 2002-3302. 

- ch.12, sect. 2, 3 mai 2007, SA Coopérative groupement d'achats des centres Leclerc (Galec) c/ Min. 

Économie et Fin. : Juris-Data n° 2007-333342. 

https://www-lexisnexis-com-s.biblionum.u-paris2.fr/fr/droit/search/runRemoteLink.do?A=0.6333321563894262&bct=A&service=citation&risb=21_T24935887101&langcountry=FR&linkInfo=F%23FR%23lnfr%23ref%25333342%25sel1%252007%25year%252007%25decisiondate%252007%25


 

- 741 - 

Juridictions de première instance 

TC Lille, 6 janv. 2010, n° 2009-05184. 
TC Paris, 2 sept. 2019, n° 2017050625. 

TI Bar-sur-Seine, 22 août 1980, D. 1982, 2, 205. 

Principales jurisprudences étrangères 

Canada 

Béliveau St-Jacques c. Fédération des employées et employés de services publics Inc. , (1996) 2 RCS 

345. 

De Montigny c. Brossard (succession de), 2010 CSC 51, EYB 2010-181731, [2010] 3 R.C.S 64. 

Papadatos c. Sutherland, (1987) R.J.Q. 1020. 

États-Unis 

Anglo-American General Agents v. Jackson Nat'l Life Ins. Co., 83 F.R.D. 41, N.D.Cal. (1979). 

Aubert v. Aubert, 129 N.H. 422. 

Aubertin v. Board of City Comm'rs, 588 F.2d 781, 10th Cir. (1978). 

BMW of North America, Inc. v. Gore, 517 U.S. 559, 116 S.Ct. 1589 (1996). 

Brewer v. Second Baptist Church, 32 Cal.2d 791, 197 P.2d 713 (1948). 

Browning-Ferris Industries of Vermont, Inc. et al. v. Kelco Disposal, Inc. et al. , 492 U.S. 257, 109 

S.Ct. 2909 (1989). 
Chiles v. Drake, 2 Met. 146 (1859). 

Chuy v. Philadelphia Eagles Football Club, 595 F.2d 1265, 3rd Cir. (1979). 

Cooper Industries, Inc. v. Leatherman Tool Group, Inc. , 121 S.Ct. 1678 (2001). 

Crawford v. Taylor, 58 N.M. 340, 270 P.2d 978 [1954]. 

Crystal Dome Oil & Gas Co. v. Savic, 51 Idaho 409 (1931). 

Detroit Daily Post Co v. McArthur, 16 Mich 447 (1868). 

Fort Worth Elevators Co. v. Russell, 123 Tex. 128, 70 S.W.2d 397 [1934].  

Green oil Co. v. Hornsby, 539 So.2d 218 (1989). 

Hutchison v. Pyburn, 567 S.W.2d 762, Tenn.App. (1978). 

Johnson v. Husky Industries, 536 F.2d 645, 6th Cir. (1976). 

Kelite Products, Inc. v. Binzel, 224 F.2d 131 5th Cir. (1955). 
Knipper v. Ford Motor Co., 546 F.2d 993, D.C.Cir. (1976). 

Lynd v. Picket, 7 Minn. 184 (1862). 

Mississippi Power Co. v. Jones, 369 So.2d 1381 (1979), n° 1386. 

Muller v. Reagh, 150 Cal.App.2d 99, 309 P.2d 826 (1957). 

Northern v. McGraw-Edison Co., 542 F.2d 1336, 8th Cir. (1976). 

Pacific Mutual life insurance Company v. Haslip, 499 U.S. 1, 111 S.Ct. 1032 (1990). 

Philip Morris U.S.A v. Williams, 127 S. Ct. 1057 (2007). 

Pringle Tax Service, Inc. v. Knoblauch, 282 N.W.2d 151 (1979). 

Reeder v. Guaranteed Foods, Inc., 194 Kan. 386, 399 P.2d 822 (1965). 

Stacy v. Portland Pub. Co., 68 Me. 279 (1878). 

State ex rel. St. Joseph Belt Ry. Co. v. Shain et al. , 341 Mo. 733 [1937]. 

State Farm Mutual Automobile Insurance Co v. Campbell, 538 U.S. 408, 123 S.Ct. 1513 (2003). 
Sterling Drug, Inc. v. Benatar, 85 Cal.App.3d 981 (1950). 

Stoner v. Houston, 265 Ark. 928, 582 S.W.2d 28 (1979), n° 933. 

Sturm, Ruger & Co. v. Day, 594 P.2d 38, Alaska (1979). 

Syester v. Banta, 257 Iowa 613, 133 N.W.2d 666 (1965). 

Turner v. North Beach and Mission R.R Co., 34 Cal. 594 (1868). 

TXO Production Corp. v. Alliance Resources Corps et al., 509 U.S. 443, 113 S.Ct. 2711 (1993). 

Vratsenes v. N.H. Auto, Inc., 112 N.H. 71, 73, 289 A.2d 66, 68 (1972). 

Wardrobe v. California Stage Co, 7 Cal. 118 (1857). 

Wilson v. Vaughn, 23 F. 229 10th Cir. (1885). 



 

- 742 - 

Royaume-Uni 

AB v South West Water Services Ltd (1993), QB 507. 
Broome v. Cassell & Co Ltd (1972), UKHL 3, AC 1027. 

Huckle v Money (1763), 2 Wils, K.B. 205 ; Wilkes v Wood [1763], Lofft 1. 

John v. MGN Ltd (1997), QB 586. 

Riches v News Group Newspapers Ltd (1986), QB 256. 

Rookes v. Barnard (1964), UKHL 1, AC 1129. 

Thompson v. MPC (1997), 3 WLR 403. 

NOTE DE JURISPRUDENCE, OBSERVATIONS, CONCLUSIONS 

Notes non signées,  

-« Présence des rapporteurs au délibéré du Conseil de la Concurrence et absence de publicité des 

débats », D. 1999.44.  

-« Le rapporteur de la COB, chargé de l'instruction, ne peut participer au délibéré », D. 1999.249. 

-« Le rapport du conseiller rapporteur à la Cour de cassation et les conclusions de l'avocat général près 

cette cour doivent être communiqués au requérant », D. 1999.281. 

-« Le fait de provoquer la chute d’un autre grimpeur constitue une faute  », D. 2000.166. 

-« Réparations locatives : pas d’indemnisation sans préjudice », D. 2004.395. 

- Cah. Cons. const. 2006 (21), 13. 
-« Le montant de l’astreinte liquidé ne peut être supérieur à celui de l’astreinte ordonnée », D. 

2006.1702. 

-« Harcèlement moral, entrave à l'exercice du droit syndical et non-renouvellement du CE », D. 

2007.870. 

-« Décision n° 2010-85 QPC – 13 janvier 2011. Établissement DARTY et Fils », Les Nouveaux Cahiers 

du Conseil constitutionnel, Cahier n° 32, p. 6. 

-« “Pratiques restrictives” : action du Ministre validée par le Conseil constitutionnel », CCC 2011, 

alerte 52 

-D. 2011.441. 

-« La créance d’astreinte naît de l’obligation de faire mise à la charge du débiteur  », Lettre d'actualité 

des Procédures collectives civiles et commerciales, 2013, alerte  102.  

-« Dessins et modèles (compétence) : question connexe de concurrence déloyale », D. 2016.1756. 
-« Pratique restrictive (action du ministre) : exclusion d'une clause compromissoire », D. 2016.1910. 

-« Sanction par l’AMF de tout manquement aux obligations visant à protéger les investisseurs ou le 

bon fonctionnement du marché », Constitutions 2017.344. 

-« Déséquilibre significatif entre les parties : inadéquation du prix au bien vendu », D. 2017.293.  

-« Rupture brutale de relation : inapplicabilité du régime entre une coopérative et un associé », D. 

2017.404. 

-« Rupture brutale des relations commerciales : portée de la crise conjoncturelle », D. 2017.2552. 

-« Saisie immobilière (prescription du titre) : office du juge de l'exécution », D. 2018.121. 

-« La procédure de sanction de l’agence antidopage est contraire à la Constitution  », AJDA 2018.251. 

-« Déséquilibre significatif dans les relations commerciales II », Constitutions 2018.468. 

-« Pratiques restrictives (juridictions spécialisées) : compétence de la cour d'appel de Paris », D. 
2018.612. 

-« Cour d'assises (acquittement partiel) : motivation de la décision », D. 2018.1388. 

-« Constitution de partie civile abusive : le juge doit motiver le montant de l’amende civile », JCP G 

2018, 949. 

-« Peine (motivation) : justification en cas de prononcé de plusieurs peines », D. 2018.1494. 

-« Pratique anticoncurrentielle (non-respect d'engagements) : proportionnalité de la sanction », D. 

2018.1908. 

-« Peine (confiscation et amende) : contrôle de la motivation des juges du fond », D. 2019.1105. 

-« Sport (lutte contre le dopage) : inconstitutionnalité de l’ancien régime », D. 2019.1543. 

J.-J. Ansault,  

-« Astreinte : l’astreinte “conventionnelle” est bien une clause pénale », GP 2015/325, p. 15. 

-« Astreinte : portée du caractère accessoire de l’astreinte  », GP 2015/325, p. 16. 
J.-L. Aubert, « Protection des consommateurs », D. 1988, somm. p. 405. 



 

- 743 - 

J.-B. Auby, « Note sous décision n° 79-109 DC », D. 1980, II, 249. 

V. Avena-Robardet, « Crédit à la consommation : l’office du juge retrouvé », D. 2009.365. 

L. d’Avout, « La liberté d’entreprendre au bûcher ? », D. 2014.1287. 

L. Ayrault, « Office du juge et répression administrative en matière fiscale », Procédures, 2011/6, 

p. 28. 

W. Azoulay, « “Ne bis in idem” : la chambre criminelle fait de la résistance », Dalloz actualité 28 sept. 

2017. 

M. Babonneau, « Le non bis in idem fiscal aux portes du Conseil constitutionnel », Dalloz actu aff., 

31 mars 2016. 

L. Baghestani, « Principe de nécessité des peines et des sanctions », LPA 2012/152, p. 28. 
D. Bakouche, JCP G 2007, II 10024. 

A. Ballot-Léna, « Autonomie de l’action du ministre chargé de l’économie en matière de pratiques 

restrictives de concurrence », JCP E 2008, 2143.  

M. Bandrac, « À propos de l'action exercée par le ministre de l'Économie (art. L. 442-6, III, c. com.). 

Quelques observations de l'ordre de la tératologie juridique », D. 2008.3046. 

H. Barbier,  

-« Faveur pour la transmission de l’obligation lors d’une transmission d’entreprise  », RTD civ. 

2014.367. 

-« Les avancées du contrôle de l'adéquation du prix à la prestation du contrat  via la sanction des clauses 

abusives », RTD civ.2017.383. 

-« Les limites à la liberté du choix du juge compétent pour connaître d'une rupture des relations 
commerciales établies », RTD civ. 2017.391. 

C. Barrois de Sarigny, « Conformité au principe d’impartialité des pouvoirs de l’ANAH en matière 

de sanctions », AJDA 2019.715. 

I. M. Barsan, « La personnalité des peines appliquée aux personnes morales en cas de fusion », Rev. 

soc. 2018.156. 

P. Beauvais, « L’infraction terroriste à l’épreuve du contrôle constitutionnel de nécessité  », RSC 

2018.75. 

D. de Béchillon, Ch. Jamin, « La Convention européenne des droits de l’Homme au supermarché  », 

D. 2007.2313. 

M. Béhar-Touchais,  

-« Contrats illicites », RLC 2008/17. 

-« Éviction des règles protectrices du droit pénal en cas de condamnation à une amende civile  », RLC 
2010/25. 

-« Le Conseil constitutionnel peut-il vraiment statuer sans se soucier de l’opportunité  ? », RLC 

2011/27, p. 41. 

-« Le ministre et le grand distributeur devant la Cour européenne des droits de l’homme, mais toujours 

sans les fournisseurs », RLC 2012/31. 

-« Quand les juges du second degré viennent contenir le déséquilibre significatif », RDC 2014, p. 411.  

-« De l’entreprise comme sujet du droit des pratiques restrictive de concurrence  », RDC 2014/3, p. 415. 

-« Premières précisions de la Cour de cassation sur le déséquilibre significatif  », RDC 2015, p. 523. 

-« Une amende civile peut être prononcée à l’encontre de la société absorbante pour des pratiques 

restrictives de concurrence commises par la société absorbée », RDC 2016/4, p. 683. 

-« Le Conseil constitutionnel instaure un contrôle des prix à la française  ! », JCP G 2018, 1346. 
M. Bélaval, R. Salomon, « Chambre commerciale », D. 2008.2752. 

A. Bénabent, Note sous CE, 12 oct. 1979, Rassemblement des nouveaux avocats de Frances et autre , 

D. 1979.II.606. 

C. Berlaud, « Astreinte et taux de compétence », GP 2014/310, p. 22. 

M. Billiau,  

-« Quand la clause d’exécution forcée de l’obligation principale du débiteur devient clause pénale  », 

JCP G, 1996 I 3914. 

-JCP G 2000, II 10295. 

J.-R. Binet,  

-« Maman a épousé papy avec la bénédiction de la Cour de cassation », Dr fam. 2014, comm. 1. 

-« Nullité d’un mariage incestueux et droit à la vie privée et familiale  », Dr fam. 2017, comm. 24. 

J.-P. Blatter, « Baux d’habitation et mixtes. – loi du 23 décembre 1986. – Clauses réputées non écrites.- 
Clause pénale. – Amende (non) », AJDI 1996.313. 

B. Boccara, « De la généralisation de la prescription différée des délits clandestins », LPA 1997/41, 

p. 17. 

E. Bonis-Garçon,  



 

- 744 - 

-« Nature juridique du retrait d’un crédit de réduction de peine  », Dr. pén. 2014, comm. 134.  

-« L’extension de la motivation aux amendes contraventionnelles », JCP G 2018, 951 

Th. Bonneau,  

-« Condamnation des dirigeants sociaux », Dr. soc. 2004, comm. 131. 

-« Le juge pénal peut sanctionner le même comportement que l’AMF, la règle non bis in idem n’ayant 

pas vocation à s’appliquer », Dr. soc. 2009, comm. 122. 

J.-S. Borghetti, « Le parieur, le hors-jeu et la relativité de la faute civile », D. 2018.1794. 

D. Bosco, « Droit constitutionnel et concurrence : faut-il désespérer ? », CCC 2011, repère 2. 

A. Botton, « Motivation des peines par les cours d'assises : interprétation d'une censure 

d'interprétation », D. 2018.1191. 
F. Boucard,  

-GP, 2006/173, p. 24. 

-« Légalité et proportionnalité des sanctions prononcées par l’AMF  », RDBF 2017, comm. 145. 

N. Boucaron-Nardetto, « Exception d'inapplicabilité manifeste de la clause compromissoire : nouvelle 

illustration », AJCA 2016.245. 

B. Bouloc,  

-« Principe de proportionnalité ; domaine d’application », RSC 1995.812. 

-« Retrait de points et nécessité de mentionner les peines dans le jugement  », RSC 2000.603. 

-« Délit de favoritisme. Dépassement du seuil imposant une mise en concurrence  », RTD com. 

2009.471. 

-« Pratiques commerciales abusives. Respect du principe de légalité. Précision de la loi  », RTD com. 
2011.655. 

C. Brenner, « Liquidation en appel de l’astreinte ordonnée par le premier juge : d’une jurisprudence, 

l’autre … », GP 2018/43, p. 25. 

J. Brethe de la Gressaye, S. 1925.I.217. 

J.-D. Bretzner, « Les tribulations du principe de la personnalité des peines en cas de fusion 

absorption », RLC 2014/40. 

J.-M. Brigant,  

-« Régime des abus de marché. Pas de saisine d’office de la Commission des sanctions de l’AMF  », 

RSC 2015.360. 

-« Sanctions prononcées par l’AMF : tout est conforme », RSC 2017.540. 

-« Légalité et proportionnalité de sanctions prononcées par l’AMF », JCP G 2017, 736. 

Ph. Brun, « Coupable et irresponsable », D. 2000.673. 
C.-E. Bucher, « Le préjudice causé au gérant non salarié d’une succursale de commerce de détail 

alimentaire du fait de la stipulation d’une clause de non-concurrence nulle n’est plus présumé », 

L’ESSENTIEL Distribution et concurrence, 2017/1, p.  7. 

J. Buisson, « QPC : crédit de réduction de peine », Procédures 2014, comm. 280. 

D. Bureau, « Persistance du contentieux international de la rupture de relations commerciales 

établies », Rev. crit. DIP 2018.126. 

F. Buy,  

-« Le “déséquilibre significatif”, devant la Cour de cassation  : enfin des précisions ?, D. 2015.1021. 

-« Rupture brutale des relations commerciales établies : panorama 2016 », RLDC 2016/143. 

-« La Cour de cassation autorise un contrôle judiciaire du prix en application de l’article L.  442-6, I, 

2°, du code de commerce », D. 2017.481. 
-« Oui au contrôle judiciaire du prix ! », AJ contrat 2019.2. 

-« Déséquilibre significatif : conformité à la Constitution du contrôle judiciaire du prix », CCC 2019, 

alerte 2. 

F. Buy, J.-C. Roda, « Big is not beautiful ! (Amazon au crible du déséquilibre significatif) », AJ 

contrat 2019.433. 

M.-E. C., « Le soit-transmis du procureur de la République interrompt la prescription », AJ pénal 

2009.129. 

J. Cabannes, D. 1984.525. 

M. Cabrillac, Ph. Pétel, « Redressement et liquidation judiciaire des entreprises », JCP E 1997, 681. 

P. Cagnoli, « Seules les véritables saisines d’office sont abrogées par le Conseil constitutionnel  », Rev. 

proc. coll. 2014, comm. 94. 

Ch. Caron, « Quand la concurrence déloyale s’inspire de la propriété intellectuelle », Comm. Com. El., 
2018, comm. 9. 

S. Carval,  

-« Paiement de la clause pénale en l’absence de preuve du préjudice  », RDC 2007, p. 749. 

-« Violation d’une obligation de ne pas faire », RDC 2007, p. 1140. 



 

- 745 - 

-« Réparation d’une perte de chance de 5% : est-ce bien raisonnable ? », RDC 2011, p. 83. 

P. Cassia, E. Saulnier- Cassia, Dr. adm. oct. 2006, 31. 

C. Castets- Renard, D. 2006, 2157. 

G. Casu, « La censure de la “loi Florange” par le Conseil constitutionnel. À propos de la décision 2014-

692 DC du 27 mars 2014 », LPA 2014/105, p. 4. 

N. Catelan, « Ne bis in idem et le cumul recel/blanchiment », JCP G 2017, 16.  

F. Chabas,  

-RTD civ. 1984.508. 

-JCP G, 1995, II 22493.  

M. Chagny,  
-« Droit des obligations », JCP G 2008, doctr. 218. 

-« Le déséquilibre significatif devant la CA de Paris », RTD com. 2014.785. 

-« Condamnation de ristournes de fin d'année sur le fondement de la règle sur le déséquilibre 

significatif », AJCA 2015, p. 435. 

-« La règle sur le déséquilibre significatif devant la Cour de cassation ! », RTD com 2015.486. 

-« Le déséquilibre significatif financier sanctionné par la cour d'appel de Paris », RTD com. 2015.492. 

-« Le déséquilibre significatif de nouveau devant la Cour de cassation », RTD com. 2016.81.  

-« Jurisprudence : La règle sur la rupture brutale entre droit spécial de la concurrence et droit commun 

de la responsabilité civile », RTD com. 2016.719. 

-« La démonstration du comportement consistant à “soumettre ou tenter de soumettre”  », RTD com. 

2017.601. 
-« Le domaine d'application de la règle sur le déséquilibre significatif  : le flux et le reflux ? », RTD 

com. 2017.593. 

F. Chaltiel,  

-RFDC 2006, 837. 

-« La réforme de la justice devant le Conseil constitutionnel : la loi, encadrée, dans l’ensemble validée, 

partiellement censurée (à propos de la décision du Conseil constitutionnel du 21 février 2008)  », LPA 

2008/58, p. 3. 

G. Chantepie, « Le déséquilibre significatif au miroir de la Cour de cassation », AJCA 2015.218. 

Y. Chartier, « La responsabilité du gérant en cas de fait délictuel ou quasi délictuel imputable à une 

société », Rev. soc. 1992.55. 

A.-S. Chavent-Leclère,  

-« La recevabilité de l’“action de groupe” d’une association », Procédures 2015, comm. 237. 
-« Pas de cumul lorsque les faits procèdent de manière indissociable d’une action unique  », Procédures 

2020, comm. 22. 

E. Chevrier,  

-« Imputabilité des pratiques anticoncurrentielles en cas de transfert d'entreprise  », D. 2006.781. 

-« Pratiques restrictives : nature de l’action du ministre de l’économie  », D. 2011.2652. 

-« L’action – autonome – en responsabilité quasi-délictuelle du ministre », Dalloz actu, 2 nov. 2011. 

M. Collet, P. Collin, « Le cumul de sanctions pénale et fiscale face aux exigences constitutionnelles 

et européennes », JCP G 2016, 847. 

L. Constantin,  

- L. Constantin, « Prononcé d’une amende civile : le principe de la personnalité des peines hors-jeu ? 

– Cour de cassation, com. 21 janvier 2014 », AJCA 2014.41. 
-« Rupture brutale des relations commerciales, précisions sur le régime de l’amende civile – Cour 

d’appel de Paris 3 décembre 2014 », AJCA 2015.229. 

Ph. Conte,  

-« Loi du 29 juillet 1881 sur la presse ; exceptio veritatis : abrogation par le Conseil constitutionnel du 

c) de l'article 35 », RPDP 2013.648. 

-« Les limites de la répression de l’auto-blanchiment », Dr. pén. 2017, comm. 1.  

-« Non bis in idem – Conditions d’application du principe », Dr. pén. 2017, comm. 4. 

-« Concours réel et idéal d’infractions », Dr. pén. 2018, comm. 60. 

-« Non bis in idem », Dr. pén. 2018, comm. 103. 

E. Cortot-Boucher, « Les sommes versées au titre d’une astreinte prononcée par une décision de justice 

ne sont pas déductibles du résultat imposable », Rev. dr. fisc. 2012, comm. 440. 

D. Costa, « L’Autorité des marchés financiers : juridiction ? quasi-juridiction ? pseudo-juridiction ? », 
RFDA 2005.1174. 

A. Couret, « Fusion : la transmission à la société absorbante de l’amende civile sanctionnant le 

comportement de l’absorbée », BJS 2014/3, p. 180. 



 

- 746 - 

L. Coutron, « Chronique contentieux de l’Union européenne – Autonomie procédurale et/ou article 47 

de la Charte : quel(s) fondement(s) pour le droit au juge ? », RTD eur. 2018.363. 

H. Croze, « Conditions du prononcé de l’amende civile », Procédures 2015, comm. 316. 

J. Daleau, « Le contrôle du respect de la procédure relative au prononcé de l’amende civile  », Dalloz 

actualité, 5 mars 2007. 

E. Daoud, V. de Tonquédec, « L'affaire Wildenstein, un cas d'école du traitement de la fraude fiscale 

par le juge pénal », AJ pénal 2017.178. 

A. Dadoun,  

-« Faut-il avoir peur du "déséquilibre significatif" dans les relations commerciales », LPA 2011/73, 

p. 17. 
-« L’obligation constitutionnelle de motivation des peines », RSC 2018.805. 

R. Dalmau, « La société absorbante ne peut toujours être poursuivie pour les infractions commises par 

la société absorbée », D. 2016.2606. 

N. Damas, « Sous-location de courte durée autorisée : condamnation du bailleur », AJDI 2019.118. 

F. Deboissy, « BIC. Frais et charges. Amende prononcée par le Conseil de la concurrence. Déduction 

(non). CGI, art. 39-2 », RTD com, 2000.757. 

O. Decima,  

-« Le fantôme de ne bis in idem », D. 2015.874. 

-« Tombeau de ne bis in idem », D. 2016.931. 

G. Decocq, « L’impact d’une opération de concentration sur le calcul de l’amende  », CCC 2017, 

comm. 108. 
A. Dejean de la Bâtie,  

-« Quand la chance de l’escroc tourne au profit de sa victime  », D. 2018.2217. 

« Abus de faiblesse et prescription : l’infraction continuée tient bon », D. 2019.2335. 

N. Dejean de la Bâtie, JCP G 1984, II 20255. 

Ph. Delbecque,  

-« Définition de la clause pénale : évaluation conventionnelle de dommages et intérêts en cas 

d'inexécution de la convention », D. 1996.116. 

-« Le dirigeant d’une SCI n’est personnellement responsable que s’il commet une faute séparable de 

ses fonctions », D. 1999.264. 

X. Delpech,  

-« Droit d’agir en justice d’une association », D. 2008.2437. 

-« À la une - Hébergement - Location en meublé de tourisme : la Cour de cassation se prononce », JT 
2018/211, p. 9. 

O. Deshayes, « La stipulation de sanctions contractuelles n’exclut pas la mise en œuvre des solutions 

issues du droit commun des obligations, JCP G 2019, 363. 

A. Dekeuwer, « Note sous décision n° 80-127 DC », D. 1982.441. 

P.-J. Delage, « Computation du délai de prescription de l’action publique  : la pédagogie de la chambre 

criminelle », RSC 2018.131. 

S. Detraz, « Non bis in idem : Convention européenne et réserve française », D. 2017.2130. 

N. Devouèze, « CJUE : principe ne bis in idem et cumul de sanctions », Dalloz actu 14 mars 2013. 

M. Disant,  

-« Le déjà jugé inconstitutionnel. Changement de circonstances et contexte normatif  », Constitutions 

2016/2, p. 261. 
-« La jurisprudence source de QPC ? », JCP G 2018, 1178. 

-« Concurrence : le juge peut-il exercer un contrôle sur les prix ? », JCP E 2018, act. 736. 

L. Domingo, « Impartialité et séparation des fonctions », Constitutions 2018.116. 

B. Dondero,  

-« Définition de la faute détachable des fonctions du dirigeant social », D. 2003.2623. 

-« La définition de la faute détachable des fonctions du dirigeant social précisée par la Cour de 

cassation », JCP E 2009, 1602. 

A. Donnier, « Prescription et clandestinité : la troublante constance de la Cour de cassation », D. 

2005.2998. 

L. Drai, « Précisions sur les droits du gérant non salarié de succursale », JCP S 2016, 1402. 

E. Dreyer, « Punir autant que nécessaire pour protéger des intérêts ? », JCP G 2015, 1285. 

O. Dufour, « C'est la fin des doubles poursuites... au terme de 26 ans de combat », LPA 2015/59, p. 4. 
P. Dufourq, « Devoir de vigilance des multinationales : retour sur la décision du Conseil 

constitutionnel », Dalloz actu, 29 mars 2017. 

N. Dupont, « Recevabilité d’une action en justice d’une association non habilitée par la loi  », JCP G 

2008, II 10200. 



 

- 747 - 

X. Dupré de Boulois, L. Milano, « Jurisprudence administrative et Convention européenne des droits 

de l’Homme », RFDA 2019.740. 

L. Dutheillet de Lamothe, « L’introuvable nature des amendes pour recours abusif  », AJDA 

2019.2193. 

G. Eckert, « Vers l’interdiction du cumul des poursuites administratives et pénales  », Rev. jur. éco. 

pub. 2014, comm. 48. 

P. Esmein, note sous Civ. 1re, 16 nov. 1955, JCP 1956, II 9087. 

B. Fages,  

- « Mais de l’abus en dehors du droit des clauses abusives », RTD civ. 2010.324. 

-« Comprendre ce que l’engagement implique », RTD civ. 2011.120. 
-« Peines excessives », RTD civ. 2011.122. 

D. Fasquelle, « Amende civile, appel, intervention du ministre de l’économie et des finances  : première 

illustration d’une intervention directe de l’Administration en appel pour obtenir la condamnation d’un 

distributeur au paiement d’une amende civile  », Concurrences 2006/2, p. 103. 

Th. Favario, « Convertir d’office un redressement en liquidation judiciaire est conforme à la 

Constitution », LDED 2014/07, p. 3. 

D. Ferrier, « Concurrence-Distribution », D. 2017.881. 

J.-F. Flauss,  

-« Droit administratif et Convention européenne des droits de l’homme », AJDA 1998.984. 

-« Actualité de la Convention européenne des droits de l’Homme  », AJDA 2009.872. 

O. Flécheux, « Libre concurrence et garantie d'un procès équitable », GP 1999/336, p. 2. 
G. Forest, « Pollution : intérêt à agir des associations », D. 2011.2635. 

F. Fourment,  

-« Exception de vérité des faits diffamatoires de plus de dix ans : quand l'arbre de la Constitution 

française ne cache plus la forêt de la Convention européenne », GP 2011/167, p. 12. 

-« Du principe de loyauté de la preuve et de son application aux matières civiles et pénales », D. 

2011.562. 

J. Francillon,  

-« Publications interdites d'actes d'une procédure pénale ou d'informations relatives à une constitution 

de partie civile. Limites du principe de la liberté d'expression. Responsabilité pénale du directe ur de 

publication et du journaliste », RSC 2001.176 

-« Preuve de la vérité de faits diffamatoires effacés par amnistie, prescription, réhabilitation ou révision 

(QPC) », RSC 2013.574. 
S. Fucini,  

-« Effet interruptif de prescription du soit-transmis du juge d’instruction », Dalloz actu 19 déc. 2014. 

-« Principe ne bis in idem et cumul de qualification : régression de la protection ? », Dalloz actu., 16 

mai 2019. 

E. Garaud, « Le prononcé d’une sanction pécuniaire par la COB suppose le respect de la présomption 

d’innocence prévue par la CEDH », JCP G 1999, II 10057.  

A. Gaudemet, « Affaire Wendel-Saint-Gobain : un parfum de LVMH ? », D. 2011.855. 

P.-Y. Gautier, « Causes et effets d’une même obligation, le remboursement anticipé du prêt d’argent  », 

RTD civ. 1993.607. 

B. Genevois,  

-« Commentaire de la décision CSA », RFDA 1989.226. 
-« Le conseil constitutionnel, la séparation des pouvoirs et la séparation des autorités administratives 

et judiciaires », RFDA 1989.671. 

D. Gibirila, « Sociétés à responsabilité limitée – Indemnisation du préjudice résultant de la révocation 

fautive, sans juste motif et dans des conditions brusques et vexatoires d’un gérant de SARL  », JCP G 

1995, II 22432. 

Th. Gisclard, « La nature des “dommages et intérêts” sanctionnant la contrefaçon. - À propos de l'arrêt 

de la CJUE, 25 janv. 2017, aff. C-367/15, Stowarzyszenie Olawska Telewizja Kablowa c. 

Stowarzyszenie Filmowców Polskich », Propriété industrielle, n° 5, Mai 2017, étude 15. 

A. Giudicelli,  

-« La chambre de l'instruction n'est pas tenue de motiver spécialement le montant de l'amende civile, dont le 

prononcé n'entre pas dans les prévisions de l'article 6-1 de la Convention européenne des droits de l’Homme », 

RSC 2002.625. 
- « Les disparues de l’Yonne ou l’impossible prescription  », RSC 2003.585. 

B. Gorchs, « Le relevé d’office des moyens tirés du code de la consommation  : une qualification 

inappropriée », D. 2010.1300. 

Ph. Graveleau, GP 2005/256, p. 20. 



 

- 748 - 

J.-P. Gridel,  

-« Droit du propriétaire de s’opposer à la diffusion de l’image de son bien, action en justice des 

associations : un arrêt doublement instructif », D. 2001.1973. 

-« Le contrôle de proportionnalité exercé par le juge judiciaire français », LPA 2009/46, p. 113. 

M. Grimaldi, « Les dispositions de l'article 792 du code civil ne sont pas applicables lorsque les 

sommes dues par le débiteur le sont en sa qualité d'indivisaire et non en celle d'héritier. La rémunération  

de l'indivisaire gérant n'est pas limitée par les résultats de cette gestion », D. 1995.333. 

L. Grosclaude, « Intérêt à agir d’une association », RTD com 2004.555. 

H. Groutel,  

-« Revirement de jurisprudence au sujet de la responsabilité des préposés », RCA, 2000 chron. n° 11. 
-« Juridiction compétente pour statuer sur le recours du commettant contre le préposé  », RCA 2008, 

comm. 50. 

L. Grynbaum,  

-« Diffusion d’information inexactes : faute intentionnelle et assurabilité », Rev. sociétés, 2012.637. 

-« Assurance des sanctions pécuniaires administratives et frais de défense  : un arrêt didactique, muet 

sur l'assurabilité », Rev. soc. 2020.103. 

M. Guerin, « La transaction pénale environnementale constitutionnelle », Energie – Environnement – 

Infrastructures, 2015, comm. 7. 

G. Guerlin, « Astreinte : comment la liquider », L’ESSENTIEL Droit des contrats, 2019/4, p. 7. 

S. Guinchard et T. Moussa, G.P. 1985.2.742. 

M. Guyomar,  
-« Le Conseil d’État statue pour la première fois sur une sanction prononcée par l’Autorité des marchés 

financiers », LPA, 2005/82, p. 5. 

-« Les réserves accompagnant un traité ou un accord international constituent des actes de 

gouvernement », GP 2019/5, p. 26. 

K. Haeri, « Vigilance. - Une loi partiellement mais sévèrement censurée qui conserve une portée 

symbolique forte », JCP G 2017, I 545. 

J. Hauser,  

-« La protection de la vie privée : conditions et sanctions », RTD civ. 1997.632. 

-« Mariage nul : proportionnalité versus réalité », JCP G 2017, 166. 

L. C. Henry, « Le Conseil constitutionnel plus subtil que le législateur ! », Rev. soc. 2015.201. 

X. Henry, « Les principes jurisprudentiels mal établis de la rupture brutale de l'article L. 442-6, I, 5° 

du code de commerce », RTD com. 2018.523. 
D. Holleaux, D. 1959.537. 

J. Honorat, « Chronique de jurisprudence », Defrénois, 1992/13-14, p. 915. 

R. Hostiou, « Voie de fait et droit à réparation », AJDI 2010.329. 

J.-G. Huglo, « Liberté d'établissement et libre prestation des services », RTD eur. 1996.741. 

M.-L. Izroche, « Agissements parasitaires constitués par l’imitation du slogan publicitaire d’un 

concurrent », D. 1996.252. 

P. Jan, « Le Président, le Conseil et la Cour. Une histoire de Palais de mauvais goût  », AJDA 2008.714. 

Th. Janville, « Tel peut-il être aisément pris qui croyait prendre ? », GP 2002/250, p. 12. 

F. Jault-Seseke, « Responsabilité pour rupture brutale des relations commerciales établies : l'action de 

nature extracontractuelle est indirectement soumise à la loi du contrat », D. 2014.1250. 

P.-A. Jeanneney, JCP 1985, II 20478. 
E. Joly-Sibuet, « Recours abusif constitutif d’une escroquerie », RTDI 2014/3, p. 72. 
P. Jourdain,  

-JCP 1984, II 20256. 
-« La seule constatation de l’atteinte à la vie privée ouvre droit à réparation  », D. 1997.289. 

-« Le préposé qui n’excède pas les limites de sa mission n’engage pas sa responsabilité envers les 

tiers », RTD civ. 2000.582. 

-« Présomption de dommage et concurrence déloyale », RTD civ. 2002.304. 

-« Responsabilité personnelle des dirigeants sociaux : la chambre commerciale précise ce que peut être 

la faute “séparable des fonctions” », RTD civ. 2003.509. 

-« Responsabilité du préposé : une nouvelle extension des limites à l’immunité  », RTD civ. 2007.135. 

-« Le préjudice personnel d’une association de protection de l’environnement défendant des intérêts 

collectifs », RTD civ. 2008.305. 

-« Action associative : la Cour de cassation retient une conception large du préjudice moral des 

associations de défenses de l’environnement  », RTD civ. 2011.765. 
-« Responsabilité du dirigeant social : la chambre criminelle n’exige pas l’existence d’une faute 

détachable de ses fonctions sociales », RTD civ. 2018.667. 



 

- 749 - 

P. Julien, « Procédure civile et voies d’exécution », D. 1982, IR 153 

J. Juvénal, « Dommages-intérêts punitifs : comment apprécier la conformité à l’ordre public 

international ? », JCP G 2011 note 140. 

R. Kessous, JCP G 2000, II 10295. 

J. Klein, « Contrats sur la preuve : sur la portée de l’interdiction d’établir une présomption 

irréfragable », RDC 2018, p. 205. 

J. Kluger, « L’élaboration d’une notion de sanction punitive dans la jurisprudence du Conseil 

constitutionnel », RSC 1995.505. 

R. Koering-Joulin, « Indépendance et impartialité du tribunal. Impartialité subjective », RSC 

1998.392. 
E.-H. Labbé, obs sous Req. 15 juin 1892, S. 1893.1.281. 

M. Lamarche, « Empêchement à mariage entre alliés et nullité : sentimentalisme ou pragmatisme de 

la Cour de cassation », JCP G, 2014, 93. 

E. Lamazerolles, « Droit d’agir en justice d’une association », D. 2004.2931. 

B. de Lamy,  

-« La transmission d’une amende par voie successorale  », RSC 2013.430. 

-« Où l’on apprend que la transaction pénale n’est pas pénale … parce que l’intéressé consent  », RSC 

2015.711. 

-« La transaction pénale n’est (toujours) pas (totalement) pénale  », RSC 2017.289 

Ch. Laporte, « Pouvoirs du juge », Procédures 2017, comm. 125. 

S. Laulom, « L’indépendance affirmée de l’article 9 du code civil du droit commun de la 
responsabilité », D. 1997.403. 

O. Le Bot,  

-« Le pouvoir de sanction des autorités administratives soumis aux principes d'indépendance et 

d'impartialité », Constitutions 2013.95. 

-« Le pouvoir de sanction de l’administration fiscale », Constitutions 2014.489. 

-« Nouvelle censure d'une AAI pour la méconnaissance de l'exigence de séparation des fonctions de 

poursuites et de jugement », Constitutions 2017.591. 

P. Le Cannu, « Responsabilité des dirigeants de société envers les tiers : la “faute séparable des 

fonctions et imputable personnellement” », Bull. Joly soc. 1998/5, p. 535. 

A.-V. Le Fur, « L’organisation structurelle de l’AMF suffit-t-elle à garantir le respect des exigences 

constitutionnelles d'indépendance et d'impartialité ? », BJB 2014.199. 

A.-V. Le Fur, D. Schmidt, « La réforme du contentieux financier imposée par le Conseil 
constitutionnel », D. 2015.894. 

H. Le Nabasque,  

-« Enfin une définition de la faute détachable », Bull. Joly soc. 2003/7, p. 786. 

-« Responsabilité du dirigeant pour faute détachable en droit des marques », Bull. Joly soc. 2004/12. 

-« Wendel/Sanction-Gobain : confirmation par la cour d’appel de Paris de la décision de sanction de 

l’AMF du 13 décembre 2010 », Rev. soc. 2012.586. 

A. Lecourt, « Le déséquilibre significatif au crible du Conseil constitutionnel  », RLDA 2011/58, p. 37. 

D. Legeais, « Crédit à la consommation. Pouvoir du juge de soulever d'office une disposition d'ordre 

public du code de la consommation », RTD com. 2009.421. 

M. Léna, « Amende civile et principe d’impartialité », Dalloz actualité, 14 avr. 2011. 

A.-M. Leroyer, « La tierce opposition au prisme du contrôle de proportionnalité », RTD civ. 2019.564. 
L. Leveneur,  

-« Les indemnités de remboursement anticipé et l’article 1152 alinéa 2 du Code civil  », CCC 1993, 

comm. 41. 

-« Critère de l’excès manifeste », CCC 1997, comm. 75. 

-« D’importantes précisions sur le préjudice causé par le manquement du médecin à son devoir 

d’information », CCC 2014, comm. 86. 

M. Leveneur-Azémar, « Le retour en grâce des clauses relatives à la réparation se confirme », JCP G 

2018, 415. 

F.-X. Licari,  

-« La compatibilité de principe des punitive damages avec l’ordre public international  : une décision 

en trompe l’œil de la Cour de cassation ? », D. 2011.423. 

-« Quelques précisions importantes sur les champs d’application et les modalités du déséquilibre 
significatif de l’article L. 442-6 I 2° du Code de commerce », RLC 2017/148. 

A. Lienhard,  

-« Responsabilité des dirigeants : la Chambre commerciale définit la faute séparable des fonctions », 

D. 2003.1502. 



 

- 750 - 

- « Responsabilité de la société mère en cas de pollution causée par une de ses filiales  », D. 2009.2413. 

-« Conversion de sauvegarde en redressement judiciaire : constitutionnalité de la saisine d'office », D. 

2015.156. 

R. Lindon, note sous Paris, 7e ch., 13 févr. 1971, JCP G 1971, II 16774. 

Y. Lobin, D. 1970.116. 

A.-M. Luciani, 

- « L’action du ministre de l’économie en nullité et en répétition de l’indu déclarée irrecevable pour 

contrariété à l’article 6 de la Convention EDH », JCP G 2007, II 10191. 

-« Conformité à l’article 6 de la Convention EDH des pouvoirs du ministre de l’économie pour lutter 

contre les pratiques restrictives de concurrence », JCP G 2012, 462. 
J. Magnol, note sous Crim., 23 nov. 1949 et Montpellier Chambre correctionnelle 22 nov. 1949, JCP 

1950, II 5615. 

D. Maillard Desgrées du Loû, « Inconstitutionnalité de l’interdiction automatiquement attachée à un 

arrêté de reconduite à la frontière », D. 1994.111. 

D. Mainguy,  

-« Le Conseil constitutionnel et l’article L. 442-6 du Code de commerce », JCP G 2011, 274.  

-« Le Conseil constitutionnel et l’article L. 442-6 du Code de commerce », JCP E 2011, 1136. 

P. Maistre du Chambon, « L’hostilité de la Cour de cassation à l’égard de la prescription de l’action 

publique », JCP G 2002, II 10075. 

M. Malaurie-Vignal,  

-« La preuve du préjudice est-elle nécessaire dans l’action en concurrence déloyale  ? », CCC 2000/5, 
comm. 81. 

-M. Malaurie-Vignal, « La Cour de cassation reconnaît la spécificité de l’action du ministre de 

l’économie fondée sur l’article L. 442-6, III du Code de commerce », CCC 2008, comm. 237. 

-« Autonomie de l’action du ministre de l’économie agissant sur le fondement de l’article L. 442-6, III 

du Code de commerce », CCC 2010, comm. 44. 

-« Déséquilibre significatif : faut-il opposer l’action en cessation et l’action en nullité et réparation, 

comme le fait l’arrêt de la cour d’appel de Paris ? », CCC 2011, comm. 63. 

-« La prorogation légale de compétence du tribunal de grande instance prévue par l’article L.  522-2 du 

Code de la propriété intellectuelle ne trouve application qu’à l’égard d’une question connexe de 

concurrence déloyale », CCC 2016, comm. 231. 

Ph. Malinvaud, « Le défaut de conformité est sanctionné par l’article 1184 du code civil  », RDI 

2005.299. 
C. Mandon, « La guerre contre la fraude fiscale aura bien lieu, commentaire des décisions QPC 

n° 2016-545 et 546 », Constitutions 2016.436. 

J.-P. Margénaud, « L'affirmation du principe du non-cumul des sanctions administratives et des 

sanctions pénales en matière économique », RSC 2015.169. 

L. Marino, « Compétence du tribunal de grande instance ou du tribunal de commerce  ? La ligne de 

partage est désormais claire en droit des dessins et modèles communautaires ! », Propriété industrielle 

2016, comm. 87. 

E. S. de la Marnierre, « Clause pénale : indemnité forfaitaire, dédit et pouvoir du juge de modérer ou 

augmenter », D. 1990.390. 

A. Maron, M. Haas, « L’amende (pénale) est plus contagieuse que la grippe », Dr. pén. 2018, 

comm. 201. 
A. Martin-Serf,  

-« Article 40. Sanction pécuniaire prononcée par le Conseil de la concurrence après le jugement 

d'ouverture pour des pratiques antérieures, Trésor public, Arrêt des poursuites individuelles (non), 

Obligation de déclaration (non) », RTD com. 1998.944. 

-« La créance de dommages-intérêts pour procédure abusive entre dans les prévisions de l’article 40 de 

la loi de 1985 (c. com., art. L. 621-32) lorsque le jugement qui prononce la condamnation est postérieur 

au jugement d’ouverture », RTD com. 2004.158. 

C. Mascala,  

-« Délit de favoritisme à l’Université (art. 432-14 C. pén.) : un président pénalement sanctionné, RSC 

2010.141. 

-« Cumul de poursuites et cumul de sanctions en matières boursière et fiscale  : deux poids, deux 

mesures pour le Conseil constitutionnel », D. 2016.1839. 
Ch. Masquefa, « Licenciement économique. Difficultés économiques. Niveau d’appréciation …  », 

Droit social 2001.894. 

N. Mathey,  

-« Note sous décision », CCC 2011, comm. 62. 



 

- 751 - 

-« Déséquilibre significatif dans les relations de distribution », CCC 2011, comm. 234. 

-« Action du ministre et compétence territoriale », CCC 2012, comm. 9. 

-« Principe de personnalité des peines et transmission de l’imputabilité en matière de pratiques 

restrictives », CCC 2014, comm. 91. 

-« Le Conseil constitutionnel valide le contrôle judiciaire du prix », CCC 2019, comm. 23.  

B. Mathieu, « Jusqu’où peut-on faire porter sur les entreprises un devoir de vigilance en matière de 

protection des droits de l’Homme et de l’environnement  », Constitutions 2017.291. 

H. Matsopoulou,  

-« Le cumul de poursuites et de sanctions administratives et pénales, pour les mêmes faits, n'est pas 

conforme à la règle ne bis in idem », Rev. soc. 2014.675. 
-« La fin partielle des poursuites pour manquement et pour délit d’initié », Rev. soc. 2015.380. 

P. Matter, Conclusions sous Civ. 4 mai 1931, GP 1931.1.872. 

C. Mauro, « Ne bis in idem : un tremblement de terre ? », AJ pénal 2015.172. 

Y. Mayaud,  

-« Discrimination syndicale et harcèlement moral : deux qualifications cumulables pour un même 

fait... », RSC 2007.818. 

-« La rétention de sûreté après la décision du Conseil constitutionnel n°  2008-562 DC du 21 février 

2008 », D. 2008.1359. 

-« L’exception de vérité désormais ouverte aux faits de plus de 10 ans  », RSC 2011.401. 

-« Affaire Lempereur : enfin la bonne solution ! », RSC 2014.777. 

-« Lorsque la dénonciation calomnieuse est constitutive d'un abus de constitution de partie civile, ou  
du principe ne bis in idem », RSC 2016.66. 

L. Mayer, « Une nouvelle exigence au titre du principe de loyauté dans l’administration de la preuve  », 

GP 2017/17, p. 69. 

D. Mazeaud, « Possibilité pour le juge de supprimer une clause pénale lorsque le créancie r n’a subi 

aucun préjudice du fait de l’inexécution invoquée  », D. 1992.365. 

H. et L. Mazeaud, RTD civ. 1955.324. 

R. Mesa, « Sanction pénale et amende civile encourues pour un même fait non à “non bis in idem”  », 

GP. 2015/290, p. 14. 

S. Messaï-Bahri,  

-« Autorité de la concurrence : constitutionnalité de l'organisation et du pouvoir de sanction », LPA 

2013/90, p. 9. 

-« Faute séparable des fonctions du dirigeant et nullité de la société pour objet illicite  », Bull. Joly soc. 
2016/1, p. 28. 

J. Mestre,  

-« Des frontières de l’article 1152 (suite) », RTD civ. 1990.655. 

-« L’existence d’un préjudice n’est pas une condition de mise en œuvre de la clause pénale  », RTD civ. 

1994.605. 

-« Les critères de l’excès manifeste au sens de l’article 1152 du code civil  », RTD civ. 1997.654. 

-« À quel moment le juge doit-il se placer pour apprécier si la peine convenue est manifestement 

excessive ou dérisoire au sens de l’article 1152, alinéa 2, du code civil  ? », RTD civ. 1999.97. 

-« Le dol commis par un dirigeant dans l’exécution d’un contrat de la société ne constitue pas lui -même 

une faute détachable de ses fonctions, susceptible de provoquer sa responsabilité personnelle  », RTD 

civ. 1999.99. 
J. Mestre, B. Fages, « Tandis que la troisième chambre civile assure l’exécution forcée  », RTD civ. 

2005.596. 

F. Miloudi, « L'impartialité des autorités de régulation bancaire remise en cause », LPA 2012/55, p. 3. 

Y. Monnet, GP 2005/116, p. 15. 

J.-M. Moulin,  

-« Le cumul des poursuites et sanctions en matière d'abus de marché : fin de partie ? », GP 2015/128-

132, p. 7. 

-« Le paiement de l’astreinte prononcée contre la société absorbée incombe à la société absorbante  », 

GP 2016/38, p. 78. 

J. Mouly,  

-« Le recours du commettant contre son préposé : où l’on voit que la compétence juridictionnelle peut 

préjudicier au fond du droit », D. 2008.1248 
-« L’abandon de la théorie du dommage nécessaire  : l’“exception” du licenciement sans cause réelle et 

sérieuse », Droit soc. 2017.1074. 



 

- 752 - 

J.-L. Mouralis, « Responsabilité alourdie et engagement unilatéral de l’organisateur d’une loterie 

publicitaire présentée dans des documents ambigus : est-ce l’heure du cauchemar pour les fabricants de 

rêves ? », D. 1996.180. 

M.-L. Niboyet, « La présence des rapporteurs au délibéré du conseil de la concurrence est jugée 

contraire à l’article 6-1 de la convention EDH mais non le défaut de publicité des débats », D. 2000.9. 

J. Normand, « Jurisprudence française en matière de droit judiciaire privé », RTD civ. 1986.170. 

C. Nourissat, « La rupture brutale de la relation commerciale devant le juge élu : pour une stricte 

application de l'article 23 du règlement “Bruxelles I”  », A. J. contrat 2017.139. 

D. Ohl, « Sociétés à responsabilité limitée – Notion de faute séparable des fonctions justifiant la mise 

en cause personnelle d’un dirigeant par un tiers », JCP G 1998, II 10177. 
Y. Paclot, « Refus de la Cour de cassation de transmettre au Conseil constitutionnel quatre questions 

prioritaires de constitutionnalité sur le pouvoir de sanction de l'AMF », Rev. soc. 2011.371. 

P. Pailler, « Les sanctions administratives à l’épreuve des principes de légalité et de proportionnalité  », 

RDBF 2017, comm. 225. 

G. Paisant,  

-JCP G, 1986, II 20661.  

-D. 1987. 380. 

B. Parance, 

-« Une association de protection de l’environnement justifie d’un préjudice personnel direct en relation 

avec la violation des règles d’urbanisme », JCP G 2008, II 10020. 

-« Action en justice des associations de protection de l’environnement, infraction env ironnementale et 
préjudice moral », D. 2011.2635. 

R. Parizot, « La prescription de l’action publique en éclats », D. 2014.2498. 

V. Peltier, « L’application du principe de personnalité des peines à l’amende civile  », Dr. pén. 2014, 

comm. 49. 

A. Penneau, « L’article L. 442-6, III, du Code de commerce en question », D. 2007.2630. 

J.-B. Perrier,  

-« Déséquilibre significatif : le droit “quasi pénal” de la concurrence conforme au principe de légalité », 

AJ pénal 2011.191. 

-« La transaction pénale et l’erreur du Conseil constitutionnel  », D. 2014.2503 

-« L’association, le mandat de représentation et le juge pénal  », JCP G 2015, 831. 

-« La transaction pénale et les progrès du Conseil constitutionnel  », D. 2016.2545. 

-« La diffusion de la motivation des peines : de la Constitution aux contraventions », AJ pénal 
2018.407. 

R. Perrot,  

-« Caractère accessoire de l’astreinte », RTD civ. 2000.899. 

-« Astreinte : l'astreinte n'a lieu de courir que si l’obligation a force exécutoire  », RTD civ. 2008.552. 

-« Astreinte : liquidation d’une astreinte et réparation pour exécution tardive », RTD civ. 2009.575.  

-« Absence de sursis à exécution », Procédures 2011, comm. 128. 

B. Petit, Y. Reinhard, « Dirigeant. Responsabilité personnelle à l’égard des tiers, nécessité d’une faute 

séparable des fonctions », RTD com. 1998.623. 

L.-E. Pettiti,  

-« Indépendance et impartialité d’une cour martial  », RSC 1997.889. 

-« Procès équitable devant la Cour de cassation : communication du rapport et des conclusions de 
l’avocat général », RSC 1998.599. 

Y. Picod,  

-« Agissements parasitaires de l’ancien agent commercial utilisant la marque du concessionnaire  », D. 

1995.211. 

-« Le déséquilibre significatif et le Conseil constitutionnel », D. 2011.415. 

S. Piédelièvre, « Droit de la consommation et office du juge », D. 2009.908. 

F. Pollaud-Dulian, « Étendue de la compétence exclusive du TGI en droit de la propriété 

intellectuelle », RTD com. 2018.681. 

A. Ponseille, « La saisine d’office du juge de l’application des peines devant le Conseil 

constitutionnel », Constitutions 2018.94. 

S. Porchy-Simon, « La portée de l’immunité civile du préposé à la lumière des recours entre 

assureurs », D. 2007.2908. 
T. Potaszkin, « Affaire de l’ourse Cannelle : action civile et état de nécessité », D. 2010.484. 

J. Pradel,  

-« Liberté d'expression, liberté de publication et droit communautaire », D. 2001.515. 



 

- 753 - 

-« Une surprenante décision sur la prescription de l’action publique en cas de dissimulation des faits  », 

AJ pénal 2014.30. 

Ch. Radé, « Les limites de l’immunité civile du préposé (à propos de l’arrêt Costedoat)  », RCA, 2000 

chron. n° 22. 

Lord Reid, in Broome v. Cassell & Co Ltd (1972), UKHL 3, AC 1027. 

S. Reifegerste, « Sociétés commerciales (en général) – Critères de la faute séparable des fonctions 

déterminant la responsabilité personnelle des dirigeants sociaux à l’égard des tiers  », JCP G 2003, II 

10178. 

Ph. Rémy, RTD civ. 1987. 781. 

J.-F. Renucci, « L'interdiction faite aux journalistes de faire état des plaintes avec constitution de partie 
civile est contraire à la liberté d'information », D. 2001.1064. 

A. Reygrobellet, « L’auto-saisine validée en matière d’injonction de publication des comptes  », Rev. 

soc. 2017.15. 

S. Rials, note sous CE, ass. 10 juill. 1981, Retail, Rev. adm. 1981.496. 

L. Richier, AJDA 1985.626. 

J. Riffault, « Les garanties données à la défense dans les procédures administratives de sanction 

conduites par la Commission des opérations de bourse », RSC 1999.599. 

D. Ritleng, « Le juge administratif applique les réserves à un traité international sans pouvoir en  

examiner la validité », RTD eur. 2019.537. 

J.-H. Robert,  

-« Abrogation judiciaire d’une loi », Dr. pén. 2001, comm. 91.  
-« Le carcan aux lois », Dr. pén. 2001, 100006. 

-« Ça va bouillir », JCP E, 2009, 1400. 

-« Réparation d’une omission : le Conseil constitutionnel valide, par la bande, la transaction pénale 

instituée par la loi du 15 août 2014 », Dr. pén. 2014, comm. 140. 

-« Plus de cumuls entre les poursuites pour manquement et pour délit d'initié  », JCP G 2015, 369. 

-« Les articles L. 621-14 et L. 621-15 du code monétaire et financier ne sont pas contraire à la 

Constitution », Rev. soc. 2018.261. 

-« Rupture définitive de l'unité entre les fautes civile et pénale d'imprudence », JCP G 2018, 830. 

J.-C. Roda, 

-« Vers une nouvelle définition de l’abus de dépendance économique  », D. 2016.1304.  

-« L’arbitre, le juge étatique et l’action du ministre  », D. 2016.1910 

R. Rodière, JCP 1962, II 12045. 
D. Roets, « L'article 4 du Protocole n° 7 (non bis in idem) dopé par la Grande Chambre », RSC 

2009.675. 

B. Rolland,  

-« De la responsabilité environnementale d’une société mère  », Rev. soc. 2008.812. 

-« Conversion d’une procédure de redressement en liquidation judiciaire  : attention à l’application de 

la procédure de la saisine d’office ! », JCP E 2010, 1324. 

- « Retour sur la saisine d’office en cas de conversion de procédure  », Procédures 2015, comm. 131. 

D. Roman, « “Droits humains et libertés fondamentales”, des notions “intelligibles” mais 

“imprécises” ? », Rev. trav. 2017.391. 

N. Rontchevsky,  

-« COB. Procédure de sanction administrative. Présomption d'innocence. Violation (oui)  », RTD com. 
1999.161. 

-« La chambre criminelle de la Cour de cassation précise le critère de distinction entre la manipulation 

de cours et le soutien licite du cours d'une valeur », RTD com. 2009.409. 

-« Les sanctions administratives prononcées par l’Autorité des marchés financiers peuvent-elles être 

garanties par une assurance “Responsabilité des dirigeants”  ? », RTD com. 2012 813. 

-« Les sanctions administratives de l’AMF pour manquement d’initié ne sont pas toujours de même 

nature que les sanctions pénales du délit d’initié  », RTD com. 2016.151. 

A. Rouast, note sous Crim., 23 nov. 1949, D. 1950.2.41. 

G. Roujou de Boubée,  

-« Le soit-transmis du procureur de la République interrompt la prescription », RDI 2009.298. 

-« Des solutions classiques mais qu’il n’est pas inutile de rappeler  », RDI 2016.86. 

D. Rousseau, « La juridictionnalisation continue des AAI », RLC 2013/34, p. 89 
M. Roussille, « En l’absence de saisine d’office, la procédure AMF ne peut être sérieusement 

contestée », Rev. soc. 2014.670. 

J.-A. Roux, note sous Civ. 27 déc. 1892, S. 1893.1.393. 

G. Royer,  



 

- 754 - 

-« Les délits de discrimination syndicale et de harcèlement moral violent des valeurs sociales 

distinctes », AJ Pénal 2007.179. 

-« Invitation faite par la chambre de l'instruction au ministère public de prendre des réquisitions aux 

fins de prononcé d'une amende civile », AJ pénal 2011.423. 

E. Du Rusquec, GP 2003/24, p. 24. 

C. Saas, « Justifier et motiver les peines en matière correctionnelle : entre normativité et 

proportionnalité », D. 2017.961. 

L. Saenko, « La prescription de l’action publique est-elle morte ? », D. 2014.2469. 

B. Saintourens, « Responsabilité personnelle du dirigeant de société à l’égard des tiers : confirmation 

et interrogations jurisprudentielles », Rev. soc. 1998.767. 
R. Salleilles, D. 1897.1.433. 

R. Salomon,  

-« Délit de manipulation de cours », Dr. soc. 2009, comm. 83. 

-« Double sanction pénale et administrative d’une manipulation de cours  : la France condamnée par la 

CEDH pour violation du principe ne bis in idem », BJB 2019/4, p. 10. 

P. de Salvage-Gerest, « Tierce opposition des enfants de l’adoptant à l’adoption simple  des majeures », 

AJ fam. 2019.404. 

R. Savatier, JCP 1955, II 8765. 

D. Schmidt, A.-V. Le Fur,  

-« Ne bis in idem : et les PSI », BJB 2015/5, p. 193. 

-« Infractions boursières et infractions fiscales : quel cumul répressif ? », BJB 2016/10, p. 397. 
J. Sénéchal, « Prémices d’une construction jurisprudentielle du déséquilibre significatif entre 

partenaires commerciaux », D. 2010.1000. 

Y. Serra, « L’action en concurrence déloyale suppose la preuve de l’étendue du préjudice  », D. 

1990.75. 

D. Simon, « Ne bis in idem », Europe 2013, comm. 154. 

M.-C. Sordino, « Spécificité de l’application du principe de personnalité des peines en matière 

économique », D. 2014.531. 

O. Staes, « Prescription et pratiques restrictives de concurrence de l’article L.  442-6 du Code de 

commerce », Revue de droit des transports, comm. 170. 

F. Stasiak,  

-« Épilogue judiciaire de l’affaire Oury », RSC 2009.117. 

-« QPC et nécessité des peines », RSC 2011.124. 
-« Une conception du juge pénal français difficilement conciliable avec elle de la Cour européenne des 

droits de l’homme (2/2) », RSC 2014.110. 

-« Cumul de poursuites pénales et administratives », RSC 2015.374. 

-« Cumul de poursuites : le Conseil constitutionnel n'aurait pas dû statuer deux fois sur les mêmes 

faits... », RSC 2016.293. 

-« Cumul répressif et diffusion d'informations fausses ou trompeuses », RSC 2017.536. 

-« Démêlage de “nœuds” bis in idem ? », RSC 2019.383. 

Y. Stricler, « Degré d'exigence de la motivation des décisions condamnant à amende civile  », 

Procédures 2016, comm. 85. 

F. Sudre, « Principe non bis in idem et Convention EDH : la décision en trompe l'œil du Conseil 

constitutionnel », JCP G 2015, 368. 
J. Théron, « La constitutionnalité des pouvoirs exercés d’office par le tribunal au sein d’une instance  », 

GP 2014/252, p. 21. 

Ph. Théry,  

-« Contentieux de la concurrence et procédure civile », RTD civ. 2011.383. 

-« Inconstitutionnalité de la saisine d'office du tribunal de commerce : variations sur la nature des 

procédures collectives », RTD civ. 2013.889. 

-« Abus du droit d’agir en justice », RTD civ. 2014.942. 

-« Variations procédurales autour de l’article L.  442-6 du code de commerce », RTD civ. 2016.921.  

-« Apparence : 1 - vérité : 0 - observations sur la loyauté dans la recherche des preuves », RTD civ. 

2017.719. 

O. Tournafond, « En cas de retard dans la délivrance de l'immeuble les acquéreurs ont droit, même 

s'ils n'en ont pas éprouvé de préjudice, au montant des indemnités qui leur ont été promises dans le 
contrat au titre de la clause pénale », RDI 2007.351. 

G. Turpin, « Contentieux du travail – La fin de la présomption de préjudice ? », JCP S 2016, 1213. 

L. Usunier, « Clause attributive de juridiction et comportements anticoncurrentiels : la Cour de justice 

corrige le tir », RTD civ. 2019.289. 



 

- 755 - 

R. Vabres, « Instruments financiers à terme », Dr. soc. 2016, comm. 33. 

J.-L. Vallens, « La saisine d’office ne garantit pas l’impartialité du tribunal », D. 2013.338. 

G. Vigneron, « Droits de la défense », Loyers et Copropriété 2007, comm. 207. 

A. Vincent, « Violation d’une règle d’urbanisme et préjudice personnel direct d’une association  », D. 

2007.2535. 

G. Viney, « La responsabilité personnelle d’un préposé ne peut être recherchée s’il n’a pas outrepassé 

les limites de sa mission », D. 1994.124. 

L. Vogel, « En prouvant la faute, on prouve le préjudice », CCC 1993/3, comm. 49. 

B. Waltz-Teracol, « Amende civile en matière de meuble touristique : illustration d’une difficile 

articulation entre les dispositions civilistes et une sanction de nature punitive  », GP 2018/34, p. 23. 
V. Wester-Ouisse, « Critique d’une notion imprécise : la faute du dirigeant séparable de ses 

fonctions », D. aff. 1999.782. 

F. Winckelmuller, « Blessures involontaires et responsabilité pénale d’une personne morale  », Dalloz 

actualité, 29 avr. 2014. 

AUTRES 

-J. Bentham, Anarchical Fallacies,Works, vol. II, Browing. 

-« Limitation à 80 Km/h. Les automobilistes largement opposés à la mesure  », Ouest-France, 10 avr. 

2018, https://www.ouest-france.fr/societe/securite-routiere/limitation-80-km/h-les-automobilistes-

largement-opposes-la-mesure-5685757. 
« À Marseille, des braconniers condamnés à payer 385 000 euros pour préjudice écologique », Le Monde, 6 mars 
2020, https://www.lemonde.fr/planete/article/2020/03/06/a-marseille-des-braconniers-condamnes-a-payer-385-
000-euros-pour-prejudice-ecologique_6032058_3244.html.  
-A. Pouchard, S. Laurent, « Pourquoi Sarkozy a remboursé à l’UMP les pénalités de sa campagne  », 

Le Monde, 3 déc. 2014. 

-Restatement of the Law, second Restatement of Torts, 1979 (Mise à jour mars 2018), Thomson Reuters, 

2018. 

-M.-A. Serf, dite Barbara, « Dis, quand reviendras-tu ? ». 

-J.-J. Urvoas, Présentation du projet de réforme du droit de la responsabilité civile , Discours prononcé 

le lundi 13 mars 2017 à l’Académie des Sciences morales et politiques. 

  

https://www.ouest-france.fr/societe/securite-routiere/limitation-80-km/h-les-automobilistes-largement-opposes-la-mesure-5685757
https://www.ouest-france.fr/societe/securite-routiere/limitation-80-km/h-les-automobilistes-largement-opposes-la-mesure-5685757
https://www.lemonde.fr/planete/article/2020/03/06/a-marseille-des-braconniers-condamnes-a-payer-385-000-euros-pour-prejudice-ecologique_6032058_3244.html
https://www.lemonde.fr/planete/article/2020/03/06/a-marseille-des-braconniers-condamnes-a-payer-385-000-euros-pour-prejudice-ecologique_6032058_3244.html


 

- 756 - 



 

- 757 - 

Index 

Les numéros indiqués correspondent aux numéros de paragraphe.  

 

- A - 

Abandon de famille : 166. 

 

Absence de discernement : 372, 784, 

785, 786.  

 

Abus de droit : 152, 153. 

 

Action : 

- abusive : 38, 152. 

- de groupe : 464 et s.. 

- dilatoire : 151. 

- en défense d’intérêts collectifs : 452 

et s.. 

- en défense de l’intérêt général : 13, 

715. 

- fin de non-recevoir : voir fin de non-

recevoir.  

 

Action publique :  

- déclenchement : 191. 

 

Amende : 

- administrative : 88 et s.. 

- civile : voir amende civile. 

- définition : 24. 

 

Amende civile :  

- assurabilité : voir assurance. 

- attribution : 85 et s.. 

- caractère non-indemnitaire : 47, 118 et 

s.. 

- compétence : voir juge compétent. 

- définition : 81. 

- manifestations : 35 et s..  

- prescription : voir prescription.  

- recouvrement : voir recouvrement. 

 

Argent : 3 et s., 408, 409. 

 

Assurance :  

- amende civile (interdiction 

d’assurer) : 824, 825, 826. 

- découvert obligatoire : 386. 

- effet déresponsabilisant : 379, 380. 

- franchise : 388 

- infraction pénale (interdiction 

d’assurer) : 826. 

- plafond de garantie : 387. 

- responsabilité civile : 377, 378. 

 

Astreinte :  

- bénéficiaire : voire attribution du 

produit de la sanction. 

- compétence : voir juge compétent. 

- généralités : 291. 

- peine privée : 294 et s.. 

- pénale : 292. 

- principes directeurs du droit pénal : 

541.  

- recouvrement : voir recouvrement. 

- responsabilité civile : 327.  

 

Attribution du produit de la 

sanction :  

- amende civile et dommages et intérêts 

punitifs : 84 et s.. 

- astreinte : 182. 

- généralités : 413. 

 

Autorisation de la loi et 

commandement de l’autorité 

légitime : 791. 

 

Autorité parentale : 538, 671, 768, 

772.  

 

- B - 

Bénéfice illicite : voir faute lucrative. 

 

- C - 



 

- 758 - 

Casier judiciaire : 141. 

 

Causes d’irresponsabilité :  

- objective en matière de sanction 

pécuniaire civile : 781, 782, 793.  

- objective en droit pénal : 791. 

- subjective : voir absence de 

discernement. 

 

Cessation de l’illicite : 12, 358, 422. 

 

Clause pénale :  

- caractère punitif : 300 et s.. 

- compétence : voir juge compétent. 

- généralités : 299. 

- origine de la norme sanctionnée : 307. 

- origine de la sanction : 306. 

- principes directeurs du droit pénal : 

541. 

- recouvrement : voir recouvrement. 

 

Commandement de l’autorité 

légitime : 791. 

 

Compétence : voir juge compétent.  

 

Complicité : 790. 

 

Consentement de la victime à 

l’infraction pénale : 192.  

 

Constitution de partie civile :  

- abusive ou dilatoire : 77. 

- déclenchement de l’action publique : 

191, 359. 

- dénonciation calomnieuse : 666. 

 

Contra non valentem agere : 746. 

 

Contrefaçon : 287, 564, 814. 

 

- D - 

Date de cessation des paiements : 834. 

 

Déchéance : 224, 227, 228, 244, 434. 

 

Découvert obligatoire : voire 

assurance.  

 

Déductibilité fiscale :  

- amende civile : 823. 

- dommages et intérêts : 4, 369. 

- sanctions pénales : 4.  

 

Demande et inscription en faux : 28, 

693, 770, 772.  

 

Délit privé : 7, 8, 186, 191. s 

 

Dément : voir absence de 

discernement.  

 

Discernement : voir absence de 

discernement.  

 

Disciplinaire : voir sanction.  

 

Dommage : 

- condition de la responsabilité civile : 

364 et s.. 

- distinction avec le préjudice : 321. 

- écologique pur : voir préjudice 

écologique pur.  

- nécessité : 120, 209, 280.  

 

Dommages et intérêts :  

- expression : 253. 

- évaluation : voir réparation intégrale.  

- punitifs : voir dommages et intérêts 

punitifs. 

 

Dommages et intérêts punitifs :  

- compétence : voir juge compétent. 

- demande : 712 et s. 

- États-Unis : 267 et s.. 

- exequatur : 286.  

- notion : 252.  

- officiels : 287. 

- officieux : voir peine privée.  

- prescription : voir prescription. 

- projets : 278 et s.. 

- Québec : 266. 

- recouvrement : voir recouvrement.  

- Royaume-Uni : 255 et s.. 

 

Droits de la défense : 795 et s.. 

 

Droit pénal sanctionnateur : 11, 168. 

 



 

- 759 - 

- E - 

Enfant :  

- faute : voir faute. 

- représentation : 786.  

- responsabilité des parents : voir 

responsabilité du fait d’autrui.  

- sanction : voir absence de 

discernement.  

 

État de nécessité : 783, 792. 

 

Exequatur : voir dommages et intérêts 

punitifs. 

  

- F - 

Faute :  

- civile : 155 et s., 766. 

- de la victime : 215.  

- déclin : 373. 

- du préposé : 226, 227.  

- infans : 372. 

- intentionnelle : 226, 227, 284, 380, 

397, 576, 775, 776.  

- lourde : 225, 227, 576.  

- lucrative : 67, 86, 279, 464, 478 et s., 

617. 

- objective : 372. 

- pénale : 155 et s..  

- qualifiée : 223 et s., 397, 759, 775. 

- unité des fautes civiles et pénales : 

155.  

 

Fin de non-recevoir : 684. 

 

Force majeure : 782 et s.. 

 

Franchise : voir assurance.  

 

- G - 

Gravité : voir faute (qualifiée).  

 

- H - 

Histoire : 6 et s., 35 et s..  

 

- I - 

Impartialité : voir juge.  

 

Imprudence : 153. 

 

Imputabilité : 784 et s.. 

 

Imputation : 788 et s.. 

 

Indépendance : voir juge. 

 

Indignité successorale : 434.  

 

Infraction :  

- d’intérêt général : 191.  

- d’origine ou de conséquence : 770.  

- de commission ou d’omission : 766 et 

s..  

- continue ou instantanée : 772. 

- formelles, matérielles et obstacles : 

774. 

- simple, complexe ou d’habitude : 771. 

 

Interdiction d’assurer : voir 

assurance. 

 

Intérêt collectif : 454, 455. 

 

Intérêt général : 1, 13, 85, 101, 171, 

185 et s., 314, 322, 328, 455, 503, 715. 

 

Interprétation stricte : voir principe.  

 

- J – 

Juge :  

- compétence : voir juge compétent. 

- de l’exécution : 719. 

- des tutelles : 695, 696, 706, 721, 767.  

- indépendance : 360, 726. 

- impartialité : 144, 360, 689, 701, 704, 

726 et s.. 

- spécialisation : 355. 

 

Juge compétent :  

- amende civile (compétence 

matérielle) : 74, 75, 77, 721 et s.. 

- amende civile (compétence 

territoriale) : 723. 

- astreinte : 719. 

- clause pénale : 719. 
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- dommages et intérêts punitifs : 720. 

 

- L - 

Légalité : voir principe.  

 

Légitime défense : 791. 

 

Lien de causalité : 42, 212, 364, 774, 

782. 

 

Loteries publicitaires : 493. 

 

- M - 

Matière pénale :  

- critères : 527, 528, 529, 530. 

- domaine : 525. 

- notion : 522, 523. 

- Union européenne : 531, 532.  

 

Mesure de sûreté : 552, 562. 

 

Mineur :  

- représentation : 786. 

- voir absence de discernement. 

- voir faute (infans). 

- voir responsabilité du fait d’autrui.  

 

- N - 

Ne bis in idem : voir principe.  

 

Nullité : 12, 13, 207, 218, 219, 345, 

406, 834.  

 

Nullum crimen sine lege : voir 

principe.  

 

- O - 

Objectivation : voir faute.  

 

Officier d’état civil : 36, 46, 75, 767, 

772.  

 

Ordre public : 97, 145, 148, 162, 192, 

308, 377, 487, 541, 561, 715, 753, 797, 

817, 826. 

 

Ordre public international : 286. 

 

- P – 

Peine :  

- caractères : 136. 

- encourue : voir principe (de 

proportionnalité). 

- définition en droit interne : 134. 

- motivation du montant : 819.  

- personnalisation : 814 et s..  

- privative de liberté : 62, 352, 419, 529, 

552, 570, 581, 582, 585, 623, 643, 663, 

829, 830. 

- prononcée : voir principe (de 

proportionnalité).  

 

Peine privée :  

- conceptions : 199 et s..  

- critères : 180 et s., 197, 231, 232, 236, 

238, 240. 

- manifestations et régime : 

 - voir astreinte.  

 - voir clause pénale. 

 - voir dommages et intérêts 

punitifs. 

- nature : 310 et s.. 

- non-pécuniaire : 434 

- officieuse : 1, 13, 123, 130, 214, 322, 

367, 368, 389, 461, 543, 762. 

 

Plafond de garantie : voir assurance. 

 

Pratiques restrictives de 

concurrence : 21, 69, 106, 336, 427, 

449, 534, 615, 710, 723, 725, 741, 788, 

817. 

 

Préjudice :  

- anxiété : 219.  

- écologique pur : 116.  

- moral : 216, 257, 268, 284, 287, 321, 

369, 460, 564, 697.  

- nécessaire :321. 

 

Prescription :  

- des peines : 832 et s..  

- des poursuites : 730 et s.. 

 

Principe :  



 

- 761 - 

- d’interprétation stricte : 342, 482, 604 

et s., 769, 830. 

- de légalité : 93, 125, 161, 328, 342, 

357, 489, 511, 557, 564, 574, 576, 581, 

588, 593 et s., 766, 780. 

- de nécessité de la peine encourue : 631 

et s.. 

- de non-rétroactivité : 548, 589, 601 et 

s.. 

- de proportionnalité de la peine 

encourue : 641. 

- de proportionnalité de la peine 

prononcée (et ne bis in idem) : 654 et s.. 

- du contradictoire : 694, 703, 726, 797, 

798. 

 

- R - 

Recel de communauté ou de 

succession : voir déchéance. 

 

Recouvrement de la sanction :  

- amende : 829. 

- amende civile : 830, 831. 

- peine privée : 828. 

 

Réparation intégrale : 13, 68, 123, 

177, 212, 241, 253, 366, 367, 680. 

 

Responsabilité civile :  

- amende civile ; 106 et s..  

- peines privées : 310 et s.. 

 

Restitution intégrale : 495, 505. 

 

Résultat : 774. 

 

Rétroactivité in mitius : 630.  

 

- S - 

Sanction : 

- ayant le caractère d’une punition : 

548. 

- notion : 2. 

- pécuniaire (spécificités) : 5, 402 et s.. 

 

- T - 

Tentative : 120, 239, 364, 615, 712, 

714, 737, 774.  

 

- V - 

Victime :  

- voir attribution du produit de la 

sanction. 

- voir faute. 

 

 

- W - 

Wergeld : 8. 
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Résumé :  

Les sanctions pécuniaires civiles, en dépit de caractéristiques communes, soulèvent des difficultés variables selon la 

catégorie de sanction considérée. Les astreintes et les clauses pénales, bien qu’elles ne s’insèrent pas aisément au sein des 

catégories juridiques traditionnelles, bénéficient d’un ancrage solide dans le système juridique français et n’aboutissent 

pas, en raison de leur champ d’intervention nécessairement limité, à une remise en cause de la cohérence d’ensemble de 
ce système. À l’inverse, les amendes civiles, en droit positif, et les dommages et intérêts punitifs, en droit prospectif, 

mettent à mal les fonctions et la cohérence du droit civil, et en particulier de la responsabilité civile. Il apparaît que le 

rattachement de ces sanctions à la branche civile de la responsabilité est largement artificiel, ce qui s’explique par les 

objectifs pratiques de leur développement. De ce point de vue, le recours aux amendes civiles ou aux dommages et intérêts 

punitifs s’est révélé nécessaire en raison des insuffisances des autres sanctions dissuasives et répressives ainsi qu’en raison 

de l’inadéquation des principales alternatives envisageables. 

Les mérites pratiques des sanctions pécuniaires civiles ne doivent toutefois pas être exagérés. La soumission 

d’une part importante de ces sanctions aux principes directeurs du droit pénal , que ce soit en application de règles 

européennes ou constitutionnelles, conduit en effet à encadrer leur recours. En particulier, les principes de légalité 

et de proportionnalité des délits et des peines retirent à ces sanctions une part non négligeable de la souplesse 

que leur accorde certains écrits qui leur sont consacrés.  

Par ailleurs, l’étude du régime général des amendes civiles et des dommages et intérêts punitifs a été en partie 
délaissé. Il apparaît, de ce point de vue, que si un régime commun peut émerger sous un angle substantiel, d’un 

point de vue procédural, au stade de l’exercice de l’action ou du recouvrement, les caractéristiques spécifiques à 

chacune des sanctions étudiées interdisent de procéder à une approche commune. Ces différences, tant en ce qui 

concerne la cohérence que l’efficacité des sanctions étudiées, paraissent alors amener à préférer les amendes 

civiles aux dommages et intérêts punitifs.  

 

Mots-clés : Amende civile – Astreinte – Clause pénale – Dommages et intérêts punitifs – Sanction – Responsabilité civile 

– Responsabilité pénale – Principes directeurs du droit pénal – Amende pénale – Amende administrative. 

Abstract: 

Despite common characteristics, civil monetary penalties give rise to issues which differ from one type of sanction to the 

other. Penalties or penalty clauses, although difficult to insert into traditional legal categories, are firmly rooted in the 

traditional french legal system and do not call into question its overall consistency thanks to their narrow scope. On the 

contrary, civil fines in positive law and punitive damages in prospective law question the function and consistency of 

civil law, notably in matters of civil liability. It seems that linking these sanctions to civil liability is widely artificial, such 

a situation being explained by the practical aims which governed their development. In this regard, the use of civil fines 
or punitive damages has been shown necessary due to the others deterrent and punitive sanctions’ insufficiencies and the 

inadequacy of other main alternatives. 

The practical merits of civil monetary penalties should not be overstated as the application of a significant part of them is 

subject to the guiding principles of penal law in application of european or constitutional provisions. In particular, legality 

and proportionality principles deprive the said penalties of an important part of flexibility usually granted by a part of the 

literature.  

Furthermore, the study of the general scheme of civil fines and punitive damages has been partly disregarded. It seems 

that while an overall regime can be elaborated from a substantial perspective, such a goal is not possible from a procedural 

perspective - both at the prosecution and the recovery stages - because of the specifics of the studied sanctions. These 

differences seem to favor civil fines over punitive damages both from a consistent and a practical point of views. 

 
Keywords : Civil fine – Penalty – Penalty clause – Punitive damages – Sanction – Civil liability – Criminal liability – 

guiding principles of penal law – Fine – Administrative fine. 

 


