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LES CAHIERS DE RECHERCHE DE LA FACO 

ÉDITORIAL 

 

 

 

 

Ce troisième numéro des cahiers de recherche de la 

FACO s’attache à la punition. À la croisée de la morale, de la 

philosophie, du droit, de la politique et des sciences humaines, 

la punition est un terme précis mais un concept polysémique et 

une notion polémique. 

 

Maints études, ouvrages et recherches lui ont été 

consacrés. Il en ressort une sanction aux contours inégaux selon 

les contextes historiques et nationaux envisagés. Une approche 

détaillée excèderait les limites du présent cahier. 

Dans le cadre des disciplines juridiques enseignées à la FACO, 

la punition est traitée sous l’angle d’une conduite humaine qui 

met en jeu des normes de prescription, d’autorisation et 

d’interdiction et se retrouve ainsi associée à la justice ou à 

l’institution disciplinaire. 

 

Les présentes contributions s’intéressent donc à la 

punition sous ses aspects variés et sous des référents normatifs 
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et institutionnels contemporains. Elles rappellent qu’il fut un 

temps où la punition célébrait la justice dans sa gloire et 

réaffirmait la souveraineté atteinte par l’exemplarité de la mise 

en scène de la condamnation. Ces contributions proposent ainsi 

des pistes de réflexion sur les fondements, la mise en œuvre, 

l’efficacité et surtout la compréhension d’un terme qui 

paradoxalement n’est plus un terme d’actualité. 

 

 

 

 

Bernard Vivier 

Président de la FACO 
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PARTIE I 

SPLENDEUR ET DÉCADENCE 
 

 

« Malheur à une nation qui, étant depuis 

longtemps civilisée, est encore conduite par 

d'anciens usages atroces !» 

Voltaire, Torture, Dictionnaire 

Philosophique 1764 

 

 

 

Considérée comme un moyen de protection sociale ou 

de promotion de l’exigence morale, la punition contraint celui 

qui a commis une faute. Du latin punire, « châtier » et 

« venger », la punition exprime la souffrance que l’homme doit 

subir pour expier les actes qui l’ont conduit à faire du mal ou le 

mal.  

Durant des siècles, le châtiment valait spectacle et 

éclat : le supplice du corps à l’attention de tous et la luminance 

du pouvoir en place. La peine est ritualisée et le peuple est invité 
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à cette grande fête punitive : châtier certes, nourrir la mémoire 

des hommes aussi, mais surtout manifester sa toute puissance1. 

Il faut attendre l’Europe des Lumières pour que soit dénoncée la 

peine comme un mal rendu pour un mal commis, alors qu’elle 

devrait être avant tout un moyen de protection de la société, un 

moyen nécessaire parce qu’il n’en existe pas d’autres. Dans son 

traité Des délits et des peines, publié pour la première fois en 

1764, Cesare Beccaria2 pose les bases d’une nouvelle réflexion 

du droit de punir et s’attache à démontrer la nécessité du 

principe de proportionnalité des peines. En Europe, la fin du 

XVIIIème siècle est marquée par cet ébranlement philosophique 

qui ne conçoit la peine, indépendamment de la légitimité de 

l’autorité qui la prononce, uniquement s’il peut en résulter 

quelque chose de bon pour la société. 

La formulation et la reconnaissance des Droits de 

l’Homme constituent depuis près de deux siècles un socle de 

principes sur lequel s’appuie la modernisation du droit pénal et 

les avancées sur le droit de punir. Le cérémonial de la peine 

entre dans l’ombre dans la plupart des pays de l’Europe. À la 

scène du crime, il n’y a plus de scène de l’expiation. La punition 

est une laideur qu’il convient de traiter en laideur. Paolo Tibaldi 

                                                      
1 Surveiller et punir, Michel Foucault, Gallimard, 1975. 
2 Philosophe, juriste et criminaliste italien du 18ème siècle. 
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ne subira donc pas le même sort que Damiens. À la délectation 

publique des interminables souffrances de ce dernier pour avoir 

attenté d’un coup de canif à la vie de louis XV, se dressent le 

climat et les pathologies hostiles de l’île du Diable pour celui 

accusé d’avoir comploté contre la vie de Napoléon III. Moins de 

deux siècles les séparent. 

Pourtant, le travail des historiens montre qu’il n’y a pas 

de processus linéaire d’humanisation des peines3. L’évolution 

semble hésitante et parfois à rebours en comparaison du 

déferlement des questions liées aux libertés fondamentales qui 

imprègnent le processus de développement et d’organisation des 

sociétés contemporaines. La punition, un anachronisme ? 

 

 

 

 

  

                                                      
3 Qu’est-ce que punir ?, C. Goblot-Cahen, Hypothèses 2002. Travaux de 
l'École doctorale d'histoire (Université de Paris 1-Panthéon-Sorbonne), 
2003, p. 89-97. 
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La punition : un anachronisme ? 

 

Dominique Héron 

 

 

 

 

La punition n'est plus un terme d'actualité : lorsqu'il est 

utilisé, dans les conversations courantes ou dans les médias, il 

évoque fréquemment une vision des rapports sociaux désuète, 

anachronique, « réactionnaire » qui ne correspondrait plus aux 

aspirations modernes.  

La punition évoque en effet des notions qui ne semblent 

plus faire partie de la civilisation contemporaine : châtiment, 

relégation, exclusion, bannissement. Même les religions sont 

devenues discrètes : le purgatoire n'est plus évoqué, l'enfer 

parfois. L'idée même de punition semble incompatible avec le 

progrès et avec l'extension des droits individuels qui ont marqué 

les XIXème et XXème siècles. La punition évoque le 

renfermement alors que le développement des sciences et des 

techniques affranchit de toute contrainte. 
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Et pourtant, dans son Plan de réconciliation nationale pour les 

banlieues, Jean-Louis Borloo se défend de vouloir punir (« Je ne 

prends pas de plaisir à passer pour le père fouettard de la 

République. » - Avril 2018) mais suggère une Cour d'Equité 

Territoriale pour punir les fonctionnaires ayant des 

comportements trop inactifs ou peu engagés. L'esprit de 

punition est bien présent. 

D'autre part, jamais les sociétés n'ont autant mis l'accent 

sur le respect de principes moraux - la transparence en politique 

par exemple ou le sens de la responsabilité. On parle à juste titre 

d'une forte « judiciarisation » de tous les champs d'activité, qu'il 

s'agisse des relations au travail, de la sphère économique ou de 

la vie politique. Les juges ne puniraient-ils pas ? La punition 

« légale » s'est-elle substituée aux autres formes de punitions ? 

N'est-on pas passé insensiblement de la punition à la sanction ? 

Analysons ce paradoxe et replaçons la punition dans le contexte 

d'aujourd'hui. 

 

La punition a longtemps fait partie du paysage : 

c'était soit l'expression du fatum soit la conséquence d'un acte 

ou d'un comportement qui méritait une punition. 

La mythologie nous en a donné de nombreux exemples : 

Prométhée est éternellement puni pour avoir dérobé le feu aux 

Dieux, Icare est puni de son arrogance puisqu'il a prétendu non 
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seulement voler mais s'approcher du soleil, etc… Les « plaies » 

d'Egypte sont une réponse au comportement de Pharaon. 

La laïcisation des sociétés va faire progressivement 

reculer la punition divine mais l'idée demeure : 

 Les rois de France se déclareront comptables de leurs 

actes devant Dieu mais aussi devant l'Histoire (Louis 

XIV) ; 

 Les fables de Jean de la Fontaine se termineront 

toujours par une morale qui explique pourquoi l'un des 

personnages a été « puni ».  Dans chaque situation, il se 

punit toujours lui-même et il ne porte pas atteinte au 

droit des autres, ce qui est une première esquisse de la 

responsabilité individuelle ;  

 Voltaire verra dans le tremblement de terre de Lisbonne 

(1er Novembre 1755) la confirmation de ses théories sur 

la justice de Dieu. Déjà dans Zadig, il écrira : « Il n’y a 

point de hasard, tout est épreuve ou punition ou 

récompenses ou prévoyance... » 

 Et il s'opposera à Jean-Jacques Rousseau qui 

développera une analyse causale : on ne construit pas 

une ville sur une zone exposée au bord de la mer... 
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La responsabilité pour risque – que la 

jurisprudence reconnaîtra cent cinquante ans après – était née et 

la punition divine n'était plus invoquée. 

 

La punition, au sens classique du terme, subira aussi les 

critiques des philosophes : elle ne sera plus en phase avec les 

idées libérales d'autant plus que les accessoires de la punition ne 

seront plus admissibles, la torture notamment. Le raisonnement 

s'est poursuivi jusqu’à nos jours : les emprisonnements à 

perpétuité ont été remplacés par des détentions longues avec des 

périodes dites de « sûreté » incompressibles et des textes tout 

comme les opinions publiques interdisent les traitements 

dégradants et humiliants (Guantanamo). 

Dans un ouvrage de 1975 (Surveiller et Punir - éditions 

Gallimard), le philosophe Michel Foucault écrit « il y a honte à 

punir ».  

 

On entre alors dans un monde où la punition n'est 

déclenchée que par :  

 Une violation de la loi – c'est le but du Code Pénal 

(1810) ; 

 Une faute morale « inexcusable » violant les principes 

essentiels du bien public. 
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La punition se transforme en sanction, juridique ou morale. Elle 

a un rôle de régulation sociale. Ceux que l'inconscience prive de 

discernement ne sont pas accessibles à une sanction (article 64 

du Code Pénal). 

 

Le premier champ d'observation de cette évolution que 

l'on peut explorer est celui du politique.  

Dans le cadre de l'affaire du sang contaminé, on se souvient de 

la déclaration de Madame Georgina Dufoix – Ministre des 

Affaires Sociales et de la Solidarité Nationale - sur le fait qu'elle 

était « responsable mais pas coupable ».  

La judiciarisation de la vie politique en a décidé autrement. La 

punition n'est plus d'essence divine mais elle a un fondement 

légal. 

La fatalité non plus n'existe plus : les catastrophes 

naturelles appelées à se multiplier dans le cadre des 

dérèglements climatiques imposent la recherche des 

responsabilités, la traçabilité la plus absolue des évènements et 

des poursuites judiciaires adaptées (cas du maire de la Faute sur 

Mer - nom prédestiné -). 

Plus que jamais le principe nulla poena sine legem 

s'applique d'où la multiplication des textes législatifs pour créer 

des incriminations susceptibles de servir de base à des 

poursuites (loi Gayssot en France par exemple). Les historiens 
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rappellent que les condamnations prononcées par le tribunal de 

Nuremberg ont été fondées sur des crimes de guerre - exécution 

de prisonniers en violation des conventions de La Haye 

notamment - et non pas sur des génocides non encore incriminés 

juridiquement.  

 

Aujourd'hui, la menace d'une punition juridique 

concerne toute la classe politique en France. Les exceptions qui 

sont les cas d'irresponsabilité sont très limitées : l'article 26 de 

la Constitution prévoit que les parlementaires peuvent faire 

l'objet de poursuites si le bureau de leur Assemblée donne son 

accord. On a aussi modifié l'article 68 de la Constitution pour 

remplacer la notion de « haute trahison » qui n'avait pas 

d'équivalent juridique par une formule censée être plus précise 

comme le « manquement à ses devoirs manifestement 

incompatible avec l'exercice de son mandat ». On voit que la 

morale côtoie encore le juridique. 

L'impeachment Américain est plus précis : ce sont les 

violations du Code Pénal qui servent de fondement juridique 

même si la dimension morale n'est pas non plus totalement 

absente. 

On reprochait plus à Richard Nixon d'avoir menti que 

d'avoir fait poser des écoutes téléphoniques. Le président 

Madison (1809-1817) disait que l'impeachment permettait « de 
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défendre la communauté contre l'incapacité, la négligence ou la 

perfidie du détenteur de l'autorité suprême ».   

Violation de la loi et faute morale restent donc bien les 

deux justificatifs de la punition : le secrétaire d'État Jérôme 

Cahuzac affirmera son innocence « les yeux dans les yeux »...  et 

l'affaire concernant M. Strauss-Kahn aux États-Unis mettra fin 

à ses ambitions politiques malgré des suites judiciaires limitées. 

Le récent débat sur la confirmation du juge à la Cour Suprême 

Américaine a mêlé aussi les deux aspects : absence de preuve 

mais suspicion morale. 

Aux États-Unis, la procédure du recall - également 

appelé référendum révocatoire - est pratiquée 150 fois par an en 

moyenne avec un résultat positif dans la moitié des cas 

(statistiques de 2011). Le cas le plus célèbre a été l'accession au 

pouvoir d’Arnold Schwarzenegger en Californie suite à un 

recall le 7 Octobre 2003. 

On a connu aussi en France l'appel au vote sanction 

« tous sauf » ou « sortez les sortants » (1956). 

Mais l'ambiguïté est aussi présente à travers ces différents 

exemples : réaction légitime des électeurs en démocratie ou 

populisme ?  

La punition peut aussi être instrumentalisée : en Union 

Soviétique, la théorie de la psychiatrie punitive conduira à 
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l'internement de nombreux dissidents (le mathématicien Léonid 

Plioutch notamment de 1973 à 1976).   

Faire reposer l'appréciation de la faute sur la raison d'État ou sur 

l'opinion publique (« loi de Lynch ») peut déboucher sur des 

punitions très subjectives... 

 

C'est ce que l'on retrouve dans un deuxième champ 

d'analyse : celui des relations internationales. 

Celui-ci a été dominé pendant des siècles par la Realpolitik. On 

punissait par des massacres : de la destruction de Carthage à 

celle de Oradour-sur-Glane.  

Les punitions étaient des actes de souveraineté 

échappant à tout cadre légal comme le blocus continental de 

Napoléon 1er.  

Puis, on a enregistré une évolution identique :  

 Des conventions internationales pour sanctionner plus 

que punir ; 

 Une « conscience universelle » appelant à des punitions 

morales.  

 

L'Organisation des Nations Unies a légalisé les 

punitions : les embargos comme celui qui était dirigé contre 

l'Afrique du Sud sanctionnant la politique d'apartheid ont relevé 

du conseil de sécurité (1977), la création du Tribunal Pénal 
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International a instauré une échelle de peines avec des 

procédures respectant les droits de la défense. 

 

La punition sort du domaine de la vengeance, elle se 

civilise. 

Et pourtant :  

 En décidant de l'embargo sur les ventes d'armes à 

destination d’Israël, le général de Gaulle ne punissait-il 

pas la guerre des 6 jours déclenchée unilatéralement 

ainsi qu'un raid sur l'aéroport de Beyrouth en 1968 ? ; 

 En attaquant l'Afghanistan le président Bush ne visait-

il pas les responsables supposés de l'attaque du 11 

Septembre ? La punition légitime alors le recours à la 

force - surtout si la notion est couplée avec l'appel à la 

légitime défense ; 

 En frappant le régime Syrien pour l'usage d'armes 

chimiques souhaite-t-on lancer un ultime avertissement 

ou procéder par représailles punitives ? 

 

Ces quelques exemples montrent que la loi du Talion garde 

sa vigueur et que la retaliation pour reprendre la formule 

américaine inventée pendant la guerre du Vietnam reste 

d'actualité. On se souvient aussi que loin de régler des questions 
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techniques de frontières, le traité de Versailles a été perçu 

comme un Diktat punitif, avec tout ce qui s'en suivit. 

Et en 1945, les Alliés s'efforceront de ne pas transformer la 

punition de la capitulation sans conditions en une nouvelle 

vengeance. 

On pourrait méditer sur une phrase du dirigeant chinois 

Xi Jiaping à propos d'une éventuelle indépendance de Taiwan 

qui entrainerait « une punition de l'histoire » !  

À côté des conventions internationales, la puissance des 

réseaux sociaux maintient la présence d'une conscience 

universelle qui entend « punir » les excès : légalement si c'est 

possible - traités contre le blanchiment, les paradis fiscaux, le 

dumping anormal, ou par l'opprobre, les dénonciations, les 

boycotts sinon.  

Le droit d'ingérence humanitaire développé par B. 

Kouchner en fait partie. 

Il fait écho à la phrase de Kant » si la conscience 

manque, les crimes commis n'ont plus ni juges ni bourreaux ». 

D'où pour Kant la nécessité de « répressions extérieures » : c'est 

la théorie américaine à l'encontre des « états voyous » qui 

doivent se voir signifier des limites. 
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Il est enfin un autre champ d'application de la 

punition : celui des activités économiques auquel on ne 

penserait pas spontanément.  

On y a d'abord vu fleurir des doctrines mettant en cause 

« l'irresponsabilité » du capitalisme et la nécessité de le détruire 

pour « punir » les « exploiteurs », les « profiteurs » comme 

l'incarnait la pensée marxiste. Dans les années 1930 en Union 

Soviétique, les koulaks sont punis pour s'être approprié des 

terres. L'idée de l'ennemi de classe qu'il faut éliminer va rester 

longtemps une référence : elle nourrira également des discours 

ou des programmes politiques socialistes (la lutte contre les 

« 200 familles » - Léon Blum). 

Et on assistera dans ce domaine à la même évolution 

qu'en politique : on passera progressivement de la punition à la 

sanction - en édifiant un ensemble de règles destinées à protéger 

contre les abus : les lois anti trusts des États-Unis par exemple, 

la protection de la concurrence au niveau Européen, etc… 

On interdira les « comportements punitifs » dans les 

relations du travail : ainsi le lock out (fermeture d'un site de 

production en réponse à une grève) sera dès 1910 subordonné 

par la Chambre Sociale de la Cour de cassation à l'impossibilité 

matérielle de poursuivre l'activité. 
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Cependant la frontière reste ténue : les amendes et les 

retraits d'agrément sont fondés sur des dispositions légales et 

sont susceptibles de recours devant des instances ad hoc 

(comme la juridiction de l'Organisation Mondiale du 

Commerce) alors que la punition est subjective et dépend du 

« bon plaisir » mais quotidiennement les relations économiques 

internationales donnent des exemples de sanctions-punitions 

avec des gels d'avoirs, des listes noires. Le 28 Juillet 2018, les 

28 pays européens ont reconduit pour 6 mois les mesures contre 

la Russie pour l'obliger à cesser d'intervenir en Ukraine tandis 

que le président américain impose des limitations commerciales 

avec l'Iran.  

 

Au terme de l'analyse, on serait fondé à dire que la 

punition - brutale, injuste, subjective - a été progressivement 

remplacée par des sanctions ayant le mérite de la lisibilité et 

aussi de jouer un rôle dissuasif : c’est par l'affichage de 

sanctions très détaillées et toujours appliquées que les maires 

successifs de New-York ont bâti la règle de « la tolérance zéro » 

et ont diminué la délinquance dans la ville.  

« La sanction réintroduit l'autorité » (Hannah Arendt). 
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Mais une nouvelle évolution est en train de se produire : 

le couple punition/sanction au lieu d'être expiatoire ne 

devient- il pas rédempteur ? 

 

De nombreux exemples illustrent ce virage :  

 Dans l'enseignement d'abord : déjà le 

pédagogue Célestin Freinet (1896-1966) écrivait que 

« la punition est toujours une erreur et ne répond jamais 

au but recherché ». L'accompagnement, le coaching, la 

mise en situation, le droit à l'erreur sont en 2018 des 

principes qui au-delà de l'école tendent à caractériser 

toute la vie sociale.  

Un projet de loi sur « un État au service d'une société de 

confiance » a été voté par l'Assemblée Nationale 

Française le 1er Août 2018 : l'erreur commise de « bonne 

foi » ne donnera lieu qu'à des sanctions légères (erreur 

dans la déclaration fiscale par exemple) et des 

procédures de transaction et de médiation vont se 

généraliser ; 

 La politique pénale prend le virage : déjà les travaux 

d'intérêt général mettent en avant la réparation plus que 

l'isolement - punition. Pour la première fois en 1970, la 

loi ne sanctionnait plus l'alcoolisme mais introduisait 

des injonctions de soins ; 
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 La politique environnementale elle aussi, sous 

l'impulsion des Ministres successifs, remplace 

« l'écologie punitive » (Ségolène Royal) par des 

formules plus adaptées et plus efficaces. Le principe du 

« pollueur-payeur » introduit bien l'obligation de 

remettre en état (replanter après déforestation, régénérer 

des sols pollués - Kodak à Sevran.).  

Dans le cadre de la conférence climatique tenue à Paris 

(COP 21- 2015) les pays en développement ont fait 

savoir qu'ils n'accepteraient pas la « punition » 

consistant à limiter leur croissance au nom des 

impératifs climatiques alors que les grandes nations 

n'ont pas eu cette contrainte...  

 

Cette prise de position amène à s'interroger, pour 

conclure, sur l'effectivité de la punition même si elle est devenue 

une sanction réparatrice. 

Dans les sociétés contemporaines - avec la rapidité de 

propagation des idées véhiculées par les réseaux sociaux, la 

légitimité l'emporte souvent sur le cadre légal. Celui-ci est 

naturellement indispensable mais sauf à verser dans un État 

totalement policier, les sanctions doivent faire l'objet d'une 

acceptation sociale. Or, elle est absente s'il y a absence de 

justification. 
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Par exemple, l'interdiction de fumer s'accompagne 

effectivement d'informations transparentes et crédibles sur le 

risque sanitaire. 

Est-ce le cas pour tous les interdits ?  

Pendant longtemps, l'enjeu de la punition/sanction était 

sa proportionnalité aux faits commis selon le principe posé dès 

1764 par Beccaria dans son ouvrage Des délits et des peines. La 

base légale ne se discutait pas.  

Aujourd'hui, l'objectif serait plutôt d'être 

équitable : est- il équitable de faire perdre son emploi à un 

contrevenant qui a dépassé de cinq kilomètres heure la vitesse 

limite sans avoir créé le moindre danger ?  

Si ce type d'analyse se généralisait, dans un contexte de 

sanctions de toute nature, on risquerait d'aller vers des 

punitions/sanctions acceptables et acceptées tandis que d'autres 

susciteraient des mouvements  de rejet comme « les indignés » 

en Espagne ou le Tea Party américain....      
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Le bagne de Guyane 

Christian Lepagnot 

 

 

 

 

Un jour les soldats du Roi 

T’emmèneront aux galères 

Tu t’en iras trois par trois 

Comme ils ont emmené ton père 

Tu auras la tête rasée 

On te mettra les chaînes 

T’en auras les reins brisés 

Et moi j’en mourrais de peine 

Les galériens. Paroles de Maurice 

Druon 

 

Le temps des galères est passé quand le 10 novembre 

1845 lors de l’audience solennelle de rentrée des Cours, le 

procureur général auprès de la Cour royale de Guyane 

déclare : « La transportation réunit tous les caractères essentiels 
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d’une peine criminelle. Elle est préventive et exemplaire (…) La 

peine est réformatrice (…) Le coupable est sauvé, et on lui ouvre 

le chemin du repentir, de la vertu et du bonheur ». Oublié donc 

le rapport critique du marquis de Barbé-Marbois, ancien garde 

des Sceaux sous la Restauration, qui a subi la déportation à 

Cayenne au lendemain du coup d’État de Fructidor, oublié l’avis 

négatif du gouverneur de la Guyane de 1819 à 1823, 

Pierre- Clément Baron de Laussat, qui s’interroge en ces termes 

« Quel est enfin le but du gouvernement ? De peupler ce pays ? 

Mais des gens de cette espèce ne sont bons qu’à le dépeupler. » 

Parfaite anticipation des motifs du décret-loi Daladier de 1938 

qui clôt la transportation en Guyane des condamnés aux travaux 

forcés mais diffère leur rapatriement, effectif de 1946 à 1954. 

 

I - La Guyane, terre de la grande 

punition 

 

Le Second Empire est autoritaire à son origine, la 

Guyane paraît donc un bon choix destiné à vider les bagnes 

portuaires et à éteindre la voix des opposants notoires tels 

Charles Delescluzes ou Paolo Tibaldi condamné pour tentative 

d’attentat contre Napoléon III en 1857. Ils rejoignent la cohorte 

des forçats qui purgent leur peine en vertu de la loi du 
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30 mai 1854 aux termes de laquelle tout condamné à plus de huit 

années de travaux forcés (TF) doit résider toute sa vie dans la 

colonie ; les autres (moins de huit années) seront astreints au 

doublage, soit un séjour en Guyane de la même durée que leur 

peine. 

 

A - Le pourrissoir 

 

Les Iles du Salut où les politiques subissent leur 

déportation sans astreinte aux travaux forcés voient ainsi passer 

329 reclus jusqu’en 1867, 177 reviennent en France au terme de 

leur peine, 17 restent sur place les autres sont morts ou évadés. 

Ceux-là ont eu plus de chance que les bagnards que 

l’administration pénitentiaire disperse dans des camps fermés 

près des fleuves en zones marécageuses, où ils tentent de 

cultiver la banane, la pomme de terre ou la canne à sucre sans 

aucun résultat probant. Le coût de la surveillance et de 

l’entretien de ces établissements expérimentaux situés loin de 

Cayenne au bord de l’Oyapock, ou de la rivière Comté, s’avère 

prohibitif, aussi lourd que le bilan humain. Par dizaines les 

transportés et leurs gardiens souffrent et meurent en quelques 

mois, atteints par la dysenterie, la fièvre jaune, les infections 

contractées en manipulant du bois. En 1855 un soldat de la 

garnison de la Montagne d’argent (secteur de Kaw, aujourd’hui 
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paradis touristique) écrit à ses parents : « Tous les jours il meurt 

2 ou 3 condamnés. Dans ces moments ci, ils sont 500, dans trois 

mois ils seront la moitié ». Le sort des colons libérés ne vaut 

guère mieux, la misère et les fièvres affaiblissent à tel point les 

organismes que les médecins conjurent le gouvernement de 

renoncer au programme de mise en valeur de la forêt par les 

bagnards. Napoléon III persiste, il signe le 16 mars 1860 le 

décret qui crée le « territoire pénitentiaire du Maroni » et 

exprime la volonté officielle de moraliser les condamnés et 

d’inciter les libérés à cultiver des concessions agricoles sur des 

lots de 200 mètres sur 100 ou d’ouvrir des ateliers industriels.  

L’obstination de l’Empereur, saint-simonien convaincu, à 

vouloir que l’homme s’amende en même temps que le sol, lui 

fait soudain en 1867 préférer la Nouvelle-Calédonie à la 

Guyane, d’où ne lui reviennent que des informations 

déprimantes. Les seuls Antillais seront désormais transférés en 

Guyane. 

La chute du Second Empire n’interrompt pas cette 

politique ; le gouvernement d’Adolphe Thiers la confirme en 

déportant des milliers de communards à Nouméa. À bon marché 

l’administration pénitentiaire acquiert des milliers d’hectares 

enlevés aux Canaques qui se révoltent en 1878, sont réprimés et 

assistent impuissants à la mue de leur caillou en terre 

d’expiation. Le risque d’aggraver le ressentiment des 
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autochtones conjugué au coût de cette déportation lointaine 

détourne peu à peu les dirigeants de la IIIème République du 

projet de renforcer la colonie pénitentiaire du Pacifique qui a 

accueilli 20 000 forçats et 4 000 politiques entre 1871 et 1890. 

La Guyane intéresse à nouveau les partisans d’une législation 

plus apte à lutter contre la prédisposition au crime et 

l’accroissement des méfaits commis par ceux qui s’attaquent 

aux riches ou aux institutions qui les protègent. De fait les vols 

à main armée se multiplient lors de la crise financière des années 

1880 en même temps que se répand la propagande anarchiste.  

 

B - La colonie pénitentiaire 
mangeuse d’hommes 

 

Paradoxe : le bagne conçu par de bonnes âmes comme 

un instrument de peuplement de la Guyane grâce au doublage 

évolue au détour des années 1880 vers une sorte d’équarrissoir. 

Les piqûres d’araignée, les fièvres et les punitions infligées aux 

fortes têtes sans oublier les sévices que subissent les plus faibles 

ont tôt fait d’éliminer 10 à 20 % de chaque convoi (moyenne 

annuelle). À ce compte-là la colonisation s’avère un projet 

absurde donnant raison à ses détracteurs à la Chambre. Pour y 

remédier la IIIème République invente une peine qui gonflera 

l’effectif du bagne, la relégation imposée par les juges à ceux 
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qui ont essuyé tantôt deux condamnations graves tantôt quatre 

plutôt bénignes du genre chapardages ou dispute avec un 

gendarme...  

C’est le constat de la hausse des délits et crimes 

conjuguée au péril des attentats anarchistes (le président Sadi 

Carnot est assassiné par Caserio en 1894) qui justifie le 

revirement des politiques en faveur de l’éloignement des 

condamnés du sol national afin qu’ils rompent avec leur famille 

et leur milieu censés favoriser la cupidité, le stupre, la 

violence… Toute une littérature décrivant le criminel endurci 

comme un fatal rejeton de son milieu génétique et social irrigue 

la réflexion des pénalistes qui se réunissent en congrès 

pénitentiaire à Stockholm en 1878 et débattent de la théorie du 

« criminel-né » défendue par Cesare Lumbroso. 

 Ces travaux qui inspirent l’œuvre d’Emile Zola se 

trouvent à l’origine de la loi du 27 mai 1885 : elle invente une 

peine accessoire, la relégation hors du territoire national à 

l’encontre des récidivistes. L’article 2 détaille tous les cas 

pendables qui valent aux condamnés un châtiment bien plus 

lourd que 4 mois de prison : l’exil définitif ou temporaire au 

bagne. Le ou la récidiviste qui aura mérité quatre condamnations 

même légères de plus de trois mois de prison entre dans la 

catégorie punissable de la relégation ; les voleurs à la tire, les 

mendiants, les vagabonds comme ceux qui tirent profit de la 
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prostitution illégale composent une cible misérable pour les 

juges des tribunaux correctionnels appelés à trancher des vies à 

peine entamées et à séparer des familles. Une telle clientèle 

évaluée à 2 000 par an justifie alors que les « opportunistes » au 

pouvoir rouvrent les bagnes de Guyane, contre l’avis de 

Clemenceau et des radicaux-socialistes sceptiques sur la 

rédemption possible d’individus qu’on va déraciner et mettre en 

situation d’infériorité physique face aux criminels endurcis 

pensionnaires du bagne.  L’application de la loi ne relève pas du 

ministère de la Justice mais de celui des Colonies investi en 

1889 du choix des lieux de la relégation ; il opte pour la Guyane 

car le gouverneur de la Nouvelle-Calédonie veut fermer « le 

robinet d’eau sale ». En 1893, 1 022 condamnés (611 transportés 

et 411 relégués) embarquent vers la Guyane contre 281 vers 

Nouméa, en majorité des relégués. Cinq ans plus tard les rives 

du Maroni et les Iles du Salut accueillent la totalité des 

transportés et des relégués. Dans quelles conditions ? 

Une fois les bagnes de Brest, Toulon et Rochefort 

fermés, le départ pour la Guyane s’organise à l’île de Ré où la 

citadelle concentre pendant quelques jours la lie de la nation ; 

les familles et plus tard les photographes guettent l’heure de 

l’embarquement avides d’un spectacle qui ressemble à la chaîne 

des condamnés massés dans des charrettes pour traverser les 

villes jusqu’aux ports de destination. Déjà vêtus de l’uniforme 
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de leur état selon qu’ils sont transportés ou relégués, les 5 à 600 

proscrits et le groupe des femmes qui ont préféré purger leur 

peine outre-mer passent trois semaines en mer dans les soutes 

de l’un des trois vapeurs utilisés par la Compagnie nantaise de 

navigation, le Ville de Saint-Nazaire de 1891 à 1900, la Loire 

de 1900 à 1915, la Martinière de 1921 à 1938. Le temps de la 

traversée se rallonge quand des condamnés arabes montent à 

bord à Alger, il paraît certainement interminable à ces passagers 

retenus dans des cages, en proie au mal de mer, mis au fer pour 

un rien, arrosés d’eau bouillante en cas d’indiscipline collective. 

Un voyage par an suffit à combler le besoin d’effectifs d’un 

bagne qui de toute façon ne sert à rien sur le plan économique 

ou si peu comme le dénoncera Albert Londres en 1924 (20 kms 

de route au bout de 25 ans de labeur). Au retour les vapeurs et 

les autres bateaux affrétés par la marine nationale font escale à 

Fort-de-France et se chargent de produits tropicaux, manière de 

renouer avec le commerce triangulaire. À Cayenne, à Saint-

Laurent du Maroni ou aux îles du Salut, les dockers se recrutent 

parmi les bagnards complices des surveillants qui y trouvent des 

occasions de marchandage. 

Aujourd’hui la visite des lieux trouble le jugement. L’île 

Royale (28 ha) offre au regard un spectacle enchanteur, eau 

turquoise, climat rafraîchi par la bise, végétation luxuriante des 

cocotiers, maisons des surveillants transformés en résidences 
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luxueuses des ingénieurs du centre spatial de Kourou, caserne 

devenue un restaurant ; la rénovation de l’hôpital est en cours 

pour en faire un musée. Restent en l’état les locaux 

d’internement, cellules et dortoirs dotés d’une barre de justice à 

laquelle s’attachent les pieds des forçats ; subsistent en bord de 

mer les empierrements et la piscine des bagnards datant du 

Second Empire, près de laquelle rôdent les requins qui ont peut-

être gardé en mémoire le festin offert par les cadavres des 

forçats. 

Quand nous l’avons visité un gendarme prévenait les 

nageurs à l’approche des squales. Au XIXème siècle, l’île Royale 

complètement défrichée sert de lieu de punition aux condamnés 

à mort dont la peine est commuée et aux forçats maudits à 

perpétuité. À quelques encablures, l’île Saint-Joseph (18 ha) 

abrite le bagne des bagnes, véritable prison de 60 cellules sans 

ouverture autre que les barreaux qui font office de plafond. Un 

guichet sert de passe-plat, le silence imposé détruit rapidement 

l’esprit puis le corps. Seznec sera sauvé de justesse par le 

médecin. Rendue célèbre par la captivité du capitaine Dreyfus, 

la petite île du Diable proche de l’île Royale à laquelle la relie 

un câble transporteur, a servi de léproserie avant de retenir 

l’illustre capitaine en 1895 dans une case. On y envoie en 1908 

l’enseigne de vaisseau Ullmo condamné pour trahison (c’était 

vrai) et les déportés politiques. Peu accessible par mer, l’île 
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constitue un enclos parfait et une antichambre de la mort (celle 

de Dreyfus était espérée au terme de cinq années). Ces îles du 

Salut acquièrent vite une réputation détestable auprès des 

bagnards et du personnel de la « tentiaire » car on y est cloîtré 

et plus exposé qu’ailleurs aux épidémies qui se développent en 

vase clos, comme l’atteste le cimetière des enfants qui jouxte un 

hôpital à la réputation sulfureuse car les chirurgiens opèrent 

volontiers les crânes pour y trouver la preuve de prédispositions 

du cerveau des condamnés au crime. 

En fait c’est sur le continent sud-américain que le bagne 

s’incruste et confère à la Guyane une image de marque 

terrifiante au grand dam des guyanais de souche. Après la fièvre 

de l’or et du sucre, la colonie trouve sa ressource dans le martyre 

des damnés de la terre. 

 

II - L’administration pénitentiaire (A.P.), 

une machine à sélectionner et à broyer 

les corps (1880-1920) 

 

A - L’extension du pénitencier : plus 
de 300 sites sur le littoral et en forêt 

 

À Saint-Laurent même où réside le directeur de l’A.P., 

les forçats édifient une caserne-prison aujourd’hui en voie de 
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réhabilitation dénommée le « camp de la transportation » et tout 

autour des cases où les bagnards survivent en accomplissant des 

tâches proches de leur métier (en 1914, on y compte 128 

maçons, 38 plombiers etc…). Les relégués vivent sans entraves 

à Saint-Jean-du-Maroni, les pestiférés sont regroupés au camp 

de l’île Saint-Louis. En forêt, ici ou là, s’ouvrent des chantiers 

inutiles où les incorrigibles coupent du bois et meurent, comme 

dans la clairière de Charvein. La régularité des flux conduit 

l’administration pénitentiaire à faire construire par les forçats 

des bâtiments en dur, un hôpital, une église, un marché couvert, 

une gare affectée aux liaisons avec Saint-Jean. La petite ville n’a 

qu’une municipalité, celle désignée par le gouverneur parmi les 

cadres de l’A.P. Certes, on ne vote pas à Saint-Laurent mais on 

peut y conquérir une relative liberté d’aller et venir et même 

accéder au statut de relégué individuel qui permet d’échapper au 

travail forcé et d’obtenir une concession agricole au fil des 

défrichements, toujours à recommencer du fait de la vitalité de 

la végétation et du peu de moyens mécaniques. 

En 1896 l’effectif pénal de Saint-Laurent atteint son 

apogée, 1 442 condamnés dont 442 astreints à résidence à temps 

ou à vie. Si la plupart des métropolitains savent lire et écrire, 

conséquence de l’école obligatoire, les africains et les asiatiques 

sont à 90%  analphabètes, ils forment 30% des condamnés. Au 

total très peu d’entre eux ont la possibilité de retourner au pays 
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une fois la doublure achevée (les condamnés à moins de 8 ans 

de TF) car les libérés doivent acquitter le prix de leur billet de 

retour. À cette plèbe - sauf exception la classe moyenne est 

introuvable au bagne - il faut ajouter les femmes condamnées 

qui optent pour l’exil en Guyane ou qui sont astreintes à y subir 

leur peine par le juge. L’expérience peu concluante sous le 

Second Empire se poursuit donc après le vote de la loi de 1885 ; 

environ 500 femmes rejoignent Saint-Laurent sans autre 

perspective que d’épouser un condamné et de bénéficier à sa 

libération d’un coin de terre. Confiées à la surveillance des 

sœurs de Saint-Joseph de Cluny, vouées à des travaux de 

couture, elles dépérissent sous les coups du mari ou sous l’effet 

de la misère ambiante ; la mortalité des enfants nés de ces 

couples dépasse la moyenne nationale, 101 enfants sur 379 

survivront et quitteront la Guyane. L’échec de l’expérience 

entraîne la suppression en 1907 de la relégation des femmes.    

Meilleur est le bilan de la transportation du millier d’arabes 

d’Algérie appréciés par le commandement pour leur ardeur au 

travail agricole, et leur adaptation aux Codes du bagne au point 

qu’ils se voient promus au statut de « porte-clefs », gardiens 

auxiliaires en mesure de rendre la vie difficile aux détenus car 

ils prêtent main-forte aux surveillants et en sont diversement 

récompensés. Les bagnards « blancs » les haïssent comme ils 
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détestent les relégués « pieds de biches » bien vus de la 

« tentiaire ».  

 

B - La punition d’abord, la guérison 
ensuite 

 

C’est la captivité du capitaine Dreyfus qui polarise 

l’attention de la presse française et internationale et confère à la 

Guyane son image repoussante. Alors que la révolte des 

anarchistes du 22 octobre 1894 a reçu peu d’échos (une dizaine 

de morts abattus par les surveillants), le sort d’Alfred Dreyfus 

inspire les commentaires les moins bien informés. Le Petit 

Journal en septembre 1896, neuf mois après sa condamnation à 

la perpétuité, dénonce le coût de sa détention solitaire à l’île du 

Diable depuis mars 1895 et le fait qu’il prenne du poids. Après 

des rumeurs d’évasion, l’administration s’emploie à durcir son 

régime : isolement total dans une case obstruée, chevilles 

entravées la nuit, courrier ouvert, surveillance tatillonne d’un 

garde jour et nuit ; un médecin lui prodigue des soins lors de sa 

dépression de 1897, il retrouve sa vigueur en novembre 1898 à 

l’annonce de sa demande de révision jugée recevable par la Cour 

de Cassation. Il quitte l’île du Diable en juin 1899, sauvé par la 

lecture et la correspondance de sa femme. Devant ses juges à 

Rennes la vérité ressort. Victor Basch qui assiste au procès le 
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décrit comme « décharné, à bout de forces, miné par des 

fièvres ». 

Gestionnaire de près de trois cents sites entre Cayenne, 

les îles et le Maroni l’administration du bagne ne parvient pas 

au détour du XXème siècle à faire face à ses obligations. Placé 

sous la tutelle théorique du gouverneur qui ne manque pas une 

occasion de critiquer sa gestion, le directeur de l’établissement 

pénitentiaire dépend en 1894 du nouveau ministère des colonies 

et peine à renouveler un personnel de 500 gardiens d’origine 

civile ou militaire (réservistes), mal payés, recrutés sur des 

critères simples (savoir lire et écrire). L’anarchiste Liard-

Courtois auteur de Souvenirs du bagne 1903 en veut 

particulièrement aux surveillants corses, nombreux à avoir suivi 

cette filière sous Napoléon III et réputés, dixit ce déporté 

politique, pour leur « férocité ». À la fermeture du bagne en 

1947 un tiers des surveillants sont insulaires, proportion 

normale dans l’univers colonial. 

Faute d’encadrement car les fièvres dépeuplent la 

hiérarchie comme la chiourme, le corps des surveillants use et 

abuse de la manière forte pour se faire craindre et obéir. Le 

règlement de 1854 valable jusqu’en 1938 couvre le 

comportement souvent arbitraire des surveillants puisqu’il 

impose aux forçats d’accomplir « les travaux les plus pénibles 

de la colonisation ». Sont particulièrement visés les condamnés 
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de la troisième classe, incorrigibles ou « déveinards » qu’une 

commission a sélectionnés avant leur départ de l’île de Ré. 

Ceux-là, mal nourris de surcroît, usent leurs muscles à drainer 

des marécages, couper du bois, tracer la route n°1 (Cayenne-

Saint-Laurent). S’ils refusent d’obéir, ils risquent l’enlèvement 

du chapeau qui entraîne la mort par insolation ou suite à la 

morsure des serpents qui leur tombent sur la tête. La plupart 

travaille à moitié nus et en sabots (ils ont vendu leurs 

chaussures). Ceux de la deuxième classe participent aux 

chantiers agricoles et aux travaux publics urbains ; quant aux 

chanceux de la première classe, ils bénéficient de détachement 

auprès de familles locales et de fonctionnaires ou servent dans 

l’administration qui a repéré leurs capacités ;  certains  d’entre 

eux, une fois libérés, dédaignent de se muer en colons agricoles 

pendant leur doublure et proposent leurs services à l’A.P. 

notamment les «  garçons de famille » au sort envié par toute la 

deuxième et troisième classe mais aussi les ouvriers d’art, les 

cuisiniers, les infirmiers qui alimentent un commerce de leurs 

rapines et corrompent les gardiens. La quinine fait l’objet d’un 

marché noir connu de tous. 

Les fautes les plus graves se payent cher : le Tribunal 

Spécial Maritime qui siège à Saint-Laurent a droit de vie et de 

mort sur les bagnards, sanctionnés par l’envoi sur un chantier 
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mortifère (Charvein) ou exécutés dans la cour du Camp de la 

transportation (environ deux ou trois têtes tranchées par an). 

Le quotidien de la vie des détenus ne suscite guère de 

compassion chez les gardiens qui craignent pour leur vie s’ils 

s’avisent de punir les caïds qui se rendent maîtres des dortoirs 

et des cases ; les viols et les sévices restent donc impunis.  À 

Cayenne, à Saint-Laurent circulent des histoires de révoltes dans 

les chantiers, dont les gardes ont fait les frais, avant que l’ordre 

ne soit rétabli par les tirailleurs sénégalais.  Quant à s’évader, à 

faire « la belle », l’aventure est impossible à partir des îles, 

aléatoire en embarquant à l’embouchure du Maroni et en 

laissant dériver son canot jusqu’au littoral de la Guyane 

hollandaise. Malheur à ceux qui tentent de s’échapper par la 

forêt, ils sont vite attrapés par les Bonis, tribu stipendiée à cet 

effet par la direction du bagne. Des tentatives réussissent ou 

échouent par mer ; ils sont 156 en 1899, 250 en 1906 à ne plus 

réapparaître au bagne, noyés ou accueillis en Colombie au sein 

de la pègre locale. Les « repris d’évasion » qui n’ont pas été 

abattus par les Bonis pour la prime finissent leur vie dans la 

prison de l’île Saint-Joseph ajoutant ainsi leur matricule à la 

statistique des 15% de détenus morts chaque année de « misère 

organique » ou « d’usure organique ». On peut comprendre le 

succès entre les deux guerres de la chanson « La Belle » de 

Lucienne Boyer sur des paroles d’Albert Londres : 
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« Pour la liberté, les requins 

Auront notre chair de coquins 

Et dans la forêt solennelle 

Où la mort sonne à chaque pas 

Même lorsque tu ne viens pas 

C’est toi qu’on adore, la Belle ! » 

 

Officiellement tout est en ordre. Edmond Henri, 

inspecteur des colonies écrit dans son rapport de 1912 : « s’il est 

permis de regretter que le relèvement moral des condamnés n’ait 

pas été mieux obtenu et que la colonisation n’est pas davantage 

été aidée, il n’en reste pas moins que le double but essentiel de 

la loi de 1854 a été atteint » (l’expiation du crime et la 

préservation de la société). À lire la presse de la métropole à la 

veille de 1914, le bagne constitue une sorte de havre somnolent 

où l’on feint de travailler, où l’on gaspille l’argent public à 

entretenir une population de sac et de corde qui mérite la 

guillotine. Si les guyanais versent leur sang au front, point les 

bagnards, oubliés, car les convois s’arrêtent en 1915 sous la 

menace des torpillages. En 1919 les langues se délient, la presse 

américaine informée par les évadés, stigmatise les maltraitances 

commises dans cet enfer vert érigé au nom de la République.  En 

1920 commence une ère nouvelle marquée par l’expansion des 
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médias et la plus grande facilité des voyages Outre-Mer. Le 

gouvernement est mis au défi de transformer la colonie 

pénitentiaire en lieu de réhabilitation. 

 

III - La lente extinction du bagne (1920-

1947) 

 

L’alternative est simple : comment remédier aux 

défauts d’une prison à ciel ouvert décriée par des plumes 

brillantes ou comment la fermer sans se mettre à dos les 

partisans d’une lutte sans merci contre le crime ?  La république 

parlementaire laisse moisir les choses et les hommes jusqu’en 

1938 puis le régime de Vichy durcit le sort des punis. Aux 

dirigeants de la IVème République, et en particulier à Gaston 

Monnerville, élu de la Guyane et ministre de l’Outre-Mer, 

revient la charge de libérer son pays du fardeau de la 

transportation et de la relégation. 

 

A - Cayenne, « cette mine d’or » 
offerte aux grands reporters, dixit 
Jean Prouvost magnat de la presse 

 

La fin du conflit en 1918 ne signifie pas la paix civile, 

au contraire ; le relâchement moral consécutif à cinq années de 
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mobilisation et de surveillance accentue les penchants criminels 

des voyous, des trafiquants, des proxénètes et autres brebis 

galeuses. Confronté à la surpopulation carcérale, dès 1921, le 

ministère de la Justice organise la reprise des convois et affecte 

un nouveau vapeur « La Martinière », une prise allemande qui 

transporte 700 condamnés et peut s’ancrer à Saint-Laurent du 

Maroni sans procéder à l’habituel transfert des condamnés sur 

de petits navires dans la rade des îles du Salut. Le moment est 

propice car du fait de la mortalité, des libérations et des grâces, 

la population pénale de la colonie s’est réduite de 6 000 à 2 500 

entre 1913 et 1921. Pas moins de quatre convois en 1921 suivis 

de deux autres en 1922, de trois autres en 1923 débarquent 5 400 

hommes dans les ports de la Guyane, en majorité des condamnés 

aux travaux forcés. 

Ce mouvement et la curiosité qu’il suscite à l’île de Ré 

fournissent la matière à une enquête du Petit Parisien sur le 

bagne confiée à Albert Londres ; le journaliste âgé de 40 ans a 

réalisé des reportages sur le front qui lui confèrent assez de 

prestige pour obtenir les autorisations indispensables. Ce qu’il 

révèle quotidiennement en 26 articles touche un public énorme, 

le journal tire à un million d’exemplaires. Albert Londres 

interroge les forçats et les gardiens, inspecte les lieux et 

n’épargne au lecteur aucun détail sordide sur les conditions de 

vie et de travail des condamnés. Le reportage devient un livre 
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« Au bagne ». À la suggestion du reporter le plus célèbre de 

l’époque d’affermer le bagne à une société privée ou de le placer 

sous l’autorité de l’Armée, le ministère de la Justice ne donne 

pas suite mais procède en juillet 1925 à une relative 

humanisation des règlements en vigueur. Le doublage est 

maintenu, la nourriture améliorée mais le principe demeure 

d’une punition suivie d’un séjour obligatoire dans la colonie ; 

un bagnard montre son tatouage à Albert Londres : « le passé 

m’a trompé, le présent me tourmente, l’avenir m’épouvante ». 

De fait, le sort du libéré sans pécule est pitoyable dans une 

colonie de 25 000 habitants habitués à embaucher les forçats en 

cours de peine pour toutes sortes de tâches. Les élus du territoire 

demandent qu’on les débarrasse de cette population 

marginale et encline à la violence faute de trouver un emploi à 

Cayenne, la plus peuplée des communes (11 000 habitants). La 

République abaisse le couvercle sur la marmite guyanaise car 

elle magnifie en 1931 l’expansion de son empire et la popularise 

à l’occasion de l’Exposition coloniale de Paris (6 millions de 

visiteurs). Le bagne sert même d’exutoire à la répression des 

nationalistes mêlés aux condamnés de droit commun. Plus de 

3 500 Arabes et 500 Indochinois sont extraits des prisons de leur 

pays entre 1930 et 1936 afin de subir leur peine de travaux 

forcés dans les clairières de la forêt amazonienne. À l’intention 

des Vietnamiens, le gouverneur en détache un morceau, près de 
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Cayenne, « le territoire de l’Inini » censé offrir des possibilités 

agricoles. On promet à ces déportés politiques survivants du 

bagne de Poulo-Condor au large du Viêt-Nam qu’ils pourront 

accueillir leurs familles au terme de leur peine. Les restes 

actuels de ce chantier forestier dit de la Crique Anguille, à 

l’abandon mais accessibles aux randonneurs, confirment la 

théorie du rendement médiocre du travail forcé, quelques rails 

étroits qui ne mènent nulle part et des cellules en ciment d’une 

étroitesse inouïe (1 mètre carré) pour les punis. Bien sûr aucune 

famille n’a rejoint ces expatriés. Il en ira tout autrement du 

transfert des paysans Mong du Laos en Guyane en 1975, 

complète est alors la réussite de l’acclimatation de ces asiatiques 

à la forêt équatoriale et remarquable leur intégration 

économique (culture et commerce de légumes). 

En 1935, il n’y a plus guère que la direction 

pénitentiaire pour croire à sa mission réparatrice et civilisatrice 

au point qu’elle interdit sa remise en cause et favorise une 

contre-propagande, y compris aux États-Unis (les articles de 

Mac Gowan du New-York Times vantent le confort du camp 

Saint-Jean dit Saint-Juan les pins).  Les photographes et les 

journalistes, détestés des surveillants sont mis à l’index en dépit 

des autorisations officielles. Survient en 1936 la victoire du 

Front Populaire, les partisans de la fermeture du bagne font 

aussitôt le siège de Léon Blum. 
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B - Une liquidation à contre cœur 
(1947) 

 

Jamais les circonstances n’ont paru aussi favorables aux 

journalistes qui ont enquêté sur place, aux anciens médecins du 

bagne et aux dirigeants de l’Armée du Salut engagés depuis les 

années vingt dans une sorte de lobby anti-Cayenne. S’il est aisé 

de libérer des Indochinois et des Arabes rapatriés dès 1937, le 

retour en métropole des bagnards comporte davantage de 

risques. Le Front Populaire craint de passer pour laxiste aux 

yeux d’une opinion influencée par des médias tenus 

majoritairement par la droite. De tous les lobbyistes, c’est le 

major Charles Péan de l’Armée du Salut qui se montre le plus 

obstiné avec le soutien des églises protestantes, qui financent en 

1928 une ferme pour accueillir les libérés à Montjoly, actuelle 

banlieue chic de Cayenne. Le député Gaston Monnerville 

dépose une proposition de loi dès 1933 en vue de fermer ce 

bagne qui fait honte à la France car le Brésil, le Venezuela et la 

Colombie imputent aux évadés des violences commises sur leur 

sol. 

Léon Blum réunit une commission ad hoc qui conclut 

son rapport au début de 1938 en termes ambigus : « il semble 

donc vain d’attendre un amendement des condamnés par leur 

labeur dans la colonie pénitentiaire. Le bagne disparaîtra par 
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extinction et la Guyane pourra ainsi s'adapter progressivement à 

une nouvelle économie. Il ne saurait être question de ramener en 

France les condamnés déjà transportés ».  Edouard Daladier 

hérite du ministère des colonies après la chute du cabinet Blum 

en avril 1938, il est radical-socialiste et exprime son accord avec 

le président de la Chambre Edouard Herriot rallié au camp des 

anti-Cayenne mais, élu du Vaucluse, il écoute les avis d’un 

monde rural très remonté contre les délinquants. Le décret-loi 

du 17 juin 1938 abolit certes la transportation « la peine de 

travaux forcés est subie dans une maison de force » mais ne dit 

mot de la relégation. Quant au sort des transportés, il est prévu 

de les frapper d’une interdiction de séjour égale à leur peine ou 

de vingt ans pour les plus lourdement condamnés. Toute forme 

de rapatriement est donc repoussée à plus tard. Un convoi de 

667 relégués accoste fin 1938 à Saint-Laurent ; parmi eux 58 

algériens, « honteuse et pitoyable cargaison », écrit Albert 

Camus choqué par le regard curieux des élégantes venues 

assister au spectacle. 

Aux forçats libérés ou en cours de peine, la guerre qui 

éclate en septembre 1939 impose d’abandonner tout espoir de 

rejoindre la France pour autant qu’ils ne l’aient jamais entretenu. 

Certains d’entre eux en conçoivent un désespoir tenace, tel 

Guillaume Seznec condamné par la Cour d’assises en novembre 

1924 aux travaux forcés à perpétuité sur le soupçon d’avoir tué 
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son associé pierre Quéméneur dans une affaire de ventes de 

voitures américaines et de promesse de vente d’un bien 

immobilier. Le procès intéressa l’opinion à cause de ses zones 

d’ombre (le cadavre introuvable et des rumeurs d’accointance 

politique), cette célébrité valut à Seznec une captivité à l’île du 

Salut aggravée suite à une évasion ratée par un passage dans les 

geôles de l’île Saint-Joseph dont il est extrait à moitié mort. Le 

directeur de l’A.P. le prend alors en sympathie et l’affecte au 

sémaphore de l’île. À l’inverse du cas du capitaine Dreyfus, les 

gens de l’A.P. le tiennent pour victime d’une erreur judiciaire, 

ce qui lui sauve la vie car les privations consécutives à l’arrêt 

des liaisons avec la Guyane en 1940 effacent le peu 

d’amélioration ressenti par la colonie pénitentiaire en 1936. 

L’amiral Robert, haut-commissaire nommé par Vichy, 

a toute autorité sur les Antilles et la Guyane ; il prescrit 

l’autosuffisance du bagne et le resserrement des condamnés. La 

mortalité atteint un pic chez les relégués en 1942 (46% de 

l’effectif) et 1943 (36%). En mars 1943, l’éviction du 

gouverneur Veber nommé sous Vichy suit de peu l’arrivée de 

l’armée américaine qui embauche les bagnards et les paye bien 

sur le chantier de l’aéroport Rochambeau, dont Henri Cherrière 

dit Papillon s’évade facilement. Le Comité français de 

Libération nationale persiste en février 1944 à appliquer le 

décret Daladier en maintenant les structures du bagne, attitude 
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jugée intolérable par Washington qui exige la fermeture et le 

rapatriement.  C’est à Charles Péan de l’Armée du Salut que 

revient la charge en avril 1946 d’organiser l’évacuation du 

bagne hors d’une colonie devenue un département français. 

L’aide américaine s’avère précieuse pour nourrir plus d’un 

millier de transportés et 2 000 libérés dont 800 arabes, tous 

rassemblés à Saint-Laurent en attente de bateaux pour la 

Martinique. Les convois s’échelonnent de juillet 1946 à août 

1953 vers Marseille, Alger ou Bordeaux. L’Armée du Salut paie 

le billet de ceux qui n’ont rien dans leur besace. Les condamnés 

en cours de peine achèveront leur peine en métropole. 

Leur départ et celui des fonctionnaires crée du 

mécontentement chez bon nombre de guyanais intéressés au 

fonctionnement du bagne : Gaston Monnerville est battu aux 

élections de novembre 1946. La population de 25 000 habitants 

perçoit soudain ce qu’elle doit aux bagnards : outre le nettoyage 

des rues, une route, un chantier naval, des fournitures de bois, 

de viande, de légumes, une usine électrique sans oublier les 

belles peintures du faussaire Lagrange. Ingrate, elle ne les 

reconnaîtra jamais comme des habitants à part entière ; pas une 

de leur tombe n’est creusée dans le cimetière de Cayenne et 

pourtant ils sont 52 000 transportés, 16 000 relégués et 700 

femmes à avoir sué sang et eau au service de la seule colonie 

française située en Amérique du sud. De punis et réprouvés 
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qu’ils étaient, ils se sont mués en hommes de peine, attendant en 

vain qu’on s’intéresse à leur sort. C’est aujourd’hui le cas avec 

les monographies sur les bagnes de Pierre Dufour, de Michel 

Pierre, de Marion Godfroy. La mise en valeur du patrimoine de 

la « pénitentiaire » par le conseil départemental et le centre 

spatial fait naître chez les Guyanais qui en sont coutumiers le 

rêve d’un nouvel eldorado, celui de l’afflux des touristes mais 

rares sont les poètes à partager ce rêve. 

 

« D’puis le temps que j’attends ma r’mise de 

peine 

Y a de la gangrène dans mes souv’nirs 

Vaut mieux en finir quand ça traîne 

J’ai pas envie d’moisir ici 

Cayenne, c’est fini 

Cayenne, c’est bien fini. »  

 Paroles de Jacques Higelin. 
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The Death Penalty in the United States of 

America 

Martine Jackson 

 

 

 

 

The first records ever found about the death penalty in 

the USA date back to the 1600’s. Captain George Kendall was 

shot in the British colony of Jamestown, Virginia, for being a 

Spanish spy. Later, at the time when they signed the Declaration 

of Independence (1776), Dr Benjamin Rush, who founded the 

Pennsylvania Prison Society, Benjamin Franklin and William 

Bradford (then Attorney General in Philadelphia) all believed 

that the death penalty actually increased criminal behavior 

rather than being a deterrent. Pennsylvania was the first state to 

consider keeping the death penalty only for first degree murder 

in 1794. 

In the Nineteenth century, many states were in favor of 

abolishing it and finding more humane treatments for criminals. 

Some actually went ahead, such as Rhode Island or Wisconsin 

or only administered capital punishment for capital offenses. 
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This move dwindled during the Civil War, but soon afterwards, 

new methods of execution became frequently used, i.e. the 

electric chair (New York – 1888), and their number increased. 

During the first half of the 20th century, there was a period of 

“progressive” reforms. Some of the states that had outlawed the 

Death Penalty or limited it to certain crimes, i.e. treason, 1st 

degree murder before 1917, reinstated it after the Russian 

Revolution and WW1, and Nevada, for example, decided to 

adopt lethal gas (1924) as it was considered to be a more humane 

method. 

During the Prohibition era and The Great Depression, 

the Death Penalty was claimed to be a most needed social 

deterrent. Thus, in the 1930’s, there were more executions in the 

US than at any other time in American history. 

During the 50’s and 60’s, many death penalty cases were 

appealed by various civil rights movements (The NAACP, for 

instance) and in the 50’s, the number of executions dropped by 

nearly a half. 

 

The 1960’s also saw a questioning of the legality of the 

Death Penalty, considering it as unconstitutional under the 8th 

Amendment as a “cruel and unusual” punishment. The Supreme 

Court had to deal with many court cases in the late 60’s and 70’s 
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such as US v. Jackson (1968), or Witherspoon v. Illinois (1968) 

and Ralph v. Warden (1970). 

On June 29th1972, the Supreme Court voided 40 death penalty 

statutes after “Furman v. Georgia”. Consequently, 629 inmates 

on death row saw their sentences altered and suspended. The 

Supreme Court, however, had to give individual states in favor 

of the Death Penalty, the option of making new laws. Sentencing 

guidelines were established to allow for mitigating factors to be 

introduced when sentencing. These guidelines were approved 

by the Supreme Court in Gregg v. Georgia (1976). States such 

as Florida, Georgia or Texas quickly enacted new laws that were 

now constitutional. Therefore, the Death Penalty was reinstated 

in their states. In 1977, 32 states had legal death penalty statutes. 

 

The Supreme Court also decided on certain limitations 

on capital punishment up to the 90’s. Crimes such as rape of 

female victims if they were not killed, or crimes committed by 

mentally unstable people or by juveniles under 16 were not 

punishable by death and thus the Death Penalty was considered 

unconstitutional in these cases (Thompson v. Oklahoma – 

1988). Yet, there were restrictions for juveniles under the age of 

16 and they could still be executed (Stanford v. Kentucky and 

Wilkins v. Missouri (1989). The Supreme Court maintained that 
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the Eighth Amendment did not prohibit capital punishment for 

crimes committed by sixteen year olds. 

 

In the 21st century, there is a continuing controversy 

about capital punishment as practice and traditions never coexist 

and create a conflict. In the Bill of Rights, different provisions 

are provided on the Death Penalty through amendments and are 

subject to review, revision and repeal by litigation to check 

whether they are constitutional or not over the fundamental 

rights of the individual. Moreover, the 5th Amendment permits 

the requirement of due process of law for capital punishment. 

The 14th Amendment mentions “equal protection of the laws” 

and the 8th Amendment provides for “cruel and unusual 

punishments”. After these amendments, the constitutional 

challenge against the Death Penalty became common practice. 

The botched execution of Clayton Lockett in Oklahoma in 2014 

drew increased attention to the methods used and to the 

components of the lethal injections.  

There were other similar cases afterwards during that 

year and in certain states, such as Maryland, the Governor (here 

Martin O’Malley) decided to commute the sentences of the 

remaining inmates on death row. Maryland actually became the 

18th state to abolish the Death Penalty after Connecticut in 2012 

and New Mexico in 2009.  
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According to polls and surveys, eve the level of public 

support of the Death Penalty is at its lowest in 40 years. 

Americans are allegedly more pro life sentences rather than pro 

capital punishment. Recent polls form the Pew Research Center 

indicate that only a bare majority now support capital 

punishment, 55% down from 78% in 1996. 

 

There are reasons for this change. One key reason is the 

concern that innocent people have been executed. In the 2006 

Supreme Court case Kansas v. Marsh, Justice Antonin Scalia 

said that the execution error rate was minimal, about 0,027%. 

However, a 2014 study in the Proceedings of the National 

Academy of Sciences suggests that the figure could be higher. 

The question that arises is: how many death row prisoners would 

have eventually been found innocent? Researchers (Samuel 

Gross from the University of Michigan Law School, Barbara 

O’Brien from the Michigan State University College of Law or 

Edward H. Kennedy form the University of Pennsylvania 

School of Medicine for instance) examined 7,482 cases and 

concluded that 1 in 25 death row inmates were wrongly 

convicted – an error rate at trial over 4%. Thus “several of the 

1,320 defendants executed since 1977 were innocent”. 

Some 79 men and women have been released from 

death row since the modern death penalty began in 1973 – one 
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for every seven people executed. It is not a sign that the system 

works, however. It is only because outsiders carried out 

investigations when the courts would not. The Innocence 

Project at Cardozo School of Law in New York has helped free 

seven death-row inmates and students at Northwestern 

University, together with a journalism professor, David Protess, 

saved three on death row in Illinois. There were 18 exonerations 

in Florida. Since 1976, 287 death row prisoners have been 

granted clemency for humanitarian reasons (doubts about the 

defendant’s guilt or judgments about the death penalty by the 

governor). 

The concern regarding the execution of innocent people 

has raised many anti-capital punishment debates. The first 

official conference on the topic was the National Conference on 

Wrongful Convictions and the Death Penalty in Chicago, 

Illinois, in 1998. A resolution was passed the following year by 

the UN Commission on Human Rights calling on all states that 

still upheld the Death Penalty to “progressively restrict the 

number of offenses for which it may be imposed with a view to 

completely abolishing it”. 

Other reasons to ban the Death Penalty have also been 

put forward.  Scholars have drawn attention to disquieting racial 

disparities - the overrepresentation of black defendants on 

federal death row and the disproportionate number of federal 
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defendants charged capitally for the murder of white victims. 

An unusual geography of the federal death penalty has appeared, 

where a small number of jurisdictions are responsible for the 

vast majority of federal death sentences or the question of an 

impartial jury. Yet, in 2017, the death sentences per race of 

defendant were: 38.5% White, 38.5% Black, 5.2% Native 

American and 17.9% Latinos. 

 

Worldwide pressure, appeals and court cases may be 

some of the reasons why there has been such a decrease of 

public support for capital punishment. In November 2016, there 

were 31 states with the Death Penalty versus 19 without it and 

death sentences dropped 62% between 1998 and 2007. Another 

possible reason for this decrease may be the intervention of the 

media and films, documentaries or reviews such as The 

Execution of Wanda Jean (Documentary, 2004), The Life of 

David Gale (2003) or The Death Penalty in American Cinema: 

Criminality and Retribution in Hollywood Film by Yvonne 

Kozlovsky-Golan. 
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Some documentation : 
 

Authorized Methods - Death Penalty Information Center  

 

https://deathpenalty.uslegal.com/
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NOTE: [Brackets] around a state indicate that the state authorizes 

the listed method as an alternative method if other methods are 

found to be unconstitutional or are unavailable/impractical. Click 

on the state to obtain specific information about the methods 

authorized.  
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NOTE: [Brackets] around a state indicate that the state authorizes 
the listed method as an alternative method if other methods are 
found to be unconstitutional or are unavailable/impractical. Click 
on the state to obtain specific information about the methods 
authorized.  

 

Authorized Methods by State 
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Source: Bureau of Justice Statistics, Capital Punishment 2011; 
updated by DPIC) 
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^^ In 1979, the Supreme Court of Rhode Island held that the state's 

statute imposing a mandatory death sentence for an inmate who killed 

a fellow prisoner was unconstitutional. The legislature repealed the 

law and removed it from the state criminal Code in 1984. 

^^ In 2004, the New York Court of Appeals held that a portion of the 

state's death penalty law was unconstitutional. In 2007, the court ruled 

that its prior holding applied to the last remaining person on the state's 

death row. The legislature has voted down attempts to restore the 

statute. 
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* In March 2009, New Mexico voted to abolish the death penalty. 

However, the repeal was not retroactive, leaving two people on the 

state's death row. 

** In April 2012, the Connecticut legislature voted to abolish the 

death penalty for future crimes. By its terms, the repeal law did not 

affect the status of the 11 prisoners then on the state's death row. The 

Connecticut Supreme Court subsequently ruled in August 2015 that 

the death penalty violated the state constitution. The Court reaffirmed 

that holding in May 2016 and reiterated that the state's remaining death 

row prisoners must be resentenced to life without possibility of parole.  

# On August 2, 2016, the Delaware Supreme Court held that the state's 

capital sentencing procedures were unconstitutional and struck down 

Delaware's death penalty statute. The Delaware Attorney General's 

office did not ask the U.S. Supreme Court to review the ruling. On 

December 15, 2016, the Delaware high court ruled that its decision 

applies retroactively, and it has resentenced the 13 prisoners formerly 

on the state's death row to sentences of life without parole.  
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La punition : Des fondements du principe 

de la sanction à l’avènement de l’office 

du juge acteur de la conciliation et de la 

médiation judiciaire 

Assane Boye 

 

 

 

 

 

En droit, la punition, assimilée à la sanction ou à la 

peine, est l’instrument de répression et de prévention contre 

toute atteinte à la protection des droits et libertés, tant au plan 

civil qu’au plan pénal.  

Elle est essentiellement mise en œuvre par les autorités 

judiciaires ou hiérarchiques habilitées, sur la base de textes 

préexistants. 

À partir de ses fondements doctrinaux depuis 

l’antiquité, la punition se manifeste sous diverses formes, 

suivant une peine infligée, une amende, un rappel à l’ordre, un 

blâme, une rétrogradation… avec une logique qui consiste à 
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rendre effective l’amendement ou la réparation du tort causé à 

autrui ou à l’ordre social troublé (I). 

De nos jours, constat est affirmé que l’on se dirige de 

façon irréversible, de l’effectivité de la production de la règle de 

droit vers son efficacité, laquelle n’est pas, sur le plan judiciaire, 

sans revisiter l’office du juge, acteur de la médiation et de la 

conciliation judiciaire (II). 

 

I - Le droit de punir : fondement du 
principe de la sanction. 

 

Fonder, en philosophie comme en droit, revient à fixer 

et à légitimer un acte ou une parole. 

L’acte est spécifiquement qualifié de juridique, s’il désigne une 

opération volontaire dont le but et le résultat sont de produire 

des effets de droit. 

Relativement au droit de punir, donc au principe de 

l’application d’une sanction, la littérature depuis l’antiquité 

reste abondante.  

Platon1, dans son célèbre dialogue le Gorgias (475e – 

481a) a fondé le principe de la punition sur la raison, plus 

                                                      
1 428 – 348 av. JC – Athènes. 
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précisément, sur la raison dite « juste », en référence donc à la 

notion de justice, par opposition à l’arbitraire.  

La punition dans l’ordre social serait donc, selon le 

fondateur de l’Académie, à la fois juste et rationnelle.  

Dans le dialogue en question, Platon use de la 

métaphore médicale pour rendre intelligible le fondement de la 

sanction à caractère punitif : il est juste que celui qui commet 

une injustice soit châtié ; outre le fait qu’il ait commis quelque 

chose de pire pour son âme dont il doit guérir, il serait injuste 

qu’il ne soit pas puni pour avoir porté atteinte à l’idée de justice. 

La punition est ainsi pensée sur le modèle médicale, son but est 

de guérir l’âme et de rendre juste l’homme qui a commis une 

injustice. 

La punition ou la peine doit aussi, pour revêtir un 

caractère juste, rompre partiellement avec ses fins 

traditionnelles que sont l’expiation, la vengeance et la défense 

de la cité, pour s'attacher à la personne du coupable. 

Elle vise certes à réparer le préjudice subi, à reconstituer l'ordre 

naturel perturbé2, à intimider les habitants de la cité (Gorgias, 

525b), mais elle est surtout le moyen de rétablir l'harmonie de 

l'âme du coupable.  

 

                                                      
2 Cf. un autre dialogue moins célèbre de Platon : Lois, IX, 662b-c, 
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Aussi, dans un autre dialogue avec le plus célèbre des sophistes 

(le Protagoras - 324b), Platon rappelle que le châtiment n'a pour 

fin que « la faute à venir, afin que le coupable n'y retombe plus 

et que son châtiment retienne ceux qui en seront les témoins ».  

La souffrance engendrée par la peine, parfois très vive, ne doit 

pas toujours traduire une vengeance, mais permettre au 

coupable de se guérir de l'une des trois maladies de l'âme qui 

l'ont conduit à commettre un acte injuste ; en l’occurrence, la 

colère, le plaisir ou l'ignorance. 

La notion de punition, voire de punition juste théorisée 

par Platon, nous permet de donner un fondement rationnel au 

droit de punir. Toutefois, toujours selon Platon, à partir du 

moment où c’est à quelqu’un de juste (le Juge) que revient le 

droit d’infliger une punition, il est juste de punir l’homme 

injuste, parce que cette punition permet de le faire devenir juste, 

mais aussi de réparer le mal qu’il a commis3. 

 

                                                      
3 Dans une analyse plus dialectique, ce que propose Sénèque, une grande 
figure du stoïcisme, c’est la justification théorique de l'abandon d'une 
peine réparatrice d'un mal, d'un châtiment permettant l'assouvissement 
d'une vengeance, au profit d'une peine instauratrice d'un bien à la fois 
pour la société et pour la victime (De Ira, I, 15, 1). Pour Sénèque, ce qui 
importe est que le mal subi par la victime soit le moyen de remettre le 
coupable dans le droit chemin en lui prodiguant une thérapie de l'âme. 
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Si punir revient à faire du mal, à infliger une violence, 

celle-ci est juste, rationnelle et légitime quant à son fondement, 

considération également tenue de la qualité de la personne 

habilité à appliquer la punition. 

 

Dans un autre registre maniant Droit et Morale, 

Emmanuel Kant4 aborde le thème de la punition en prenant soin 

d’identifier et de circonscrire le champ de la morale et du droit.  

La morale édicte des obligations concernant l’intention, alors 

que le droit règlemente seulement les actes extérieurs, ceux qui 

sont susceptibles soit de s’accorder avec, soit de léser ou de 

porter atteinte à la liberté d’autrui. 

Alliant doctrine du droit et théorie du contrat social, Kant estime 

que le droit de punir procède de l’obligation morale, en la forme 

d’un « impératif catégorique » dont le point de départ est la 

dignité fondamentale de l’homme. 

À la différence de Platon, il n’est pas d’avis que le 

principe de la punition comme sanction serait le recours à un 

mal pour un bien. Sa position à ce sujet est sans ambigüité ; la 

peine « ne doit pas être considérée comme un moyen de réaliser 

un autre bien, soit pour le criminel lui-même, soit pour la société 

                                                      
4 E. Kant : Fondements de la métaphysique des mœurs (1785), traduction 
de V. Belbos, édition les Echos du Marquis, juin 2013. 



76 

 

N°3 – MARS 2019 

civile, mais doit uniquement lui être infligée, pour la seule 

raison qu'il a commis un crime ».  

L’office du juge chargé de prononcer la punition sera 

alors de trouver le lien naturel, ontologique entre le crime et la 

peine. Les fondements de la peine et sa visée seront de produire 

ou générer une souffrance destinée à assouvir « un idéal absolu 

de justice ». 

 

Le discours des Lumières a aussi incarné un vaste 

mouvement de reformulation de la fonction de la peine. Elle 

s'articule autour de la notion centrale d'utilité de la peine ; une 

notion qui était accessoire dans la philosophie pénale classique. 

L'idée d'utilité devient désormais le principe et le fondement de 

l'économie de la peine comme sanction et la mesure de ses justes 

proportions. Cesare Beccaria a consacré les pages les plus 

célèbres à cette question. Certaines lignes du chapitre 15 de son 

Traité5 revêtent une dimension programmatique, quand il 

écrit ceci : « les châtiments n'ont pour but que d'empêcher le 

coupable de nuire désormais à la société, et de détourner ses 

concitoyens de la voie du crime ». Toujours selon les termes de 

Beccaria, il incombera au souverain de veiller à ce que « le mal 

                                                      
5 Cesare Beccaria : Traité des délits et des peines, Editions du Boucher, 
Paris 2002. 
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né de la peine excède le bien du délit ». La peine ne vise plus le 

passé, par la rétribution ou la vengeance, mais le futur, par la 

dissuasion, l'amendement et la protection de l'ordre social. 

Notamment avec l’influence de Bentham, la légitimité et les 

fondements du droit de punir comme sanction, oscillent 

désormais entre Ordre et Utilité, depuis les doctrines pénales des 

Codes Napoléon. 

 

L’État, à travers l’institution judiciaire et le magistère 

des juges, incarne l’exercice du droit de punir dont la 

philosophie a évolué avec l’élargissement des missions du juge, 

acteur de la conciliation et de la médiation. 

 

II - L’office du juge, acteur de la 
médiation et de la conciliation 
judiciaire. 

 

La punition comme peine à infliger à une partie par une 

autorité judiciaire ou hiérarchique, n’a plus pour horizon 

indépassable l’utilité, l’ordre, l’amendement, la prévention ou la 

préservation du corps social, plus particulièrement en matière 

civile. 
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À la figure principale du juge chargée de trancher un 

litige - donc indirectement de donner raison à une partie en 

infligeant une sanction à une autre - s’est adjointe des 

considérations tenant à la médiation et à la conciliation6, 

encouragées par le législateur et la Chancellerie, dans un 

contexte d’inflation du contentieux et de baisse des moyens de 

la justice. 

C’est ainsi que la loi n° 2016-1547 du 18 novembre 

2016 de modernisation de la justice du XXIème siècle entend, par 

son Titre II, « Favoriser les modes alternatifs de règlement des 

différends », en développant des mesures en faveur de la média-

tion et de la conciliation, notamment en matière administrative. 

La conciliation et la médiation entre citoyens participent aussi 

d’un idéal révolutionnaire cherchant la concorde et la fraternité 

entre citoyens égaux.7 

La conciliation a été tardivement consacrée dans le 

Nouveau Code de procédure civile par l’article 21 qui affirme 

qu’» il entre dans la mission du juge de concilier les parties ». 

                                                      
6 La vocation conciliatoire du juge a été formalisée dès la loi des 16 et 24 
août 1790 qui instaure un préalable obligatoire de conciliation pour les 
affaires relevant de la compétence des tribunaux de district. 
7 Cf. N. Cayrol, Les métamorphoses de l’office du juge – Les 
métamorphoses réalisées, Gaz. Pal. 31 juillet 2014, n° 212, p. 15 ; Y. 
Strickler, Poser des limites à la fraternité processuelle, Procédures, n° 8-9, 
août 2014, al. 35.   
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Ces pouvoirs du juge ont été complétés par la loi du 8 février 

1995 qui autorise le magistrat à recourir à un tiers pour tenter 

une conciliation ou une médiation. 

 

Les modes alternatifs ou amiables de règlement des 

conflits (MARC) procèdent d’une alternative au règlement 

juridictionnel des litiges dont les solutions dépendent pour 

beaucoup des volontés des parties en cause. 

Dans une telle optique, l’office du juge sera de réunir 

deux missions principales : trancher les litiges et tenter de 

concilier les parties. Ces deux missions présentent deux points 

communs : elles tirent leur origine dans les principes directeurs 

du procès et leur finalité résident dans la cessation du litige, 

voire l’extinction du conflit en préservant autant que faire se 

peut, les liens sociaux entre citoyens. 

Au rapport vertical de l’alinéa 1 de l’article 12 du Code 

de procédure civile (le juge tranche le litige conformément aux 

règles de droit qui lui sont applicables), s’ajoute un rapport 

horizontal complétant l’office du juge, rendu possible par 

l’article 21 du même Code.  

Le juge n’a plus pour unique mission de trancher le 

litige en faisant acte d’autorité ; il relève aussi de son office, de 

concilier les parties.  
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Ces deux dimensions de l’office du juge ne s’excluent pas, mais 

restent complémentaires, aussi dans un souci d’éviter le 

couperet de la sanction vécue comme une punition par l’une des 

parties8. 

La réhabilitation des modes alternatifs ou amiables de 

règlement des conflits judiciaires peut être perçue comme 

l’encouragement d’une démarche efficace, en faisant du 

développement des procédures négociées un « objectif de 

performance » pour les chefs de juridictions9. 

L’office du juge dans sa mission conciliatoire à travers 

les modes alternatifs ou amiables de règlement des conflits n’est 

pas aussi sans poser de sérieuses questions, notamment eu égard 

à la protection des garanties fondamentales dans le cadre d’une 

instance contentieuse. Ces garanties fondamentales du procès 

peuvent s’avérer inadaptées à l’exercice par le juge d’une 

tentative de conciliation. En effet, deux questions se révèlent 

délicates pour le juge conciliateur : le respect du principe du 

contradictoire et l’exigence d’impartialité. 

Relativement au respect du principe du contradictoire, 

force est de constater que si le juge conduit lui-même la 

                                                      
8 ‘Le juge du XXIème siècle’, Un citoyen acteur, une équipe de justice, 
Rapport Delmas-Goyon, déc. 2013, p. 63.   
9 Voir, L. Raschel, Les métamorphoses de l’office du juge – Les 
métamorphoses préconisées, Gaz. Pal. 31 juillet 2014, n° 212, p. 18.  
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conciliation, il peut lui arriver d’organiser des apartés entre 

chacune des parties en cause. Cette attitude est difficilement 

conciliable avec l’exigence du strict respect de la contradiction, 

formulée aux articles 14 à 16 du Code de procédure civile et à 

l’article 6 §1 de la Convention européenne des Droits de 

l’Homme et du Citoyen, surtout dans le cas de figure ou la 

conciliation aboutie à un échec et qu’il revient au même juge de 

trancher le litige. 

À travers les modes alternatifs de règlement des 

conflits, en cas d’insuccès de la mission de conciliation, l’office 

du juge acteur de la conciliation judiciaire peut aussi s’avérer 

délicate en matière de respect du principe d’impartialité, surtout 

en matière familiale, lorsque le magistrat peut tour à tour être 

conciliateur, juge de la mise en état et des référés, et juge du 

fond10. 

Les difficultés évoquées, susceptibles de constituer une 

entorse à l’application des principes directeurs du procès civil 

que sont le respect de la contradiction et l’exigence 

d’impartialité peuvent être solutionnées soit par la voie de la 

                                                      
10 Voir à ce sujet, l’arrêt de la deuxième chambre civile de la Cour de 
cassation : Civ. 2e , 15 mars 2012, n° 11-01.194, Bull. civ. II, n° 54, RTD civ. 
2012, p. 375, obs. R. Perrot, Gaz. Pal. 2012, n° 3, p. 33, obs. S. Amrani-
Mekki.   
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délégation de la conciliation, soit par le biais de la généralisation 

du déport. 

Le juge peut déléguer son pouvoir de conciliation à un 

tiers : le conciliateur de justice. Toutefois, il ne peut le faire que 

lorsqu’un texte l’y autorise ; ce qui est le cas devant le juge 

d’instance, le tribunal de commerce11 et le tribunal paritaire des 

baux ruraux12.  

Hors ces hypothèses, la généralisation de cette faculté 

fut un temps envisagée par la loi de modernisation de la justice 

du XXIème siècle13, ce qui, hélas, n’a pas été suivi d’effets. 

Le déclenchement et la mise en œuvre des modes alternatifs de 

règlement des conflits judiciaires facultatifs révèlent une subtile 

répartition des pouvoirs entre le juge et les parties dont la 

volonté de se concilier doit être impérativement recherchée par 

esprit de concorde, attendu qu’on ne peut les forcer à se 

concilier.  

La jurisprudence est claire à ce sujet : « la décision 

d’ordonner une médiation judiciaire […] ne peut s’exécuter 

                                                      
11 Cf. Art. 860-2 et 863 C. pr. civ.   
12 Cf.Art. 887 C. pr. civ.   
13 Cf. Projet d’article 127-1, cité par B. Gorchs-Gelzer, L’actualité législative 
de la conciliation dans les juridictions, Colloque Conciliation judiciaire et 
conciliation de justice à la cour d’appel de Paris, cour d’appel de Paris, 15 
mars 2016, p. 4, disponible à http://www.ca-paris.justice.fr/art_pix/ 
BGorchsGelzer-Colloque-Conciliation-CAParis-15mars 2016.pdf.   
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qu’avec le consentement des parties »14, même si le juge reste 

maître souverain pour ordonner une conciliation ou proposer 

une médiation en toute matière dont les parties ont la libre 

disposition15. 

Par exception aux dispositions généralistes précitées, le 

juge du tribunal de commerce et du tribunal paritaire des baux 

ruraux peut ordonner une conciliation déléguée, sans avoir à 

recueillir l’accord des parties16. 

La conciliation et la médiation judiciaires peuvent être 

tentées à tout moment de la procédure : dès la première 

audience, lors de la mise en état, lors de l’instruction de l’affaire, 

à l’audience de plaidoirie et parfois même après la clôture des 

débats et avant le prononcé du jugement. Le juge dispose ici 

d’une grande latitude pour mettre en œuvre cette possibilité au 

moment qu’il estime le plus indiqué pour son succès. 

En tout état de cause, même tributaire de l’accord des 

parties, le juge dispose d’autres moyens à effet de les conduire 

à consentir à la conciliation ou à la médiation. 

                                                      
14 Cf. Civ. 1re, 7 déc. 2005, Dubreuil, épouse Loiseau et autre c/ Loiseau et 
autre, n° 02-15.418, Bull. I, n° 484, rev. crit. DIP, 2010, p. 129, note B. 
Ancel, JCP 2006, p. 677, note F. Boulanger.  
15 Cf. Art. 128 et 131-1 C. pr. civ.   
16 Cf.  Art. 860-2 et 887 C. pr. civ., tel que modifiés par l’art. 26 du décret 
n° 2015-282 du 11 mars 2015, supprimant la condition d’accord des 
parties. 
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En effet, par le biais de la double convocation, le juge peut 

inciter les parties à la conciliation : en les convoquant 

obligatoirement à l’audience. Il peut ajouter à cette convocation 

obligatoire une autre – non obligatoire – à fin de conciliation, 

voire de manière plus limitée, à une réunion d’information par 

un médiateur, laquelle est alors fixée à une date antérieure à 

l’audience17. 

Le juge peut aussi, par le moyen de la proposition 

évoquée à l’article 127 du Code de procédure civile (CPC), user 

de sa faculté de proposer aux parties la conciliation et de la 

médiation, « s’il n’est pas justifié [par les parties], lors de 

l’introduction de l’instance et conformément aux dispositions 

des articles 56 et 58 du CPC, les diligences entreprises en vue 

de parvenir à une résolution amiable de leur litige ». 

Par l’injonction et sans avoir besoin de recueillir 

l’accord des parties, le juge qui doit procéder à une tentative 

préalable de conciliation, peut enjoindre les parties de 

rencontrer un conciliateur à des fins d’information sur la 

conciliation. Cette mesure est prévue en matière de médiation 

familiale et la décision du juge est insusceptible de recours18. 

                                                      
17 Même si cette pratique n’a plus cours à la Cour d’appel de Paris depuis 
juin 2015, elle reste maintenue à Versailles. 
18 Cf. Art. 1071, al. 3 C. pr. civ.   
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En matière de modes alternatifs ou amiables de 

règlement des conflits judiciaires, il est aussi à noter, qu’en 

termes d’organisation, le juge fixe librement les modalités de la 

conciliation19 ainsi que la durée de la médiation et de la 

conciliation déléguée, qui ne peut excéder trois mois, 

renouvelable une fois à la demande du conciliateur (article129-

2 CPC) ou du médiateur (article 131-3 CPC). Le juge s’autorise 

un contrôle sur ce renouvellement, qu’il peut refuser.  

En pratique, le juge est extérieur à la conciliation 

déléguée ou à la médiation. De ce fait, il peut lui être difficile 

d’appréhender personnellement l’opportunité du 

renouvellement ; il s’en remet donc habituellement aux acteurs 

du mode de règlement alternatif ou amiable du conflit, que sont 

le conciliateur délégué ou le médiateur, initiateurs des demandes 

de renouvellement. 

Quant au devenir de l’instance, il est à préciser que le 

juge n’est pas dessaisi par la conciliation et la médiation, 

d’autant plus qu’il peut ordonner des mesures d’instruction, 

conservatoires ou provisoires, surtout si le médiateur lui en fait 

la demande. 

Sur le fondement de l’article 3 du Code de procédure 

civile, l’obligation est faite au juge de veiller « au bon 

                                                      
19 Cf. 126. Art. 128 C. pr. civ.   
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déroulement de l’instance ». Les modes alternatifs ou amiables 

de règlement des conflits judiciaires ne font pas exception à 

cette règle. Le tiers rend compte au juge du déroulement de la 

conciliation déléguée (article129-5 al.1 CPC) ou de la médiation 

(aticle131-9 CPC) et des difficultés qu’il rencontre. L’office de 

contrôle du juge demeure restreint puisque le conciliateur de 

justice est autonome. Il détermine seul les modalités de sa 

mission, notamment pour ce qui relève de la convocation des 

parties, du transport sur les lieux ou de l’audition des tiers. 

En termes de rémunération du médiateur, le juge fixe le 

montant de la provision à valoir sur sa rémunération ainsi que la 

répartition de cette somme entre les parties. L’absence de 

consignation entraîne ipso facto la caducité de la décision 

organisant la conciliation (article 131-6 CPC). En pareil cas, le 

juge poursuit l’instance en vue de trancher le litige. À l’issue de 

la médiation, le juge organise la rémunération définitive du 

médiateur en fixant son montant et les contributions respectives 

de chaque partie à la médiation20. 

 

À l’issue de la conciliation et de la médiation judiciaire, 

dans l’hypothèse d’accord, le juge doit le consigner dans un 

                                                      
20 Cf. Art. 131-13 C. pr. civ.   
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procès-verbal signé par les parties et par ses soins21. Il veille à 

la précision dans la rédaction du procès-verbal d’accord, lequel 

indique les obligations des parties et les modalités d’exécution 

de l’accord intervenu. 

 

Dans le cas de figure d’une conciliation déléguée et 

d’une médiation, l’éventuel accord constaté fait l’objet d’un 

constat signé par les parties et le tiers. Les parties ou la plus 

diligente d’entre elles peuvent, par requête, soumettre l’accord 

à l’homologation du juge, qui peut alors choisir de statuer sans 

débat22. La décision d’homologation est prise et prononcée en 

chambre du conseil23 

Pour ce qui relève des effets du constat d’accord conduit 

par le juge lors de la tentative de conciliation, une fois que le 

procès-verbal est dressé et homologué, l’instance est éteinte par 

                                                      
21 Cf. Art. 130 C. pr. civ. Le Bureau de conciliation et d’orientation (art. R. 
1454-10 C. trav.) ainsi que le(s) conseiller(s) rapporteur(s) (art. R. 1454-5 
C. trav.) du Conseil des prud’hommes établissent également un procès-
verbal.   
22 Cf. Art. 131 (conciliation) et 131-12 (médiation) C. pr. civ.   
23 Voir, hors-série sur la Médiation, Bulletin d’information de la Cour de 
cassation, disponible à : 
https://www.courdecassation.fr/publications_26/bulletin_information_c
our_cassation_27/hors_serie_2074/mediation_8925.html.   
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une décision de dessaisissement24. L’homologation d’un accord 

suite à une médiation ou une conciliation déléguée ne met pas 

fin à l’instance contentieuse ; le juge doit constater le 

désistement des parties dans le cadre de la procédure 

contentieuse afin de permettre l’extinction de l’instance. 

 

Il peut arriver que les parties n’indiquent pas dans l’acte 

de médiation, ou dans la requête conjointe saisissant le juge à 

fin d’homologation de leur accord obtenu après conciliation 

déléguée, qu’elles se désistent de leur instance au fond. Le juge 

peut néanmoins interpréter cette demande comme un 

désistement tacite de leur action25. 

Le désistement tacite de l’action est  aussi la solution 

qui est appliquée lorsque le juge, lors de la mise en œuvre de la 

conciliation déléguée, a fixé, par double convocation, la date de 

l’audience à laquelle l’affaire sera examinée afin qu’il constate 

la conciliation ou tranche le litige. Si les parties ne se présentent 

                                                      
24 Cf. Art. 384 C. pr. civ. ; voir aussi N. Fricero et al., Le guide des Modes 
amiables de résolution des différends, Dalloz, Guides Dalloz, 2016-2017, 
2e éd., n° 111.42.   
25 C’est le sens de l’arrêt du TGI de Paris, Pôle 6, ch. 10, 18 janvier 2011, 
n° 08/07620, M. Gérald Piltzer c/ Mme Solange Raynald, inédit.   
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pas à cette audience, le juge pourra à bon droit, procéder à la 

radiation de l’affaire26. 

 

Enfin, dans le cadre de l’office conciliatoire ou de médiation 

dévolue au juge et relativement à son pouvoir de contrôle, celui-

ci doit procéder à un contrôle de l’accord qui lui est soumis 

attendu que s’il « n’est pas tenu d’homologuer l’accord ». 

Toutefois, il est tenu de vérifier que  ledit accord « a été conclu 

de bonne foi » ; qu’il a été conclu par des parties qui y adhèrent 

pleinement,  en pleine connaissance de leurs droits et de son 

inopposabilité aux tiers ; que l’accord ne présente pas de 

difficultés d’exécution (ce qui est le cas lorsqu’il comprend une 

clause suspensive ou aléatoire par exemple) ou d’interprétation ; 

que « l’accord ne heurte pas des dispositions d’ordre public et 

n’aurait pas été pris en fraude des droits des tiers ». 

On peut aussi se poser la question de la nature de 

l’office du juge lors du constat et de l’homologation de l’accord 

intervenu entre les parties consécutivement à une conciliation 

menée par lui. À cet égard, il conviendra de rappeler que cet 

                                                      
26 Voir : M. Foulon et Y. Strickler, Modes Alternatifs de Résolution des 
Litiges – Conciliation – Procédure Participative – Médiation, JurisClasseur 
Procédure civile, fascicule n° 1000, n° 44.   
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accord n’a pas le caractère d’un jugement27 ; il sera donc 

dépourvu de l’autorité de la chose jugée28. Cette solution est tout 

à fait compréhensible,  le juge étant intervenu que pour constater 

l’accord des parties. 

 

A contrario, lorsque le juge homologue l’accord suite à 

une conciliation déléguée ou à une médiation, son contrôle est 

plus approfondi que le constat d’accord, dès lors qu’il a effectué 

le contrôle de l’acte, sa légalité, son opportunité, le respect des 

intérêts en cause et de l’ordre public. Un tel acte pourrait alors, 

à s’y méprendre, recevoir la qualification d’acte gracieux, mais 

seulement dans les cas où le juge est saisi d’une demande dont 

la loi exige qu’elle soit soumise à son contrôle pour sa validité, 

ce qui n’est pas le cas si l’homologation revêt un caractère 

facultatif. L’accord en question, même s’il est exécutoire, n’aura 

d’intérêt que probatoire et restera confiné dans la catégorie des 

actes judiciaires, mais non juridictionnelle. 

 

En cas d’échec de la conciliation ou de la médiation 

judiciaire, le juge reprend son office à dimension verticale, en 

                                                      
27 Cf. Cass. Civ. 3e, 4 mars 1998, n° 95-20.633, Bull. n° 56, p. 38, pour un 
constat d’accord devant le Tribunal d’instance. Cass. Soc. 4 oct. 2004, n° 
04-44.695 pour un accord devant le Conseil des prud’hommes.  
28 C’est le sens de l’arrêt rendu par la 1ère Chambre civile de la Cour de 
cassation : Cass.Civ. 1re, 24 sept. 2008, n° 07-18.114.   
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se saisissant, même d’office, des parties ou du tiers initialement 

chargé de la médiation ou de la conciliation. Préalablement, il 

devra alors fixer une audience à effet pour prononcer l’échec et 

la fin de la médiation ou de la conciliation ; il pourra ensuite 

statuer directement sur le fond de l’affaire. 

 

Le spectre de la sanction comme punition incarnée par 

le pouvoir juridictionnel continuera de planer au-dessus des 

têtes des justiciables, nonobstant le développement de la Soft 

Law et des modes alternatifs ou amiables de règlement de 

conflits des sociétés post-modernes.
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PARTIE II 

FORCE ET FAIBLESSES 
 

 

 

« La force des lois sociales dépend du 

châtiment qu'il est en leur pouvoir 

d'infliger, et la force de ce châtiment 

dépend de ce qu'est l'idéal de l'homme à 

qui il est imposé ». 

John Galsworthy, Le Domaine, 

1922 

 

 

Les études consacrées à la punition, quel que soit son 

domaine d’application, s’orientent principalement sur le 

questionnement de son fondement et de son efficacité1. La 

                                                      
1 X. Bébin, La sanction pénale est-elle dissuasive ?, Les notes de synthèse 
de l’Institut pour la Justice, avril 2009 ; A. Camus, A. Koestler, Réflexions 
sur la peine capitale. Calmann-Lévy. 1972 ; D. Fassin, Punir, une passion 
contemporaine, Seuil, 2017 ; M. Foucault, op.cit ; E. Mouton, Le devoir de 
punir. Introduction à l'histoire et à la théorie du droit pénal, Paris, L. Cerf, 
1887 ; E. Praira, Penser la sanction. L’Harmattan, 1999 ; P. 

https://dicocitations.lemonde.fr/citation.php?mot=force
https://dicocitations.lemonde.fr/citation.php?mot=des
https://dicocitations.lemonde.fr/citation.php?mot=lois
https://dicocitations.lemonde.fr/citation.php?mot=sociales
https://dicocitations.lemonde.fr/citation.php?mot=depend
https://dicocitations.lemonde.fr/citation.php?mot=chatiment
https://dicocitations.lemonde.fr/citation.php?mot=est
https://dicocitations.lemonde.fr/citation.php?mot=leur
https://dicocitations.lemonde.fr/citation.php?mot=pouvoir
https://dicocitations.lemonde.fr/citation.php?mot=infliger
https://dicocitations.lemonde.fr/citation.php?mot=force
https://dicocitations.lemonde.fr/citation.php?mot=chatiment
https://dicocitations.lemonde.fr/citation.php?mot=depend
https://dicocitations.lemonde.fr/citation.php?mot=est
https://dicocitations.lemonde.fr/citation.php?mot=ideal
https://dicocitations.lemonde.fr/citation.php?mot=homme
https://dicocitations.lemonde.fr/citation.php?mot=qui
https://dicocitations.lemonde.fr/citation.php?mot=est
https://dicocitations.lemonde.fr/citation.php?mot=impose
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crainte qu’elle inspire lui donne sa fonction préventive 

d’intimidation, la peine qu’elle engendre lui assure son caractère 

répressif. La punition est ainsi comprise dans l’ordonnancement 

de la conduite sociale. Certes, elle se décline selon les 

catégories, les statuts d’individus et selon les actes commis mais 

elle reste communément une réaffirmation de la loi bafouée. 

L’intérêt d’un État est de protéger les disciplines qui 

participent directement à son fonctionnement. Cela implique 

d’écarter toute manifestation qui constituerait la violation de 

règles au détriment de ses droits mais aussi de ceux des 

personnes publiques et privées. L’État n’a d’autre choix que 

prévenir. Si cela s’avère insuffisant, il n’a d’autre choix que 

prévoir la peine en lui conférant ses attributs de légitimité et de 

proportionnalité. 

La branche du droit pénal est celle de la réglementation 

des infractions dont pourraient se rendre coupables les hommes 

en réaction aux Codes de bonne conduite. Sans définir ce que 

peut être cette bonne conduite, ce droit présente indéniablement 

les allures d’un avertissement solennel. Nous aurions pu 

l’illustrer par l’analyse de certaines dispositions en matière de 

                                                      
Ricœur, L’Interprétation du mythe de la peine. Le mythe de la peine, Paris, 
Aubier-Montaigne, 1967 ; D. Salas, La volonté de punir. Essai sur le 
populisme pénal, Paris, Hachette, 2005. 
 



95 

 

LES CAHIERS DE RECHERCHE DE LA FACO 

crimes et délits. Nous avons choisi d’orienter nos propos sur la 

sanction punitive au sein d’autres branches du droit moins 

enclines à sa réception telles que le droit administratif, le droit 

des obligations, le droit des entreprises et le droit international 

public. En ces matières, et par des exemples normatifs et 

jurisprudentiels précis, nous trouvons des sanctions 

contraignantes considérées comme punitives. Sont-elles pour 

autant efficaces ? Sont-elles contestées ? S’intègrent-elles dans 

un processus contextuel de nécessité ? 
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La punition en droit administratif 

Brefs propos à partir de la jurisprudence 
récente du Conseil d’État 

 

Pierre Serrand 

 

 Pour Le Professeur Jacques Leroy 

 

 

 

 

Selon le Vocabulaire juridique de Gérard Cornu, la 

punition correspond à « l’action de punir, d’infliger une peine, 

de réprimer » 1. La punition est ainsi synonyme de peine, celle-

ci désignant « une sanction destinée non pas à indemniser la 

victime, mais à faire subir au coupable une souffrance dans sa 

personne ou dans ses biens »2. La punition est donc également 

synonyme de sanction. 

Les différentes branches du droit utilisent plutôt les 

synonymes du mot punition. La peine est ainsi un des « concepts 

                                                      
1 G. Cornu, Vocabulaire juridique, PUF, 8° éd., 2007 
2 ibid 
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fondamentaux du droit pénal général »3. Ce terme apparaît 

d’ailleurs avec 19 qualificatifs dans l’index de cet ouvrage4, 

allant de « peine accessoire » à « peine-plancher ». Le droit 

administratif fait de son côté plutôt référence à la sanction. Le 

terme « punition » n’appartient pas, en effet, au vocabulaire 

habituel du droit administratif. On ne le trouve en 2017 - qui est 

la dernière année écoulée - que dans onze arrêts du Conseil 

d’État. D’ailleurs, le Dictionnaire de droit administratif 

d’Agathe Van Lang, Geneviève Gondouin et Véronique 

Inserguet-Brisset5 ne le mentionne pas. Le droit administratif 

utilise plus volontiers le mot « sanction », en l’associant 

d’ailleurs parfois au terme « punition ». Ainsi, lorsque le juge 

administratif parle, dans ses décisions, de punition, c’est 

presque toujours pour déterminer si une mesure constitue ou non 

« une sanction ayant le caractère d’une punition »6. Dans le 

même sens, le Dictionnaire de droit administratif (préc.) 

considère la sanction comme « synonyme de punition d’un 

manquement à une obligation déterminée par un acte unilatéral 

                                                      
3 J. Leroy, Droit pénal général, LGDJ, 6° éd., 2016, p. 57 
4 Ibid. p. 517 
5 A. Van Lang, G. Gondouin, V. Inserguet-Brisset, Dictionnaire de droit 
administratif, Dalloz, 7° éd., 2015 
6 v. p. ex., pour se limiter aux arrêts rendus par le Conseil d’État en 2018, 
n° 412161, n° 412296, n° 416152 
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– loi, règlement – ou un contrat »7 ; puis il distingue la « sanction 

administrative » qui est « prononcée par une autorité 

administrative à l’égard des administrés », la « sanction 

contractuelle » « qu’une personne publique, partie à un contrat 

administratif, est en droit d’infliger à son cocontractant », et la 

« sanction disciplinaire » qui s’applique aux agents publics. 

Les arrêts rendus par le Conseil d’État depuis 2016 (la 

référence aux arrêts du Conseil d’État sera donnée par le seul 

numéro de la requête), et disponibles sur Légifrance, contribuent 

à identifier la punition administrative (I) et à préciser le régime 

juridique qui lui est applicable (II). 

 

I - Identification de la punition 
administrative 

 

Identifier la punition administrative consiste à la définir 

et à la distinguer d’autres mesures qui peuvent s’en rapprocher. 

On peut définir cette punition comme une mesure 

administrative justifiée par un manquement à une obligation 

préexistante. Cette définition comporte deux éléments. Le 

premier concerne la nature de la punition, laquelle est 

administrative. Le second concerne la finalité de cette mesure : 

                                                      
7 Dictionnaire de droit administratif, Dalloz, 7° éd., 2015, p. 425 
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la punition est justifiée par un manquement à une obligation 

préexistante. Le caractère dualiste de cette définition doit être 

précisé pour nous conduire à effectuer deux séries de distinction. 

 

A - La nature administrative de la 
punition 

 

Il faut ici distinguer la punition administrative des 

punitions d’une autre nature. 

La punition administrative doit d’abord être distinguée 

des punitions privées comme le sont, par exemple, celle décidée 

par les parents d’un enfant qui, parce qu’il n’a pas fait ses 

devoirs, est privé de son téléphone portable, ou celle excluant 

un membre d’une association au motif qu’il a méconnu les 

statuts de cette association. Si les punitions administratives 

doivent être distinguées de ces punitions privées, cela ne signifie 

pas pour autant que l’on puisse les identifier aux punitions 

publiques. En effet, toutes les punitions publiques ne sont pas 

nécessairement de nature administrative. Il en va ainsi, par 

exemple, de celles prononcées par la juridiction répressive pour 

punir les auteurs d’infractions à la loi pénale ou par un organe 
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parlementaire pour sanctionner un membre de l’Assemblée 

nationale8. 

Comment effectuer ces distinctions ? Sur quel critère 

faut-il s’appuyer pour déterminer la nature d’une punition ? On 

pourrait être tenté de s’appuyer sur un critère organique en 

considérant qu’une punition est privée lorsqu’elle est prise par 

une autorité privée, qu’elle est administrative lorsqu’elle est 

prononcée par une autorité administrative, qu’elle est pénale 

lorsqu’elle est infligée par une juridiction répressive, et qu’elle 

est parlementaire lorsqu’elle est décidée par un organe 

parlementaire. La nature de la punition procéderait alors de la 

nature de l’autorité qui l’édicte. Il faudrait alors distinguer 

l’autorité administrative des autorités privée, juridictionnelle, et 

parlementaire. Cela s’avère difficile. 

Tout d’abord, une autorité privée peut aussi être 

regardée comme une autorité administrative. Pour s’en 

convaincre, il suffit de rappeler les dispositions du Code des 

relations entre le public et l’administration (CRPA). Au sens de 

ce code, il faut entendre par administration : « les 

administrations de l'État, les collectivités territoriales, leurs 

établissements publics administratifs, et les organismes et 

personnes de droit public et de droit privé chargés d’une mission 

                                                      
8 N° 403398 
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de service public administratif, y compris les organismes de 

sécurité sociale »9. Relèvent donc de l’administration, à la fois 

des personnes de droit privé dès lors qu’elles sont chargés d’une 

mission de service public administratif - c’est le cas par exemple 

des fédérations sportives agrées qui prennent juridiquement la 

forme de l’association de la loi de 1901 -, et les organismes de 

sécurité sociale qui peuvent aussi être de droit privé - c’est le 

cas des caisses primaires d’assurance maladie qui sont 

juridiquement des sociétés. 

Ensuite, une même autorité peut à la fois prendre des 

mesures administratives et juridictionnelles. Le Conseil d’État a 

ainsi jugé, à propos d'une décision prise par la Commission 

bancaire, que l’article 1er de cette décision, qui prononce la 

radiation d’une banque Franco-Yougoslave, est de nature 

juridictionnelle, et que l’article 2 de cette même décision, qui 

prononce la nomination d'un liquidateur chargé d’administrer 

provisoirement la banque, est de nature administrative10. La 

Commission bancaire apparaît en cela à la fois comme une 

autorité administrative et comme une autorité juridictionnelle. 

Enfin, une autorité parlementaire peut parfois édicter 

des actes de nature administrative. C’est ce qu’a jugé le Conseil 

                                                      
9 Art. L. 100-3 CRPA 
10 N° 225462 
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d’État dans son arrêt d'Assemblée du 5 mars 1999, Président de 

l'Assemblée nationale11. Il déclare en effet la juridiction 

administrative compétente pour connaître des contestations 

relatives aux décisions par lesquelles les services des 

assemblées parlementaires procèdent au nom de l'État à la 

passation des contrats administratifs conclus par ces assemblées 

pour la réalisation de travaux publics. De telles décisions prises 

par des organes parlementaires sont donc de nature 

administrative. 

On le voit par ces exemples, ce n’est pas d’un point de 

vue organique qu’il convient de se placer pour déterminer la 

nature d’une mesure juridique en général, et d’une punition en 

particulier. Il faut se placer d’un point de vue fonctionnel. C’est 

en effet la nature de la mission exercée qui permet de qualifier 

la mesure et, ainsi, de distinguer cette mesure administrative des 

mesures d’une autre nature. Si l’on adopte ce point de vue, on 

est alors en mesure de mieux comprendre les solutions précitées. 

Des personnes de droit privé sont, au sens du CRPA, des 

administrations, et sont par conséquent susceptibles d’édicter 

des mesures de nature administrative, dès lors qu’elles sont 

chargées d’une mission administrative de service public. La 

Commission bancaire édicte un acte administratif lorsqu’elle 

                                                      
11 N° 163328 
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exerce une mission de nature administrative, et elle rend un 

jugement lorsqu’elle exerce une mission de nature 

juridictionnelle. Les organes parlementaires prennent des actes 

de nature administrative lorsqu’ils procèdent à la passation de 

contrats administratifs. Dans le prolongement, une punition est 

administrative lorsqu’elle est prise pour l’accomplissement 

d’une mission administrative de service public ou de police12. 

C’est ainsi la nature de la mission exercée qui permet de 

qualifier une mesure déterminée. 

On le voit, une punition administrative relève de la 

catégorie plus générale des actes administratifs unilatéraux. Il 

convient donc de l’identifier au sein de cette catégorie plus 

large. Son caractère répressif permet d’y procéder. 

 

B - Le caractère répressif de la 
punition 

 

Si une punition administrative est un acte unilatéral de 

l’administration, tous les actes administratifs unilatéraux ne sont 

pas des punitions. Ce qui permet, au sein de ces actes, 

d’identifier la punition administrative est son caractère 

                                                      
12 Sur ces missions administratives, v. P. Serrand, Droit administratif, tome 
1 Les actions administratives, Paris, PUF, 2° éd., 2017, coll. « Droit 
fondamental », Leçons 2 et 3 
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répressif. Une punition est en effet une mesure justifiée par un 

manquement à une obligation préexistante. Elle est ainsi 

synonyme de sanction. Il s’agit de réprimer une action ou une 

inaction. 

À l’examen des arrêts du Conseil d’État, la principale 

difficulté est de distinguer les « sanctions ayant le caractère 

d’une punition » des mesures de police administrative. À la 

différence de ces sanctions, qui ont un caractère répressif, les 

mesures de police administrative ont un caractère préventif : 

leur objet est de prévenir les troubles à l’ordre public. Aisée à 

comprendre, cette distinction n’est pas toujours facile à mettre 

en œuvre. Ainsi, alors que la suspension administrative du 

permis de conduire est une mesure de police administrative 

destinée à empêcher la commission de nouvelles infractions13, 

le retrait de points du permis est à l’inverse une sanction 

administrative14. 

Quelques exemples tirés des arrêts rendus par le Conseil 

d’État ces trois dernières années permettent d’illustrer ce que 

sont ces sanctions ayant le caractère d’une punition. Relèvent de 

cette catégorie : 

                                                      
13 N° 109738 
14 N° 144160 



106 

 

N°3 – MARS 2019 

 La décision de l’Agence française de lutte contre le 

dopage interdisant à un sportif de participer pendant 

deux ans à des compétitions sportives15 ; 

 La sanction d’un match de suspension prise contre un 

joueur et prononcée par la commission fédérale de 

discipline de première instance de la Fédération 

française de football à raison des trois avertissements 

infligés par les arbitres à ce joueur au cours de 

précédents matchs16 ; 

 Une majoration prononcée par l’Administration fiscale 

en cas d’abus de droit17 ; 

 Les pénalités fiscales18 ; 

 La suspension d'un licencié à la Fédération française de 

basket-ball ayant été sanctionné de trois ou quatre fautes 

techniques au cours d'une même saison sportive19. 

 

  

                                                      
15 N° 397744 
16 N° 388322 
17 N° 360708 
18 N° 356148 
19 N° 367107 
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En revanche, ne relèvent pas de cette catégorie : 

 « La possibilité d'effectuer, pour des raisons de sécurité, 

les enquêtes administratives prévues par l'article L. 114-

2 du Code de la sécurité intérieure »20 ; 

 Une mesure prise par l'autorité administrative en vertu 

de la première phrase du neuvième alinéa de l'article L. 

561-1 du Code de l'entrée et du séjour des étrangers et 

du droit d'asile, obligeant de se présenter 

périodiquement aux services de police ou aux unités de 

gendarmerie21 ; 

 L'inscription au Traitement des Antécédents Judiciaires 

(TAJ)22 ; 

 La décision de l’Administration pénitentiaire de refuser, 

de suspendre ou de retirer un permis de visite23 ; 

 Les mesures de fermeture de débits de boissons 

ordonnées par le préfet sur le fondement des 

dispositions de l'article L. 3332-15 du Code de la santé 

publique24. 

 

                                                      
20 N° 412161 
21 N° 415038 
22 N° 360759 
23 N° 364081 
24 N° 363532 
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L’intérêt d’identifier la sanction ayant le caractère d’une 

punition est que cette mesure administrative ne peut être 

prononcée que dans le respect de certaines règles juridiques. 

 

 

II - Régime juridique de la punition 
administrative 

 

 En raison de leur caractère répressif, un certain nombre de 

règles juridiques, qui s’appliquent à la répression pénale, 

s’imposent également aux punitions administratives. La 

jurisprudence impose d’abord le respect des droits de la défense. 

 

A - Le respect des droits de la 
défense 

 

 La nécessité de respecter les droits de la défense est une 

solution ancienne puisqu’on la doit au grand arrêt du Conseil 

d’État du 5 mai 1944, Dame Veuve Trompier-Gravier. 

Initialement regardé comme un principe général du droit, le 

respect des droits de la défense est désormais rattaché à l’article 

16 de la Déclaration des Droits de l’Homme et du Citoyen de 

1789 (DDHC) : « toute société dans laquelle la garantie des 

droits n'est pas assurée, ni la séparation des pouvoirs 
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déterminée, n'a point de Constitution ». Le Conseil d’État 

considère en effet que : « il résulte de la jurisprudence du 

Conseil constitutionnel que sont garantis par cette disposition le 

droit des personnes intéressées à exercer un recours 

juridictionnel effectif, le droit à un procès équitable et le 

principe du contradictoire, ainsi que les droits de la défense 

lorsqu'est en cause une sanction ayant le caractère d'une 

punition »25. le Conseil d’État précise que cette disposition 

implique à la fois « qu'aucune sanction ayant le caractère d'une 

punition ne puisse être infligée à une personne sans que celle-ci 

ait été mise à même de présenter ses observations sur les faits 

qui lui sont reprochés »26, et « que la personne concernée soit 

informée, avec une précision suffisante et dans un délai 

raisonnable avant le prononcé de la sanction, des griefs formulés 

à son encontre et puisse avoir accès aux pièces au vu desquelles 

les manquements ont été retenus, à tout le moins lorsqu'elle en 

fait la demande »27. 

 Le respect des droits de la défense est également protégé par 

l’article 6-1 de la Convention européenne des droits de 

l’Homme, qui pose le droit à un procès équitable. Or, cette 

stipulation s’applique en matière administrative. C’est ce qu’a 

                                                      
25 N° 416152 
26 N° 398398 
27 N° 398398 
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jugé le Conseil d’État, dans sa formation la plus solennelle, à 

propos des décisions prises par le Conseil des marchés 

financiers siégeant en formation disciplinaire, qui, pourtant, 

« n’est pas une juridiction au sens du droit interne »28. 

Enfin, le CRPA confirme que les décisions individuelles 

défavorables ou dérogatoires, de même que les décisions prises 

en considération de la personne, « sont soumises au respect 

d’une procédure contradictoire préalable »29. Cela signifie que 

de telles décisions n’interviennent qu’une fois que la personne 

intéressée ait été mise à même de présenter des observations 

écrites et, le cas échéant, sur sa demande, des observations 

orales30. Lorsque la décision a le caractère d’une sanction, elle 

ne peut intervenir qu’une fois que la personne en cause ait été 

informée des griefs formulés à son encontre et a été mise à 

même de demander la communication du dossier la 

concernant31. 

Les punitions administratives ne peuvent également être 

prises que dans le respect des articles 8 et 9 de la DDHC. 

 

                                                      
28 N° 207434 
29 Art. L. 121-1 CRPA 
30 Art. L. 122-1 CRPA 
31 Art. L. 122-2 CRPA 
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B - Le respect des articles 8 et 9 de la 
DDHC 

 

Selon l’article 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 ». Le Conseil d’État considère que 

« les principes ainsi énoncés ne concernent pas seulement les 

peines prononcées par les juridictions pénales mais s'étendent à 

toute sanction ayant le caractère d'une punition »32. Ces 

principes s’appliquent donc à la décision de l’Agence française 

de lutte contre le dopage interdisant à un sportif de participer 

pendant deux ans à des compétitions sportives33. 

Si le principe de légalité des délits et des peines 

s’applique en matière administrative, son application est ici plus 

souple qu’en matière pénale. Le Conseil d’État considère en 

effet 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 »34. L’obligation peut 

                                                      
32 N° 397744 
33 N° 397744 
34 N° 412296 
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ainsi être prévue par une loi ou par un règlement, c’est-à-dire 

par un acte unilatéral. Mais l’obligation peut aussi être prévue 

par les clauses d’un contrat. Les punitions destinées à 

sanctionner les pratiques tarifaires excessives des médecins sont 

ainsi des sanctions conventionnelles car elles sont prévues par 

un avenant à la convention nationale régissant les relations entre 

les médecins et l’Assurance Maladie35. 

Enfin, le principe de légalité des délits et des peines, qui, 

rappelons-le, s'étend à toute sanction ayant le caractère d'une 

punition, fait obstacle à ce que l'administration inflige une 

sanction si, à la date des faits litigieux, la règle en cause n'est 

pas suffisamment claire, de sorte qu'il n'apparaît pas de façon 

raisonnablement prévisible par les professionnels concernés que 

le comportement litigieux est susceptible d'être sanctionné36. 

De l’article 8 de la DDHC découle également « le 

principe d'individualisation des peines »37. Si ce principe « ne 

saurait interdire de fixer des règles assurant une répression 

effective des infractions », il « implique qu'une sanction 

administrative ayant le caractère d'une punition ne puisse être 

appliquée que si l'autorité compétente la prononce expressément 

                                                      
35 N° 364384 
36 N° 390234 
37 N° 388322 
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en tenant compte des circonstances propres à chaque espèce »38. 

Par conséquent, les dispositions des règlements généraux de la 

Fédération française de basket-ball, qui confèrent un caractère 

automatique à la suspension pour un ou deux week-ends sportifs 

de tous les licenciés qui ont été sanctionnés de trois ou quatre 

fautes techniques au cours d'une même saison sportive, - sans 

habiliter l'organe disciplinaire compétent à statuer sur 

l'imputabilité effective des fautes techniques ni lui permettre de 

tenir compte des circonstances propres à chaque espèce - 

méconnaissent le principe d'individualisation des peines qui 

découle de l'article 8 de la DDHC39. 

Le Conseil d’État fait enfin application aux punitions 

administratives de l’article 9 de la DDHC, qui consacre la 

présomption d’innocence. En effet, ce principe « s'applique non 

seulement aux peines prononcées par les juridictions répressives 

mais aussi à toute sanction ayant le caractère d'une punition ». 

Il en découle que « nul ne peut être punissable que de son propre 

fait »40. 

 

On le voit par les exemples qui précèdent, les requérants 

qui contestent des punitions administratives invoquent le plus 

                                                      
38 N° 388322 
39 N° 367107 
40 N° 410989 
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souvent la méconnaissance des règles de valeur 

constitutionnelle. Cela ne doit pas surprendre. Une éventuelle 

disposition législative ne permettrait pas à l’administration 

d’échapper à ces règles. Il serait en effet possible de contester 

une telle disposition dans le cadre de la question prioritaire de 

constitutionnalité, en la soumettant au Conseil constitutionnel. 

Le rattachement des règles qui régissent les punitions 

administratives aux stipulations de l’article 6-1 de la 

Convention européenne des droits de l’Homme n’est pas non 

plus sans intérêt. On sait en effet qu’en vertu de la jurisprudence 

Nicolo de 1989, le juge administratif accepte de contrôler la 

conventionalité des lois. Il n’applique donc pas la loi non 

conventionnelle, même si cette loi a été adoptée à une date 

postérieure à celle de la convention. Là encore, la loi ne permet 

donc pas à l’administration d’échapper au respect des règles qui 

régissent les punitions administratives. En cela, l’étude du 

régime juridique applicable à ces punitions illustre cette 

tendance générale qui est désormais celle du droit 

administratif : le renforcement de la protection des droits des 

administrés. 
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La résurgence de la punition en droit de 

la responsabilité extracontractuelle 

Taklith Boudjelti 

 

 

 

 

« Jérémie, David et Isaïe sont violents. Ce qui 

n’empêche pas tous ces punisseurs d’être forts »1. C’est par cette 

référence à la colère biblique que Victor Hugo impose Les 

Châtiments comme titre à son éditeur qui craint un ouvrage trop 

violent. Décidé à combattre Louis Napoléon Bonaparte, le 

recueil renferme justement toute la colère de l’auteur et se devait 

d’avoir un titre « menaçant et simple, c’est-à-dire beau ». 

Le châtiment, ou autrement la grave punition, est comme 

l’exprimait Hugo cette violence qui jaillit. Punir consiste à 

infliger un mal afin de répondre au mal subi lui-même par une 

victime. La punition contient cet élément de vengeance, un désir 

de rendre au coupable ce qu’il a fait. Punir apparaît alors proche 

de la loi du talion, laquelle a pour objet de faire subir au 

                                                      
1 Lettre du 6 février 1853 de Victor Hugo à son éditeur Hetzel.  
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coupable le même dommage que celui qui a été ressenti par la 

victime.  

 

Le droit de la responsabilité provient aussi, 

historiquement, de cette idée de vengeance privée par laquelle 

« la victime d’un dol ou d’un meurtre se vengeait par elle-même 

ou par les siens, afin d’apaiser le mal qui l’avait frappée puis, 

plus tard, pour punir le coupable. La responsabilité était, tout à 

la fois, une réparation qui apportait un remède au mal et une 

punition. Aucune différence n’était donc faite entre la 

responsabilité civile et la responsabilité pénale »2. Or, la 

vengeance privée a progressivement cédé la place au châtiment 

dispensé par la puissance étatique. Que l’on pense au glaive de 

la justice, symbole de la force de l’État et de son pouvoir de 

sanction. Quand l’autorité publique se charge de punir les 

coupables, « le pénal se distingue du civil et la répression de la 

réparation »3. Le Code des délits et des peines en son article 6 

consacre dès 1795 une action civile « qui a pour objet la 

réparation du dommage que le délit a causé » et qui est distincte 

                                                      
2 P. Malaurie, L. Aynès, Droit des obligations, LGDJ, p. 24, n°24. 
3 Ibidem. 
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de l’action publique qui vise quant à elle de « punir les atteintes 

portées à l’ordre social »4. 

 

Dès lors, les fonctions sont clairement réparties entre 

chacun des systèmes. Si la responsabilité « au sens le plus large, 

est l’obligation qui incombe à quelqu’un de rendre des 

comptes »5, elle n’a pas la même finalité selon qu’elle est pénale 

ou civile. Le droit pénal réprime et sanctionne quand la 

responsabilité civile, et plus précisément extracontractuelle6, 

répare. C’est à la société qu’il faut rendre des comptes quand 

l’action pénale est enclenchée car le responsable a porté atteinte 

à l’ordre social. La sanction sera donc étatique.  

À l’inverse, c’est seulement le patrimoine de la victime 

qui est lésé en matière de responsabilité civile au cours d’une 

action qui ne concerne que des particuliers. Cette responsabilité 

ne poursuit donc pas un objectif de répression mais seulement 

de réparation pour la victime. La nature de la faute commise ou 

son caractère intentionnel apparaissent comme secondaire en la 

matière.  

                                                      
4 Y. Buffelan-Lanore et V. Larribau-Terneyre, Droit civil, Les obligations, 
Sirey, 16e éd., 2018-2019, n°2142. 
5 Op. cit., n°2125. 
6 À la responsabilité contractuelle s’oppose la responsabilité 
extracontractuelle, à défaut de tout contrat donc. 
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N’y a-t-il pas pourtant une incohérence à traiter civilement 

l’auteur d’une faute grave délibérée de la même façon que 

l’enfant qui aurait causé, sans en avoir conscience, un 

dommage ? Certes, c’est la victime, par la réparation de son 

préjudice, qui est la préoccupation unique de la responsabilité 

extracontractuelle. La responsabilité extracontractuelle ne 

pourrait-elle pas néanmoins répondre à plus d’une 

préoccupation ? Ne saurait-elle pas être tout à la fois réparatrice, 

dissuasive et répressive ? 

 

Après la réforme du droit des contrats, du régime 

général de la preuve des obligations du 10 février 20167, la 

responsabilité civile, à la fois contractuelle et extracontractuelle, 

est à son tour l’objet d’un projet de réforme dont la dernière 

version a été rendue publique par la Chancellerie le 13 mars 

2017. À l’aune de cette réforme, il convient de revenir sur cette 

exclusion de principe de la punition qui paraît bien ancrée en 

droit français mais de plus en plus décriée. Le projet de réforme 

n’en emprunte cependant pas la voie puisqu’il délaisse la notion 

de dommages-intérêts punitifs pour ne consacrer qu’une 

amende civile. Pour autant, les différentes évolutions de la 

matière, tant jurisprudentielles que doctrinales, tendent à 

                                                      
7 Ordonnance 2016-131. 
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réintroduire une certaine conscience de la peine. La punition 

paraît parfois même s’être déjà invitée en la matière sans 

s’annoncer au préalable sous son nom. 

 

I - Une fonction punitive 
traditionnellement exclue de la 
responsabilité extracontractuelle 

 

La responsabilité extracontractuelle répond à une 

finalité essentielle : la réparation du préjudice subi par la victime 

ce qui la fait apparaître, peut-être à tort, comme exclusive de 

tout autre rôle. À partir de cette fonction unique, la place 

grandissante de la réparation a, en pratique, donné lieu à une 

démultiplication des préjudices indemnisables afin d’assurer 

une réparation intégrale du préjudice subi par la victime.  

 

A - La réparation du préjudice 
comme finalité principale de la 
responsabilité extracontractuelle 

 

La responsabilité extracontractuelle a pour objet la 

réparation d’un préjudice subi par la victime. Dès lors ni la 

nature de la faute commise par son auteur ni même sa gravité ne 

sont, par principe, retenues dans une visée d’indemnisation.  
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1) Dommage et préjudice 
 

Sans dommage subi par une victime, il ne peut exister 

de responsabilité délictuelle8. La responsabilité ouvre donc un 

droit pour la victime d’être indemnisée. C’est une obligation de 

réparation qui naît au profit de la victime désormais créancière.  

 

Les notions de préjudice et de dommage ne sont pas, 

selon une partie de la doctrine, des synonymes. En effet, le 

dommage serait le fait matériel, le siège de l’atteinte lui-même 

quand le préjudice serait la conséquence juridique de celle-ci. 

Le dommage est donc l’atteinte et le préjudice sa conséquence 

patrimoniale ou extrapatrimoniale. Si certains auteurs ont pu 

douter de l’intérêt de cette distinction uniquement sémantique à 

leurs yeux9, d’autres y voient au contraire une distinction 

permettant d’encadrer le principe de réparation lui-même, 

lequel « doit contribuer à fixer les bornes du préjudice 

réparable : la lésion d’un intérêt, sinon juridiquement protégé, 

du moins non contraire au droit »10. Le projet de réforme de la 

                                                      
8 J. Flour, J.-L. Aubert et E. Savaux, Les obligations, Tome 2 Le fait juridique, 
coll. « Université », Sirey, 14e éd. 2011, p. 126  
9 M. Fabre-Magnan, n°39. 
10 P. Brun, Responsabilité civile extracontractuelle, LexisNexis, 2018, 5e éd., 
n°175. 
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responsabilité civile du 13 mars 2017 semble d’ailleurs 

consacrer cette distinction entre dommage et préjudice. Selon 

l’article 1235 du projet « est réparable tout préjudice, certain 

résultant d’un dommage et consistant en la lésion d'un intérêt 

licite, patrimonial ou extrapatrimonial. »  

 

Le préjudice est donc ce que doit établir chaque victime 

qui prétendrait avoir droit à réparation. C’est une « constante de 

la responsabilité civile »11 qui la distingue de la responsabilité 

pénale. Le demandeur doit prouver l’altération d’un intérêt 

patrimonial ou extrapatrimonial pour obtenir des dommages-

intérêts que le juge évalue à la date où il statue12. 

 

2) L’indifférence de la gravité et de la nature de la 
faute pour la réparation 

 

Focalisé sur l’objectif de réparation, le droit de la 

responsabilité extracontractuelle ne recherche pas un coupable 

mais uniquement un responsable. Pour reprendre les propos de 

Tarible, « depuis l’homicide jusqu’à la blessure légère, depuis 

l’incendie d’un édifice jusqu’à la rupture d’un immeuble chétif, 

                                                      
11 P. Brun, Responsabilité civile extracontractuelle, LexisNexis, 2018, 5e éd., 
n°174. 
12 V. en ce sens art. 1262 du projet de réforme. 
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tout est soumis à la même loi, tout est déclaré susceptible d’une 

appréciation qui indemnisera la personne lésée des dommages 

quelconques qu’elle a éprouvés »13. 

 

Dans la lettre du Code civil de 1804, la faute était le 

fondement traditionnel de la responsabilité extracontractuelle. 

En effet, toute la matière s’incarnait au sein de l’ancien article 

1382 du Code civil (désormais article 1240) selon lequel « tout 

fait quelconque de l’homme, qui cause à autrui un dommage, 

oblige celui par la faute duquel il est arrivé à le réparer ». Cette 

responsabilité pour faute a même été reconnue comme règle à 

valeur constitutionnelle14. La faute, non définie par le Code 

civil, est une défaillance, un comportement défectueux ou qui 

viole une règle de droit. Le projet de réforme définit pour sa part 

la faute comme « la violation d’une prescription légale ou le 

manquement au devoir général de prudence et de 

diligence »15.  La faute civile n’est pas la faute pénale. Il 

n’appartient donc pas à la matière de sanctionner la gravité de 

                                                      
13 Cité par E. Juen, Vers la consécration des dommages-intérêts punitifs en 
droit français, RTD civ. 2017, p 565. 
14 Conseil constitutionnel, 9 nov. 1999. Le Conseil a par la suite aménagé 
cette règle en décidant que le législateur pouvait aménager les conditions 
dans lesquelles la responsabilité peut être engagée pur un motif d’intérêt 
général : Cons. constit. 22 juill. 2005. 
15 Article 1242. 



123 

 

LES CAHIERS DE RECHERCHE DE LA FACO 

la faute commise. Une simple faute de négligence ou 

d’imprudence permet d’engager la responsabilité de son auteur. 

Parallèlement, aussi grave soit-elle, une faute non dommageable 

pour autrui ne peut être civilement sanctionnée. La victime ne 

perçoit des dommages-intérêts que si elle a subi un dommage, 

sans que l’éventuelle gravité n’ait d’influence sur la somme 

allouée. En ce sens, « l’indemnité nécessaire pour compenser le 

préjudice subi doit être calculée en fonction de la valeur du 

dommage, sans que la gravité de la faute puisse avoir aucune 

influence sur le montant de ladite indemnité »16. C’est bien que 

la fonction de la responsabilité extracontractuelle n’est pas 

envisagée comme une répression. La punition du responsable 

devra être recherchée, le cas échéant, sur le plan pénal. 

De même, une faute intentionnelle ou une faute non 

intentionnelle ferait l’objet du même traitement puisqu’il s’agit 

d’observer la situation de la victime et non le comportement de 

l’auteur17.  

Si la faute doit être imputable à son auteur, 

l’imputabilité morale a progressivement été abandonnée. En ce 

                                                      
16 Cass. Civ. 2e, 8 mai 1964, aff. Des injures proférées par la dame Hareng, 
Bull. civ. II, n°358 ; JCP, G, 1965.II.14140, n. P. Esmein ; RTD civ., 1965.137, 
obs. R. Rodière. 
17 L’intention est néanmoins prise en compte en droit des assurances cf. 
art. L. 113-1 al. 2 selon lequel « l'assureur ne répond pas des pertes et 
dommages provenant d'une faute intentionnelle ou dolosive de l'assuré ». 
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sens, il n’est pas nécessaire que l’auteur de la faute mesure la 

portée de son acte pour être responsable. C’est d’abord la loi du 

3 janvier 1968 portant réforme du droit des incapacités qui a 

admis la responsabilité des personnes atteintes de troubles 

mentaux18. Le trouble mental n’exclut pas l’obligation de 

l’auteur du dommage à le réparer. Il est pertinent d’observer, 

qu’à l’inverse, le droit pénal exclut la responsabilité de la 

personne privée de discernement19. 

Suivant la voie ouverte par le législateur, la 

jurisprudence a admis la responsabilité extracontractuelle des 

enfants, même en bas âge20. La responsabilité peut alors être 

recherchée en l’absence de toute conscience de la faute 

commise, qui s’apprécie dès lors objectivement. Le professeur 

Denis Mazeaud évoquait une faute qui ne serait plus qu’un « 

simple alibi et un grossier artifice utilisé pour justifier 

l’opportunité d’une solution, à savoir l’indemnisation des 

préjudices causés par des inconscients »21. La faute civile, n’a 

pas d’autre appréhension que de permettre de déclencher la 

réparation du préjudice subi.  

                                                      
18 Loi n°68-5 ; désormais art. 414-3 du C. civ. 
19 art. 122-1 du C. pén. 
20 Ass. plén., 9 mai 1984, 5 espèces, D. 1984, Jur. p. 525, concl. C. 
Cabannes, note F. Chabas ; JCP 1984, II, n° 20255, note N. Dejean de la 
Bâtie ; RTD civ. 1984, p. 508, obs. J. Huet 
21 D. Mazeaud ; D. 1997. p. 28. 
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La responsabilité extracontractuelle peut même être 

engagée en l’absence de toute faute. Il en va ainsi des 

responsabilités de plein droit comme celle du gardien d’une 

chose22 ou du parent d’un enfant qui auraient causé un dommage 

à autrui. L’évolution de la matière et la recherche permanente 

d’une meilleure indemnisation des victimes a d’ailleurs conduit 

à accorder une plus grande place à ces responsabilités sans faute.  

 

Si la nature de la faute, voire même sa qualification, est 

indifférente au droit de la responsabilité extracontractuelle, c’est 

bien que la matière ne cherche pas à punir l’auteur du dommage 

mais à assurer la meilleure réparation possible. Toutefois, si le 

principe est bien affirmé, les juges, en pratique, peuvent prendre 

en considération la faute par le recours à une surévaluation du 

préjudice de la victime. La réparation de la victime devient de 

ce fait un droit à géométrie variable sous couvert d’appréciation 

souveraine des juges du fond. La mise en œuvre de la 

responsabilité peut alors donner lieu à davantage qu’une due 

réparation.  

 

                                                      
22 Cass. civ., 16 juin 1896, Teffaine ; Ch. réun., 13 février 1930, Jand’heur. 
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B - Du principe à sa mise en œuvre : 
une réparation extensible 

 

1) La réparation intégrale 
 

La réparation intégrale, ou l’équivalence entre le 

dommage et la réparation, est l’un des fondements essentiels de 

la responsabilité extracontractuelle. En effet, puisqu’elle a pour 

objet la réparation du dommage, celui-ci doit être entièrement 

réparé sans pour autant que la victime ne s’enrichisse. Le 

dommage doit donc être réparé comme s’il ne s’était jamais 

produit23. La jurisprudence a consacré ce principe avec vigueur 

en énonçant que le propre de la responsabilité civile était « de 

rétablir aussi exactement que possible l’équilibre détruit par le 

dommage et de replacer la victime, aux dépens du responsable, 

dans la situation où elle se serait trouvée si l’acte dommageable 

ne s’était point produit »24. Le projet de réforme consacre lui 

aussi ce principe en son chapitre IV, intitulé « Les effets de la 

responsabilité » et au titre des « principes », à l’article 1258 

selon lequel « la réparation a pour objet de replacer la victime 

autant qu’il est possible dans la situation où elle se serait trouvée 

                                                      
23 Cass. civ. 2e, 28 oct. 1954 
24 Cass. civ. 2e, 25 mai 1960 ; Cass. civ. 2e, 1er avril 1963, D. 1963, 453, note 
Molinier, JCP 1963, II, 13408 note Eismein  
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si le fait dommageable n’avait pas eu lieu. Il ne doit en résulter 

pour elle ni perte ni profit ». Tout le dommage, mais rien que le 

dommage.  

 

De nouveau, la responsabilité extracontractuelle n’a pas 

pour fonction de punir mais uniquement de replacer la victime 

dans une situation proche de celle avant la survenance du fait 

dommageable. D’une certaine manière, elle se désintéresse du 

sort de l’auteur du dommage. Ce qui lui importe est celui de la 

victime. C’est en cela que le dommage est le point de départ de 

cette responsabilité. C’est parce qu’il existe un dommage à 

réparer qu’il y a responsabilité. La réparation intégrale du 

dommage conduit alors à son évaluation minutieuse qui dépend 

entièrement des juges du fond. Le principe de réparation 

intégrale apparaît donc comme contraire à la vocation du droit 

pénal. Il empêche de céder à la répression pour ne condamner 

qu’à la réparation du dommage, rien de plus. Toutefois, ce 

principe aurait, selon certains auteurs, participé à la 

multiplication des préjudices moraux découlant du dommage 

corporel, ce qui aurait pour effet d’indemniser, en réalité, 
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plusieurs fois le même préjudice et donc d’outrepasser la simple 

réparation25. 

 

2) La multiplication des préjudices 
 

Outre le dommage matériel, il en existe deux autres 

sortes, le dommage moral et le dommage corporel. 

D’une part, le dommage moral direct est l’atteinte aux 

sentiments. La réparation de ce dommage a été admise par la 

jurisprudence en droit civil dès 183326. Le dommage moral 

comprend aussi des atteintes à l’honneur, au nom, à l’image, au 

respect de la vie privée, ce qui revient à dire plus largement aux 

droits de la personnalité.  

Or, celui-ci est assurément difficile à évaluer. En effet, 

quel est le prix de la douleur ? Comment réparer la tristesse ? Le 

préjudice moral est alors considéré par une partie de la doctrine 

comme étant « souvent un prétexte inavoué à répression »27. 

N’est-il pas une illustration de la fonction punitive de la 

responsabilité ? Geneviève Viney l’affirme clairement en 

                                                      
25 Cadiet, Les métamorphoses du préjudice, in Les métamorphoses de la 
responsabilité, PUF 1998, p. 55. 
26 Ch. réun. 25 juin 1833, S. 1833. I. 458. 
27 E. Juen, La remise en cause de la distinction entre la responsabilité 
contractuelle et la responsabilité délictuelle, Thèse, LGDJ, Lextenso, 2016, 
n°312 et 358. 
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estimant que « sous le couvert du ‘pouvoir souverain’ qu’elle 

reconnaît aux juges du fond pour chiffrer le préjudice, la Cour 

de cassation approuve en effet, dans ces hypothèses, de très 

nombreuses condamnations à des dommages et intérêts n’ayant 

aucune portée réellement indemnitaire ou compensatoire, mais 

qui tendent soit à confisquer un profit illicite, soit à punir un 

comportement jugé répréhensible »28. 

 

D’autre part, le dommage corporel est l’atteinte à 

l’intégrité physique de la personne. Sa particularité est de 

pouvoir entraîner à la fois des lésions d’ordre matériel et moral. 

Le dommage corporel donne donc lieu à des préjudices moraux 

et matériels. En effet, le rapport Dintilhac rendu le 28 octobre 

2005 au garde des Sceaux institue une nomenclature des 

préjudices corporels indemnisables afin de tenter d’uniformiser 

les règles pour les praticiens. La jurisprudence de la Cour de 

cassation29 elle-même s’appuie de plus en plus sur cette 

nomenclature qui n’a pourtant aucune force contraignante. Le 

dommage corporel peut donc entraîner des conséquences 

                                                      
28 G. Viney, Quelques propositions de réforme du droit de la responsabilité 
civile, D. 2009, p. 2944. L’auteur englobe dans cette analyse les dommages 
économiques en matière de concurrence déloyale ou illicite dont 
l’importance est impossible à chiffrer. 
29 Cass. civ. 2e, 28 mai 2009, RTD civ. 2009. 534, obs. P. Jourdain ; RCA 
2009, comm. 202. 
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extrapatrimoniales, c’est-à-dire des souffrances 

psychologiques. On relève notamment le pretium doloris ou 

prix de la douleur, le préjudice esthétique, le déficit 

fonctionnel qui « traduit la perte de qualité de vie, des activités 

et des joies usuelles de la vie courante notamment lors 

d’hospitalisations »30 ou encore le préjudice d’établissement qui 

est la perte de la possibilité de réaliser un projet de vie 

normale31. Ces différents postes de préjudice marquent une 

évolution de la responsabilité extracontractuelle. Certes, la 

multiplication des préjudices réparables aboutit, avant tout, à 

une meilleure indemnisation de la victime puisque cela la rend 

plus complète. Cependant, en présence d’une véritable 

prolifération des préjudices indemnisables, n’y a-t-il pas aussi 

une volonté masquée de pallier l’absence d’effets punitifs de la 

responsabilité extracontractuelle ? Effectivement, faute de 

dommages-intérêts punitifs, la surestimation de la somme 

allouée à la victime, par le biais d’une augmentation de ses 

préjudices indemnisables, permet de sanctionner, sans le dire 

explicitement, l’auteur du dommage en augmentant son 

obligation. 

 

                                                      
30 Civ. 2ème., 28 mai 2009, n° 08-16.829, Bull. civ. II, n° 131 
31 Civ. 2ème, 12 mai 2011. 
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L’idée d’une peine privée ne semblait donc pas 

compatible avec la fonction classique de la responsabilité 

extracontractuelle. Pour justifier le rejet de la punition en 

responsabilité extracontractuelle, les professeurs Mazeaud 

énonçaient que son « bénéfice vient apaiser l’ancien besoin de 

vengeance qui sommeille au fond du cœur de chaque victime. 

L’homme qui a souffert n’est pas satisfait par cela seul que 

disparaît sa souffrance ; l’instinct le pousse à désirer que l’auteur 

de la faute souffre à son tour le même mal. L’idée est barbare ; 

elle tient à tout ce qu’il y a de mauvais dans la nature 

humaine »32. On comprend dès lors la difficulté de renverser 

frontalement ce dogme et les voies indirectes empruntées tels 

que la démultiplication des postes de préjudices réparables.  

Les partisans de dommages-intérêts non compensatoires sont 

pourtant de plus en plus nombreux. Le temps d’une véritable 

antinomie entre punition et responsabilité extracontractuelle 

semble révolu et les évolutions en droit positif réelles. 

 

 

                                                      
32 H. Mazeaud et L. Mazeaud, Traité théorique et pratique de la 
responsabilité civile délictuelle et contractuelle, Paris, Sirey, 1950, pp. 470–
471, cités par J. Martins-Costa, M. Souza Pargendler, in Us et abus de la 
fonction punitive (dommages-intérêts punitifs et le droit brésilien), Revue 
internationale de droit comparé. Vol. 58 N°4,2006. pp. 1145-1184. 
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II - Les évolutions en faveur de 
l’introduction d’une fonction punitive 
de la responsabilité extracontractuelle  

 

Comme il a pu être rappelé par une partie de la 

doctrine33, il convient d’opérer une distinction entre les 

dommages-intérêts non compensatoires en cas de faute lucrative 

et les dommages-intérêts purement punitifs. Le projet de 

réforme du 13 mars 2017 opte pour la première solution et ne 

consacre qu’une amende civile. En revanche, les dommages-

intérêts punitifs ne sont pas encore visés par le projet. Ce refus 

de principe ne reflète-t-il pas une vision désuète et surtout déjà 

dépassée de la responsabilité extracontractuelle ? 

 

A - Le projet de réforme de la 
responsabilité civile et l’amende 
civile 

 

Tout en se gardant de nommer la faute lucrative, le 

projet de réforme de la responsabilité civile introduit une 

amende civile en droit de la responsabilité extracontractuelle qui 

                                                      
33 v. notamment G. Viney, Quelques propositions de réforme du droit de la 
responsabilité civile, D. 2009, p. 2944. 
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semble pourtant la viser. La voie des dommages-intérêts punitifs 

paraît au contraire clairement rejetée par le projet.  

 

1) La faute lucrative et l’amende civile  
 

À l’issue de la consultation publique du 29 avril 2016 

de l’avant-projet visant à réformer le droit de la responsabilité 

civile, un projet modifié a été présenté le 13 mars 2017 par Jean-

Jacques Urvoas34. 

 

Dans le dossier de presse du gouvernement qui 

accompagne ce projet, l’attachement au « principe cardinal » 

qu’est celui de l’article 1240, et sa fonction de réparation du 

préjudice, est rappelé. À première vue donc, la responsabilité 

civile demeure une matière à vocation de réparation.  

Toutefois, le dossier présente également parmi ses 

« évolutions notables » l’inscription d’une fonction préventive 

de la responsabilité extracontractuelle avec l’introduction de 

l’amende civile. Ainsi, le projet de réforme dispose, dans un 

article 1266-1, qu’en « matière extracontractuelle, lorsque 

l’auteur du dommage a délibérément commis une faute en vue 

d’obtenir un gain ou une économie, le juge peut le condamner à 

                                                      
34 De nombreux travaux doctrinaux dont l’avant-projet Catala et les 
propositions Terré ont précédé ce projet de loi. 
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la demande de la victime ou du ministère public, et par une 

décision spécialement motivée, au paiement d’une amende 

civile ». C’est, par conséquent, une amende civile qui a pour 

fonction de sanctionner l’auteur d’un dommage ayant 

délibérément commis une faute lucrative. Le projet réserve 

immédiatement cette amende à la seule responsabilité 

extracontractuelle. De plus, contrairement à l’avant-projet qui 

visait une faute lourde, le projet actuel n’évoque qu’une faute 

délibérément commise. Il n’est pas pour autant certain qu’il 

faille y voir la même notion que la faute délibérée pénale35. 

L’objectif de cette faute est ici » d’obtenir un gain ou une 

économie ». L’article 1266-1 du projet semble donc viser la 

faute lucrative sans la nommer, ce qui est confirmé par les 

propos de Jean-Jacques Urvoas qui la cite sans détour dans son 

discours de présentation du projet de réforme le 13 mars 2017. 

 

Le législateur a déjà eu recours à l’amende civile en 

droit français. On la retrouve notamment à l’article L. 442-6, III, 

alinéa 2 du Code de commerce pour lutter contre les pratiques 

restrictives de concurrence ou encore en procédure civile, 

pénale ou en justice administrative pour sanctionner la personne 

                                                      
35 E. Dreyer, La sanction de la faute lucrative par l’amende civile, D. 2017, 
p. 1136. 
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qui agirait en justice dilatoire ou abusive36. Sa généralisation à 

toute faute lucrative, délibérément commise, par le projet de 

réforme inscrit la responsabilité extracontractuelle dans sa 

fonction préventive et permet de donner une réponse plus 

adaptée à la faute lucrative. En effet, la réparation est souvent 

insuffisante dans ce cas-là puisqu’elle permet à son auteur de 

s’enrichir malgré sa condamnation à réparer le dommage. Le 

champ d’application très large de l’amende civile prévu par le 

projet de réforme est donc appréciable et joue un rôle dissuasif.  

 

2) Le refus de principe des dommages-intérêts 
punitifs dans le projet de réforme 

 

D’une fonction de réparation, la responsabilité civile 

muterait donc vers une fonction dissuasive. Pourtant, si 

l’amende civile et les dommages-intérêts punitifs poursuivent 

un objectif quelque peu similaire ils ne se confondent pas. Le 

dossier de presse du projet de réforme est sur ce point explicite 

quant aux intentions de l’amende qui sera versée à l’État ou à 

des fonds d’indemnisation pour « éviter toute dérive vers des 

enrichissements injustifiés ». Contrairement à des dommages-

                                                      
36 F. Graziani, La généralisation de l’amende civile : entre progrès et 
confusions, commentaire de l’article 1266-1 du projet de réforme de la 
responsabilité civile, D. 2018. p. 428. 
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intérêts punitifs qui profitent à la victime, l’amende civile ne 

l’enrichira pas. 

Il est encore précisé que « 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) ». Les termes employés sont clairs : 

l’amende civile va au-delà de la simple réparation mais ne 

consacre pas une fonction punitive de la responsabilité 

extracontractuelle à proprement parler. Elle est d’ailleurs 

plafonnée « au décuple du montant du profit réalisé ». Pourtant, 

le dernier alinéa de l’article 1266-1 prévoit que l’amende civile 

« n’est pas assurable », ce qui se rapproche beaucoup d’une 

fonction répressive. 

 

L’amende civile, qui paraît plus respectueuse du 

principe de réparation intégrale37, incarne une forme de 

compromis38 entre les partisans des dommages-intérêts punitifs 

et les opposants à toute forme de dommages-intérêts non 

compensatoires. 

 

                                                      
37 J.-S. Borghetti, L’avant-projet de réforme de la responsabilité – 
Commentaire des principales dispositions, Dalloz : n°47. 
38 V. en ce sens F. Graziani, La généralisation de l’amende civile : entre 
progrès et confusions, commentaire de l’article 1266-1 du projet de 
réforme de la responsabilité civile, D. 2018. p. 428. 
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B - Une conception classique 
dépassée de la responsabilité 
extracontractuelle ? 

 

Une partie de la doctrine milite depuis longtemps pour 

la consécration des dommages-intérêts punitifs en droit 

français39. Certains de leurs partisans vont jusqu’à dénoncer une 

« utilisation de l’Histoire pour légitimer des choix 

idéologiques » conduisant le législateur français à écarter la 

peine privée du Code civil40. Selon cette doctrine, les 

dommages-intérêts punitifs ne seraient pas incompatibles avec 

le droit de la responsabilité extracontractuelle. Au-delà de ce 

plaidoyer, l’évolution de la matière vers la reconnaissance d’une 

peine privée n’est-elle pas déjà amorcée ? 

 

  

                                                      
39 Voir notamment B. Satrck, Essai d’une théorie générale de la 
responsabilité civile considérée en sa double fonction de garantie et de 
peine privée, Parsi, L. Rodstein, 1947 ; S. Carval, La responsabilité civile 
dans sa fonction de peine privée, LGDJ, 1995. 
40 J. Martins-Costa, M. Souza Pargendler, Us et abus de la fonction punitive 
(dommages-intérêts punitifs et le droit brésilien), Revue internationale de 
droit comparé. Vol. 58 N°4,2006. pp. 1145-1184. 
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1) La compatibilité des dommages-intérêts punitifs 
aux principes de la responsabilité 
extracontractuelle 

 

Est-ce justifiable de réparer un dommage causé par une 

faute simple, une absence de faute et une faute d’une gravité 

particulière de la même façon au motif que la responsabilité 

extracontractuelle n’a qu’une fonction réparatrice ? Il est 

possible de répondre qu’il appartient au droit pénal de punir les 

comportements qui troubleraient l’ordre social. Il a d’ailleurs 

pour avantage de répondre à des principes directeurs nécessaires 

en matière de punition et propre à éviter d’éventuelles dérives 

judiciaires. On pense évidemment à la légalité des délits et des 

peines, ou nullum crimen, nulla poena sine lege, selon laquelle 

les infractions doivent nécessairement être prévues par un 

texte41 ou encore au principe de proportionnalité des peines aux 

délits42. Ces principes ne pourraient-ils pas être respectés dès 

que le but poursuivi est répressif et ce même en matière civile ? 

 

Si l’on souhaite introduire des dommages-intérêts 

punitifs en droit français, il faut d’abord déterminer leur 

compatibilité avec le droit de la responsabilité 

                                                      
41 Cf art. 111-3 du C. pén. 
42 Art. 8 DDHC ; Cons. constit. 17 janv. 1989, n°88-248 DC, consid. 30. 
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extracontractuelle et le régime qui leur serait applicable. Dans 

cette perspective, il serait d’abord nécessaire d’identifier les 

fautes qui relèveraient de ce domaine. Selon Emmanuelle Juen, 

seules les « fautes particulièrement répréhensibles » doivent être 

sanctionnées par l’octroi de dommages-intérêts punitifs43. En 

effet, « le droit français ne se prête pas à une application 

généralisée du régime des dommages-intérêts punitifs »44. À 

l’image du droit pénal et du principe de légalité des délits et des 

peines précité, le droit civil devrait prévoir les fautes soumises 

à des dommages-intérêts punitifs. Emmanuelle Juen rappelle 

néanmoins que la spécificité du droit civil ne permet pas une 

énumération de ces fautes aussi précisément qu’en droit pénal. 

Elle rejoint le Professeur Carval pour considérer qu’à défaut 

d’énumérer les fautes punissables, la loi devrait plutôt viser « les 

obligations dont la violation pourrait être sanctionnée »45.  

 

De même, les fautes punissables ne seraient que celles 

qui sont délibérées. L’intention de l’auteur de commettre la 

                                                      
43 E. Juen, Vers la consécration des dommages-intérêts punitifs en droit 
français, RTD civ. 2017, p 565. 
44 « Responsabilité civile : des évolutions nécessaires », Rapport 
d’information de Mm A. Anziani et L. Béteil, fait au nom de la commission 
des lois, n°558, 15 juillet 2009, p. 89. 
45 S. Carval, La responsabilité civile dans sa fonction de peine privée, LGDJ, 
1995. 
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faute serait le critère essentiel à retenir pour l’adoption de 

dommages-intérêts punitifs. De toute évidence, on s’éloignerait 

aussi des dommages-intérêts punitifs pour des fautes dont 

l’auteur n’aurait pas conscience. L’absence de discernement ne 

paraît pas compatible avec l’idée de sanction, contrairement à la 

fonction réparatrice qui se passe de cet élément moral. 

L’exclusion s’impose aussi pour les fautes objectives et 

d’imprudence dont on justifierait difficilement la punition. 

Enfin, à la conscience de commettre une faute, il faudrait ajouter 

l’intention de s’enrichir de l’auteur, ce qui permettrait de « 

préserver la distinction entre la responsabilité civile et la 

responsabilité pénale »46. 

C’est donc un principe « atténué de légalité des délits » que 

prône Emmanuelle Juen avec une graduation des fautes : seules 

certaines fautes lucratives encourraient des dommages-intérêts 

punitifs. 

 

Par ailleurs, en envisageant la double fonction de 

réparation et de punition de la responsabilité extracontractuelle, 

il faut alors s’interroger sur une articulation de la faute avec le 

préjudice. En pratique, pourrait-on punir sans réparer 

                                                      
46 E. Juen, Vers la consécration des dommages-intérêts punitifs en droit 
français, RTD civ. 2017, p 565. 
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civilement ? Les avis divergent en doctrine. Selon certains, la 

fonction punitive de la responsabilité extracontractuelle ne 

serait pas autonome de sa fonction de réparation. Il serait donc 

impossible de punir sans dommage réparé47. D’autres, à 

l’inverse, considèrent que cette autonomie des deux fonctions 

serait bienvenue et les rendrait complémentaires puisque l’on 

pourrait de cette façon sanctionner l’auteur d’une faute qui n’a 

pas causé de dommage, tel l’auteur d’une tentative sans 

préjudice en découlant48. Pour sa part, le projet de réforme du 

13 mars 2017, quant à l’amende civile, vise « l’auteur du 

dommage », ce qui laisserait entendre que l’existence d’un 

dommage réparable est le préalable nécessaire.  

Effectivement, si la responsabilité extracontractuelle peut 

connaître d’autres fonctions que celle de réparation du 

dommage, nous pensons que ce n’est pas pour l’éluder. Il 

semble alors raisonnable de considérer que la fonction 

répressive serait à envisager en sus de la fonction première de 

réparation. Sans dommage réparable, il paraîtrait préférable de 

ne pas admettre des dommages-intérêts punitifs. La 

responsabilité extracontractuelle conserverait ainsi sa spécificité 

                                                      
47 E. Juen, ibid. 
48 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 2006. 149. 
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et ne se confondrait pas avec la responsabilité pénale tout en 

consacrant des dommages-intérêts punitifs. 

 

Enfin, il faudrait encadrer le montant de la peine privée 

pour respecter l’idée d’une proportion entre la faute et la peine, 

et que la punition ne cède pas la place à la « vengeance 

démesurée »49. Le projet de réforme du 13 mars 2017 évoque 

lui-même la notion de proportion de l’amende civile. A fortiori, 

cette proportion devrait être assurée en matière de dommages-

intérêts. Même privée et relevant du droit civil, il s’agit tout de 

même d’une punition qui doit, à ce titre, être encadrée tout en 

laissant au juge sa marge d’appréciation indispensable.  

 

Il apparaît après cette brève analyse que l’introduction 

de dommages-intérêts punitifs en droit français ne serait pas 

impossible. Il suffirait d’aménager les garanties nécessaires à la 

mise en œuvre d’une peine de droit privé. Les dommages-

intérêts punitifs permettraient d’intervenir pour des fautes pour 

lesquelles « ni le droit civil, ni le droit pénal ne sont à même 

d’assurer une juste indemnisation du préjudice et la sanction 

                                                      
49 F. Berard, Punitive damages et ordre public international français : de la 
mesure pour l’arlésienne…, Gaz. Pal. Mars-avr. 2011. 851. 



143 

 

LES CAHIERS DE RECHERCHE DE LA FACO 

efficace de son auteur »50. L’amende civile du projet de réforme, 

si elle vise ce cas, n’offre en revanche pas une réponse 

satisfaisante.  

 

2) Une évolution amorcée 
 

Le droit français permet déjà à certaines victimes de 

percevoir des dommages-intérêts dépassant la simple réparation 

du préjudice subi. Le rapport Béteille cite, par exemple, la loi 

n°2007-1544 du 29 octobre 200751 qui transpose la directive 

européenne du 29 avril 200452, en matière de lutte contre la 

contrefaçon, comme la première démarche du législateur en 

faveur des dommages-intérêts punitifs même si la directive nie 

expressément tout but punitif en son considérant 26. En effet, 

l’article L. 331-1-3 du Code de la propriété intellectuelle permet 

de tenir compte, pour l’évaluation des dommages-intérêts 

punitifs, des bénéfices réalisés par l’auteur de la contrefaçon. La 

victime de contrefaçon peut donc obtenir la restitution du profit 

qu’aurait tiré le contrefacteur de l’exploitation illicite. De plus, 

le législateur ouvre également le droit à une alternative par 

                                                      
50 Rapport Béteille cité par E. Juen, Vers la consécration des dommages-
intérêts punitifs en droit français, RTD civ. 2017, p 565. 
51 Modifiée par la loi n°2014-315 du 11 mars 2014. 
52 Directive n°2004/48/CE 
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l’allocation d’une somme forfaitaire qui doit être « 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. Cette somme n'est pas exclusive 

de l'indemnisation du préjudice moral causé à la partie lésée ». 

On note donc une fonction dissuasive, en plus de la fonction de 

réparation, en condamnant le contrefacteur à payer plus que ce 

qu’il aurait versé s’il avait demandé une autorisation. Cette 

somme est alors supérieure au seul préjudice subi par la victime 

ce qui revient à « mettre de côté » le principe de la réparation 

intégrale53. 

 

De plus, la Cour de cassation a admis, par un arrêt 

important, que les punitive damages prononcés par une décision 

étrangère ne sont pas forcément contraires à l’ordre public 

français54. Concernant la demande d’exéquatur d’une décision 

américaine ayant condamné à des punitive damages, la Cour de 

cassation, tout en rejetant en l’espèce la demande d’exéquatur, 

a reconnu que « le principe d’une condamnation à des 

                                                      
53 G. Viney, op. cit. 
54 Cass. civ. 1re, 1er déc. 2010, n°09-13.303, D. 2011. 423, obs. I. 
Gallmeister, note F.-X. Licari ; D. 2011. 1374, obs. F. Jault-Seseke ; D. 
2011 ; 2434, obs. L. d’Avout et S. Bollée ; Rev. crit. DIP 2011. 93, note H. 
Gaudemet-Tallon ; RTD civ. 2011. 122, obs. B. Fages ; RTD civ. 317, obs. P. 
Rémy-Vorlay ; RTD com. 2011. 666, obs. P. Delbecque. 
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dommages-intérêts punitifs, n’est pas, en soi, contraire à l’ordre 

public ». Si la demande est rejetée dans cette affaire, c’est que 

le montant alloué était « disproportionné au regard du préjudice 

subi et des manquements aux obligations contractuelles du 

débiteur ». La Cour fait un grand pas en admettant la 

compatibilité des dommages-intérêts punitifs avec l’ordre 

public français. Ce qu’elle censure en l’espèce est le caractère 

excessif des dommages-intérêts punitifs. Nous disions 

justement plus tôt qu’en cas de consécration de dommages-

intérêts punitifs en droit français, il faudrait les assortir des 

garanties nécessaires dont le caractère proportionné entre la 

faute et la peine, ce qui aurait permis d’obtenir l’exéquatur de la 

décision dans cette affaire.  

 

 

Conclusion 

 

Le projet de réforme de la responsabilité civile, en 

introduisant l’amende civile pour sanctionner la faute lucrative 

en matière extracontractuelle semble ne pas aller au bout de ses 

ambitions. 

Que craint-on à l’idée d’introduire des dommages-

intérêts punitifs en droit de la responsabilité extracontractuelle ? 
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Certains auteurs sont encore farouchement opposés à sa fonction 

répressive estimant que « quand il s’agit de punir, le droit 

répressif ne peut être sérieusement concurrencé par la 

responsabilité civile »55. 

Nous avons cependant vu que de tels dommages-

intérêts punitifs pouvaient être assortis de toutes les garanties 

nécessaires pour éviter de contrevenir aux principes 

fondamentaux du droit pénal. La punition civile peut-être 

mesurée, encadrée et surtout complémentaire à la responsabilité 

pénale. Certes, une articulation serait nécessaire entre les deux 

responsabilités et ce notamment pour envisager la place de la 

peine privée en cas de condamnation déjà prononcée au pénal56.  

Les pays de Common Law ont pour la plupart adopté 

depuis longtemps le principe des punitive damages. Il s’agit 

d’indemnités allouées à la victime qui sont supérieures au 

préjudice qu’elle subit. L’objectif est clairement de punir 

l’auteur d’une certaine faute ou de confisquer les profits qu’il a 

                                                      
55 J. Prorok, L’amende civile dans la réforme de la responsabilité civile – 
Regard critique sur la consécration d’une fonction punitive générale, RTD 
civ. 2018. p. 327. 
56 Le Conseil constitutionnel considérait que le principe ne bis in idem 
n’est pas applicable en cas de cumul de sanctions pénales et 
administratives (Cons. constit., 28 juill. 1989, n°89-260 dc, consid. 16.) ; 
toutefois, plus récemment le Conseil a déclaré inconstitutionnel le 
dispositif condamnant le délit d’initié au pénal et devant la commission 
des sanctions de l’Autorité des marchés financiers (Cons. const. 18 mars 
2015, consid. 19, RFDA 2015. 1019). 
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réalisés. L’octroi de ces dommages-intérêts punitifs ne se 

conçoit pas comme la norme mais comme l’exception, le 

principe étant la seule indemnisation. Craint-on une dérive vers 

un abus de ces dommages-intérêts punitifs comme cela semble 

être le cas aux États-Unis ? Pourtant, David M. Engel, 

sociologue du droit, explique dans son ouvrage, The Myth of the 

Litigious Society. Why we dont Sue57, que, contrairement à l’idée 

reçue et à l’imaginaire collectif, les victimes américaines de 

dommages corporels n’ont en réalité que très peu pour 

l’habitude d’agir en justice afin d’obtenir une indemnisation. Il 

nous apprend que les punitive damages ne concernent qu’une 

faible partie des procès. Consacrer de tels dommages-intérêts 

punitifs ne conduit donc pas nécessairement à l’excès.   

Nous ne voyons pas d’obstacle insurmontable à la consécration 

des dommages-intérêts punitifs encadrés en droit de la 

responsabilité extracontractuelle malgré l’attachement 

sentimental à la définition classique de la matière.  

 
  

                                                      
57 Chicago, The University of Chicago Press, 2016, 232 p. ; ouvrage 
présenté par J. Knetsch, RTD civ. 2018. p. 763. 
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Faillir en affaires et être puni ? 

Marie-Christine Cauchy-Psaume 

 

 

« Il y a donc deux faillites : la faillite du 

négociant qui veut ressaisir les affaires, et 

la faillite du négociant qui, tombé dans 

l’eau, se contente d’aller au fond de la 

rivière ». 

Honoré de Balzac, César Birotteau 

 

 

 

 

L’époque contemporaine a renforcé la dimension 

juridique des opérations de commerce. Durant des siècles, le 

développement des échanges a conduit à une diversité de 

situations et d’hypothèses contractuelles dont l’issue n’a pas 

toujours été le gain. Aussi, le droit des commerçants s’est doté 

d’une multitude de règles tant préventives que répressives. Le 
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failli, pris dans le sens primitif de celui qui trompe1 la confiance 

de ses créanciers, a été celui que l’on condamne moralement et 

physiquement, que l’on humilie et exclu du monde des affaires. 

Il n’en restait rien si ce n’est des créanciers avides de vengeance 

envers un débiteur pécheur. 

La civilisation commerciale du début du Moyen-Âge se 

veut déjà plus raisonnée. Prise dans le tourbillon naissant 

d’usages et de coutumes, elle accède progressivement à un 

propre droit fondé sur des nécessités pratiques. Plutôt que de se 

satisfaire de l’humiliation du débiteur, et outre sa condamnation, 

elle se rapproche de l’idée selon laquelle il est préférable d’être 

finalement payé même s’il faut être payé hors délais. 

Les sanctions contenues dans le Code de commerce de 

1807 sous entendent encore que la faillite est une histoire de 

trahison. Les dispositions sont précises et se veulent être une 

entorse aux arrangements amiables qui avaient pu se développer 

en marge d’un droit encore imprécis. Le débiteur en faillite est 

dessaisi de l’administration de tous ses biens et doit être 

emprisonné tant que le tribunal n’a pas jugé suffisantes les 

garanties proposées. Il peut être déchu de ses droits civils et 

                                                      
1 Le mot faillite a une étymologie latine : fellare « tromper ». 
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frappé d’interdiction d’exercer le commerce. Par ailleurs, la 

banqueroute expose aux travaux forcés. 

Il faut attendre la fin du XIXème siècle, et précisément la 

loi du 4 mars 1889, pour qu’apparaisse une nouvelle notion, 

celle de liquidation judiciaire qui constitue dès lors un mode de 

gestion de l’entreprise en cas de défaillance. Cette procédure 

apparaît comme une faveur vis-à-vis du failli dès lors qu’il est 

de bonne foi. Le malhonnête sera sévèrement condamné tandis 

que le malchanceux bénéficiera des mesures de cette nouvelle 

procédure. L’échec s’émancipe pour la première fois de toute 

idée de faute. Pour autant, cette approche dichotomique présente 

l’inconvénient d’effacer le potentiel économique de l’entreprise 

sur la seule considération du comportement du débiteur. 

Les lois du XXème siècle maintiennent assurément cette 

distinction entre le commerçant fautif considéré être à l’origine 

de la faillite et le commerçant victime d’une contextualisation 

peu propice aux affaires.  

Puis, progressivement à partir du milieu du XXème 

siècle, la prévention des difficultés se profile et constitue un 

moyen plus immédiat de considérer le sort des dirigeants afin 

d’éviter la perspective de sanctions. Ce mouvement 

s’accompagne de la désolidarisation entre le débiteur fautif et la 

capacité de redressement de l’entreprise. Dans ce nouveau 

cadre, le dépôt de bilan peut constituer une véritable décision de 
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gestion destinée à résoudre les difficultés rencontrées. Le 

débiteur qui aura usé de tous les moyens offerts par la loi pour 

prévenir la dégradation pourra se draper de l’absence de faute. 

 

Il eut un temps où le failli était systématiquement puni 

et quelle que puisse être la cause de son échec. Aujourd’hui, 

celui qui ne réussit pas en affaires et ne parvient pas à sauver 

son entreprise n’a pas, de ce seul fait, à craindre eu égard à sa 

personne et à ses biens. Une faillite2, en tant que telle, n’a plus 

d’incidence sur la situation d’un dirigeant. Ce n’est que s’il s’est 

enrichi aux dépens de son entreprise ou s’il a gravement manqué 

à ses missions qu’il encourt des sanctions que nous qualifierons 

principalement de sanctions punitives. 

Faillir en affaires et être puni n’a de sens qu’en présence 

d’une faute (I). En l’absence de toute démonstration de celle-ci, 

la faillite s’interprète comme un échec dont le traitement a 

radicalement évolué ces dernières années jusqu’à même 

basculer dans un phénomène d’optimisation (II). 

I – La faute : de la sanction civile à la 
sanction pénale 

 

                                                      
2 Qu’elle conduise à l’ouverture d’une procédure de sauvegarde, de 
redressement ou de liquidation judiciaire. 
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En France, aujourd’hui, l’état de cessation des 

paiements peut conduire à l’ouverture d’une procédure de 

redressement ou de liquidation judiciaire. Si l’objectif 

prioritaire reste le traitement des difficultés de l’entreprise, 

certaines sanctions peuvent être décidées par les tribunaux à 

l’encontre du dirigeant, de l’Entrepreneur Individuel à 

Responsabilité Limitée (EIRL) ou de l’entrepreneur individuel. 

L’interdiction de gérer ou de diriger et l’obligation de combler 

le passif sont indéniablement des sanctions qui contraignent le 

débiteur. Le législateur a entendu, par ces dispositions, assurer 

la répression, par le juge civil ou commercial, des manquements 

à l’origine d’une cessation de paiement ou d’une liquidation. 

Ces mesures doivent par conséquent être regardées comme des 

sanctions ayant le caractère de punition. 

La loi prévoit différents types de sanctions civiles à 

l’encontre du débiteur ou des dirigeants de sociétés, qui 

conduisent à distinguer principalement entre la faute de 

gestion (A) et une série d’actes anormaux de gestion (B). Le 

prononcé de ces sanctions n’exclut pas le prononcé de 

sanctions pénales (C). 
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A – La faute de gestion 
 

Bien que non définie par la loi, il est communément 

admis que la faute de gestion s’entend d’une action ou d’une 

inaction de la part de l’organe en charge des décisions 

d’opérations de gestion. Il revient à cet organe de conduire les 

affaires de manière avisée, prudente, diligente et active ainsi que 

d’adopter des décisions présentant un caractère normal compte 

tenu des circonstances dans lesquelles elles s’inscrivent. Sont 

envisagées principalement les hypothèses de négligence et 

d’imprudence, bien distinctes d’une décision inopportune qui 

serait le reflet d’un mauvais calcul, qui finissent par acculer 

l’entreprise. Dans ce cadre, l'action en responsabilité pour 

insuffisance d'actif3 - action menée par le liquidateur ou le 

Parquet - met à la charge d’un ou plusieurs dirigeants de 

sociétés ou de l’EIRL qui ont commis des fautes de gestion 

tout ou partie de l'insuffisance d’actif de l’entreprise, c'est-

à-dire des sommes qui seront nécessaires au paiement des 

créanciers. Cette sanction ne peut être mise en œuvre qu’en 

cas de liquidation judiciaire4. Plus précisément, la faute 

reprochée peut consister en une absence générale ou partielle 

                                                      
3  L. 651-1 du Code de commerce. 
4 Depuis l'ordonnance 2008-1345 du 18 décembre 2008, JORF 19 
décembre 2008. 
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de gestion comme la non-déclaration suffisamment à temps de 

la cessation des paiements, la réalisation d'investissements en 

dépit du bon sens, le non-paiement des dettes envers certains 

organismes ou la tenue d'une comptabilité irrégulière.  

Le débiteur, personne physique, en est exclu en vertu du 

principe de l’unité du patrimoine. Mais il ne faut pas y voir une 

absence de sanction puisque dans ce cas, l’ensemble des biens 

du débiteur est saisi par la procédure collective. 

 

Le tribunal apprécie le montant de l’insuffisance d’actif 

et peut faire supporter « tout ou partie » selon la gravité des 

fautes de gestion. La répartition des sommes allouées par le 

tribunal, et versées par les dirigeants ou l’EIRL, se fait au marc 

le franc entre tous les créanciers. Les dirigeants ou l’EIRL ne 

peuvent en aucun cas récupérer une partie des sommes payées à 

titre de condamnation5. Il est pareillement exclu que toute 

compensation entre ces mêmes protagonistes puisse jouer. Le 

défaut d’exécution peut conduire à ce que le tribunal prononce 

une mesure de faillite personnelle. 

 

                                                      
5 L.651-2 alinéa 3 du Code de commerce. 
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B – Les actes anormaux de gestion 

 

Dès lors que la faute s’intensifie en termes de gravité, 

les sanctions prévues par la loi ont principalement pour objectif 

d’exclure, pour un temps donné, de la vie des affaires les 

dirigeants, les EIRL et les entrepreneurs individuels. Deux 

sanctions dites professionnelles existent : la faillite personnelle 

(1) et l’interdiction de gérer (2). 

 

1) La faillite personnelle  

 
Les cas de faillite personnelle correspondent à des actes 

anormaux de gestion à l’origine de la mise en péril des intérêts 

de la société et par voie de conséquence des intérêts des 

créanciers. À la différence de l’action en comblement de passif, 

la faillite personnelle peut être une sanction décidée dans le 

cadre de la procédure de redressement judiciaire. Prévus à 

l'article L653-3 du Code de commerce, les actes anormaux 

désignent notamment le détournement ou la dissimulation 

d'actif du débiteur, des actes dans l'intérêt du dirigeant, la 

poursuite abusive d'une exploitation déficitaire, l’emploi de 

moyens ruineux de se procurer des fonds, le paiement d'un 

créancier au préjudice des autres, la destruction ou dissimulation 
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de la comptabilité, l’abstention de tenue d'une comptabilité dans 

les règles légales6. La faillite personnelle emporte l’interdiction 

de diriger, gérer, administrer ou contrôler directement ou 

indirectement toute entreprise commerciale, artisanale ou 

agricole. Le failli ne peut plus occuper un poste de gérant, 

d'administrateur, de directeur général, de membre du directoire 

ou du conseil de surveillance. Le tribunal qui prononce la faillite 

personnelle peut l’assortir par ailleurs d’une incapacité d'exercer 

une fonction publique élective pour une durée égale à celle de 

la faillite personnelle, dans la limite de cinq ans.  

Mais surtout, les textes permettent que le tribunal 

prononce la faillite personnelle alors que par ailleurs le 

tribunal correctionnel, saisi d’un cas de banqueroute, l'a 

également prononcée. Le dispositif a été déclaré conforme à 

la Constitution7. Selon le Conseil constitutionnel, « le principe 

de nécessité des délits et des peines ne fait pas obstacle à ce que 

les mêmes faits commis par une même personne puissent faire 

l'objet de poursuites différentes aux fins de sanctions de nature 

                                                      
6 L'ordonnance du 12 mars 2014 a introduit un nouveau cas de faillite 
personnelle : avoir déclaré sciemment, au nom d'un créancier, une créance 
supposée (article L. 653-5 du Code de commerce). La faute consiste ici à 
ce que le débiteur signale des créances inexistantes au bénéfice de 
créanciers fictifs imaginant qu'il pourra ainsi en récupérer les fonds au 
détriment des autres créanciers. 
7  Décision du Conseil constitutionnel 2016-570 du 29 septembre 
2016. 
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différente en application de corps de règles distincts. Si 

l'éventualité que deux procédures soient engagées peut 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 montant le plus 

élevé de l'une des sanctions encourues ». 

 

2) L’interdiction de gérer 
 

L’interdiction de gérer est très évocatrice de l’hypothèse 

de faillite personnelle mais représente une sanction moins 

sévère, en ce qu’elle ne vise pas toutes les entreprises, dès lors 

que le reproche principalement adressé au débiteur est de ne pas 

avoir signalé suffisamment à temps l’état de cessation des 

paiements. Cette négligence intentionnelle8 cause bien 

évidemment un préjudice aux créanciers qui ont continué à 

s’engager. 

                                                      
8 L'article 239 de la loi n°2015-990 du 6 août 2015 dite loi 
Macron modifiant l’article L653-8 du Code de commerce a ajouté le 
mot "sciemment" au texte : ainsi à compter du 8 août 2015 (date 
d'entrée en vigueur de la loi) pour sanctionner le débiteur il 
conviendra d'établir que c'est en connaissance de cause qu'il n'a pas 
déclaré l'état de cessation des paiements. 
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La faillite personnelle et l’interdiction de gérer conduisent à être 

écarté de la vie des affaires pour un temps relativement 

significatif ou tout du moins sur une période qui laisse autant de 

traces que peu de place à une confiance qui pourrait être 

renouvelée auprès du débiteur ou du dirigeant. 

 

C – Les agissements frauduleux 

 

L’état de cessation des paiements peut s’accompagner 

de manœuvres frauduleuses visant soit à le retarder soit à le 

dissimuler. 

Le délit de banqueroute9 vise des agissements 

trompeurs et extrêmement préjudiciables pour l’entreprise et les 

tiers. Le texte sanctionne ceux qui ont détourné, dissimulé des 

actifs, tenu une comptabilité fictive, irrégulière, incomplète, ont 

augmenté de manière frauduleuse le passif ou ont eu recours à 

des moyens ruineux pour maintenir l’activité. 

La peine est la plus sévère puisque ce délit est passible 

de cinq ans d’emprisonnement et de 75 000 euros d’amende, 

outre la privation des droits civiques, civils et de famille, 

l’interdiction pour une durée de cinq ans au plus, d’exercer 

                                                      
9 L.654-2 du Code de commerce. 
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une fonction publique ou d’exercer la profession à l’occasion 

de laquelle l’infraction a été commise, l’exclusion des 

marchés publics. 

D’autres comportements conduisent à des sanctions 

pénales. Visés par les articles L654-8 à L654-15 du Code de 

commerce, ils visent des agissements tels que le paiement 

préférentiel d’une créance antérieure à l’ouverture de la 

procédure collective y compris en cas de violation d’un plan de 

sauvegarde ou de redressement, de la soustraction ou de la 

dissimulation d’actif, de la déclaration frauduleuse d’une 

créance fictive. 

 

Quel peut être l’impact de ces sanctions pour celui qui 

prend la responsabilité d’une affaire ? Qu’elles soient civiles ou 

pénales, elles peuvent s’interpréter comme protectrices de 

l’intérêt général en écartant de l’activité économique celui qui a 

été particulièrement imprudent ou malhonnête. Dans une 

décision du 29 septembre 201610, le Conseil constitutionnel a 

retenu que la faillite personnelle et l’interdiction de gérer 

« étaient des sanctions ayant le caractère de punition en ce 

qu’elles répondent de la nécessité de réprimer les manquements 

ou agissements fautifs ». Diriger en affaires amène au 

                                                      
10 Cons.const. 29 septembre 2016, n° 2016-570 QPC. 
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maniement de nombreux dispositifs stratégiques dont l’impact 

s’entend sur le plan économique d’un pays. L’enjeu économique 

s’accouple avec un enjeu éthique qu’il ne serait pas raisonnable 

d’ignorer11.  

Voici donc une faute dont la sanction n’a aucun impact 

sur le sort réservé à l’entreprise. L’éthique en affaires ne rejette 

pas l’idée des bienfaits de l’échec12.  

 

II – L’échec : de la peine à la culture du 
rebond 

 
Le droit des entreprises en difficulté13 s’est depuis trente 

ans progressivement réorienté vers un ensemble plus émancipé 

de l’idée de répression et de peine. Ce mouvement 

d’humanisation est lié à la mise en place de mécanismes de 

prévention dont l’efficacité se reflète de l’ingéniosité à inciter à 

la prudence. La faillite est un échec non punissable en soi. 

Revenons un instant sur cet échec qui fut longtemps seul à 

l’origine de l’enclenchement de sanctions punitives 

                                                      
11 Le droit pénal et l'éthique des affaires, sous la direction de Jean-Baptiste 
Perrier,  Centre Michel de l'Hospital, 2018 ; L'Ethique du Droit des Affaires, 
D. Onorio et collectif, Pierre Téqui éditeur, 2008. 
12 Sur ce point, Les vertus de l’échec, Charles Pépin, Allary éditions, 2016. 
13 L'ordonnance du 18 septembre 2000 portant codification du Code de 
commerce a consacré le livre VI du Code aux “difficultés des entreprises”.  
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extrêmement sévères et humiliantes (A) et découvrons ce qui 

s’identifie comme la culture du rebond, étroitement liée à la 

culture du risque, dans les dispositions législatives de ces 

dernières années dont la dernière en date est la loi PACTE14 de 

2018 (B). 

 

A – Du temps de la peine punitive 

 

Celui qui est entré en affaires peut perdre et se perdre. 

Ainsi se résume ce que le droit a pu réserver pendant des siècles 

aux aventureux commerçants. 

 

Etablie par la loi des XII tables, l’action manus injectio 

était particulièrement cruelle à l’égard du débiteur qui ne 

pouvait honorer son paiement. L’action accordait au créancier 

le droit de s’en prendre tant physiquement que moralement au 

responsable de son dû. Véritable condamné mené au supplice, 

le failli était enchainé auprès de son créancier tout en gardant le 

« privilège » de pouvoir négocier sa dette pendant plusieurs 

semaines. Le délai expiré emportait l’attribution de ce débiteur 

                                                      
14 Plan d'Action pour la Croissance et la Transformation des Entreprises, 
actuellement en cours d’adoption. 
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à son créancier qui pouvait soit le tuer, soit le soumettre à 

l’esclavage, soit récupérer son paiement en le vendant. 

Sur la tête de celui qui entreprenait existait ainsi un 

véritable risque, celui du naufrage commercial et du tourbillon 

des profondeurs sanctionnés comme un crime économique. La 

défaillance présumait de manière irréfragable l’existence d’une 

faute. 

Pour autant, force est de constater que ce sort 

n’intimidait pas ceux qui se rêvaient en « êtres » commerçants. 

La considération des origines de la faillite apparaît clairement 

par les ordonnances royales édictées par Colbert en 1673. Il est 

vrai que, dès lors que la faillite n’est pas la conséquence d’une 

faute du débiteur, le roi peut accorder une lettre de répit de six 

mois. Mais il reste toujours l’idée de punir celui qui apparaît 

comme dangereux pour l’économie. Le XIXème siècle sera 

progressif dans l’identification de causes distinctes à l’origine 

de la cessation de paiements. L’idée de circonstances 

atténuantes permet de considérer celui qui a pris des risques sans 

toutefois tomber dans la négligence, l’incompétence ou la 

malhonnêteté.  

 

La procédure de faillite mise en place par le Code de 

commerce de 1807 traduit une forte défiance vis-à-vis des 

débiteurs insolvables puisque l’emprisonnement est quasi 
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systématique. Aux termes de la loi du 28 mai 1838, le failli est 

dessaisi de l’administration de tous ses biens et se voit interdire 

l’accès à certaines fonctions civiles et électives. L’incarcération 

du failli peut être prévue. Le concordat amiable, institué par 

décret en 1848, consistait en un accord conclu entre le débiteur 

et certains de ses créanciers dans le but d’obtenir des délais de 

paiement et des remises de dettes. Le principe sera repris par la 

loi du 2 juillet 1919 et le décret du 25 août 1937. Le décret du 

20 mai 1955, relatif aux faillites et aux règlements judiciaires 

distingue la faillite et le règlement judiciaire mais associe encore 

le sort du débiteur au sort de l’entreprise qu’il a dirigée.  

 

Les différentes réformes traduisent certainement la 

prise de conscience d’un droit de répression inadapté. La peur 

qui s’en dégage a certainement influencé la pratique de la 

conciliation entre le débiteur et le créancier avant toute publicité 

de l’affaire. Un système fondé sur la seule considération de 

l’échec était d’une certaine manière voué à l’échec. Or cet échec 

peut être l’argument d’un changement de méthode, perçu 

comme une expérience d’où se dégagera une maturité et peut 

être la certitude que les mêmes types d’erreurs ne se 

reproduiront pas15. 

                                                      
15 Les vertus de l’échec, op. cit. 
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B – À l’ère du rebond  

 

Les réformes du XXème siècle n’ont pas permis 

d’enrayer de manière significative le nombre d’états de 

cessations des paiements et de liquidations judiciaires. Pour 

autant, le droit français des procédures collectives s’est 

progressivement doté d’une dimension humaine. Le défi 

économique n’est pas l’unique préoccupation. S’y ajoute le défi 

social lié à la protection de l’emploi et au maintien des 

conditions de travail.  

Mais il y a plus. Le rebond du dirigeant. Certes, l’acte 

fautif reste un vecteur de responsabilité et de sanction mais il 

n’est pas l’identifiant de l’échec. Les dispositions relatives à la 

prévention des difficultés telles que les procédures d’alertes, 

l’intervention du mandataire ad hoc ou du conciliateur sont 

toutes animées d’une forme de mise en garde du chef 

d’entreprise. Sollicité au plus tôt sur les difficultés naissantes et 

préoccupantes, comment pourrait-il ne pas être suffisamment 

sensibilisé aux mesures d’aide prévues par la loi ? 

 

La prévention des difficultés s’analyse comme un acte de 

gestion utilement économique et nécessaire. Prévenir et 
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anticiper fait partie des missions du chef d’entreprise : mener 

une affaire revient à intégrer dans les décisions de gestion une 

dimension de prudence et de priorisation des actes adaptés. 

Cette nécessité est un objectif majeur de la loi du 26 juillet 2005 

de sauvegarde des entreprises16 et de la réforme complémentaire 

issue de l’ordonnance du 18 décembre 200817.  Des dispositions 

similaires mais plus encadrées sont introduites par les 

ordonnances du 12 mars 2014 et du 26 septembre 201418. La loi 

du 18 novembre 201619 de modernisation de la justice du XXIème 

siècle ne réforme pas le droit des procédures de prévention des 

difficultés des entreprises. Mais elle modifie ponctuellement 

son régime afin d’en renforcer la cohérence et l’efficacité en 

soutien aux mécanismes de prévention. Depuis la loi Macron de 

201520, le dirigeant d’une société en redressement ou en 

liquidation judiciaire ne peut faire l’objet d’une interdiction de 

                                                      
16 Loi n°2005-845 du 26 juillet 2005 de sauvegarde des entreprises, entrée 
en vigueur le 1er janvier 2006 suivie de son décret d'application n°2005-
1677 du 28 décembre 2005. 
17 Ordonnance n°2008-1345 portant réforme du droit des entreprises en 
difficulté publiée au JORF du 19 décembre 2008.  
18 Ordonnance n° 2014-326 du 12 mars 2014 publiée au JORF du 14 mars 
2014 ; Ordonnance du 26 septembre 2014 publiée au JORF du 27 
septembre 2014. 
19 Loi n° 2016-1547 du 18 novembre 2016 de modernisation de la justice 
du XXIème siècle publiée au JORF du 19 novembre 2016. 
20 Loi n° 2015-990 du 6 août 2015 pour la croissance, l'activité et l'égalité 
des chances économiques publiée au JORF le 7 août 2015. 

https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000033418805&fastPos=1&fastReqId=1183550455&categorieLien=id&oldAction=rechTexte
https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000033418805&fastPos=1&fastReqId=1183550455&categorieLien=id&oldAction=rechTexte
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gérer que s’il a « sciemment » omis de déposer le bilan. À la 

question de savoir si ce texte s’appliquait aux procédures 

collectives en cours, La Cour de cassation21 a répondu par 

l’affirmative s’agissant de sanctions punitives plus douces vis-

à-vis de celui qui peut être considéré débiteur ou défaillant clean 

hands. 

Toujours dans le but de faciliter le rebond du chef 

d’entreprise, la loi du 9 mars 2016, dite Sapin 2, relative à la 

transparence, à la lutte contre la corruption et à la modernisation 

de la vie économique a complété le premier alinéa de l'article L. 

651-2 du Code de commerce : « toutefois, en cas de simple 

négligence du dirigeant de droit ou de fait dans la gestion de la 

société, sa responsabilité au titre de l'insuffisance d'actif ne peut 

être engagée ». Même si la solution n’était pas évidente, la Cour 

de cassation a tranché en faveur de l'application immédiate du 

texte22. 

La loi PACTE  de 2018 comporte un ensemble de dispositions 

destinées à favoriser la croissance et le développement des 

entreprises mais surtout à faciliter le rebond des entrepreneurs, 

en permettant à leur entreprise d’être liquidée et redressée plus 

                                                      
21 Cass. Com. 24 mai 2018, n° 17-18918. 
22 Cass. Com. 5 sept. 2018, n° 17-15031 : Le caractère facultatif de la 
condamnation du dirigeant à supporter, en tout ou partie, l’insuffisance 
d’actif de la société exclut tout droit acquis du liquidateur à la réparation 
du préjudice auquel le dirigeant a contribué par sa faute de gestion. 
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rapidement. Le tribunal saisi devra, de manière systématique, 

examiner si la situation permet l’ouverture d’une procédure de 

rétablissement professionnel. Consacré par l’ordonnance du 12 

mars 2014, le rétablissement professionnel est une alternative à 

la liquidation judiciaire. S’inspirant de la procédure de 

surendettement des particuliers, il conduit à l’effacement des 

dettes du débiteur. 

Enfin, la reconnaissance d’un droit à l’erreur par la loi 

du 10 août 201823 renforce la protection du professionnel de 

l’entreprise qui se trompe dans une déclaration administrative. 

Le principe général posé est la régularisation et non la sanction. 

Les entreprises pourront même demander à l’administration de 

les contrôler afin de vérifier que leur situation est conforme aux 

prescriptions. La reconnaissance de ce droit à l’erreur est certes 

limitée aux déclarations administratives mais nous rapproche 

davantage du fresh start américain, seconde chance accordée au 

failli auquel on reconnait le droit à l’erreur et à la prise de 

risque24. 

Nous constatons ainsi de profondes mutations qui 

renforcent un système général de prévoyance de gestion des 

                                                      
23 Loi 2018-727, JORF 11 août 2018. 
24 L'influence du droit américain de la faillite en droit français des 
entreprises en difficulté. Vers un rapprochement des droits ?, Sophie 
Stankiewicz, Thèse, Univ. Strasbourg, scd-thèses, 2001. 
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entreprises au sein duquel la punition n’a plus sa place. Faillir et 

punir s’opposent dès lors que celui qui mène une affaire respecte 

les règles, incarne une exemplarité vis-à-vis des normes et des 

institutions « parce que l’on peut penser que des institutions 

bonnes donnent des fonctionnements éthiques plus faciles »25. 

  

                                                      
25 Dom Hugues Minguet, Table ronde Quelle éthique pour les 
entrepreneurs ?, Actes du colloque Aix-en –Provence, Librairie de 
l’université, Collection éthique et déontologie dirigée par JY Naudet, 1996. 
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Les sanctions internationales 

aujourd’hui : le cas des embargos 

Patrice Vidal 

 

 

 

 

Le sommet de Singapour de juin 2018 et la surprenante 

volte-face des autorités nord-coréennes ont suscité bien des 

interrogations quant aux motifs réels qui ont conduit Pyongyang 

à reconsidérer ses prétentions militaires et nucléaires. À peine la 

rencontre entre les présidents Trump et Kim Jong-un achevée, 

certains commentateurs ont cru y percevoir les effets de la mise 

sous embargo de la Corée du nord et du renforcement des 

sanctions décidées par l’administration républicaine. Pour 

autant, si les raisons profondes du retournement opéré par le 

leader nord-coréen sont vraisemblablement de nature plurielle, 

force est d’admettre que la très difficile situation économique 

du pays a incontestablement joué en faveur d’un retour à la table 

des négociations.  

La mise sous embargo, longtemps décriée comme 

inhumaine, inefficace et illégitime, est alors de nouveau apparue 
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comme l’instrument idoine de la diplomatie contemporaine, 

permettant d’influer le comportement des acteurs et de 

préempter les crises à venir. Et ce, sans recours aux lourds, 

couteux et dangereux moyens de la violence armée.  

 

Historiquement, la pratique est ancienne puisqu’elle 

remonte à l’antiquité grecque et aux saisies de navires étrusques 

par le tyran Aristodémos1 ; à cette époque, elle consistait à 

empêcher les échanges maritimes des acteurs considérés comme 

hostiles – éventuellement en faisant usage de la force pour 

empêcher l’accès des navires étrangers et neutres à leurs ports. 

Depuis, elle s’est progressivement transformée, devenant un 

moyen d’interrompre partiellement ou totalement la libre 

circulation des marchandises destinées à un État. L’embargo a 

été utilisé en de multiples occasions et ses applications les plus 

contemporaines concernent les pays de l’ex-Yougoslavie, l’Irak 

                                                      
1 J. Le Clère, Les mesures coercitives sur les navires de commerce 
étrangers, Angarie-Embargo, arrêt de Prince, Librairie générale de droit et 
de jurisprudence, P.119.  
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de Saddam Hussein, Cuba2, la Libye du colonel Kadhafi, l’Iran3 

ainsi que la Corée du nord…  

En vérité, c’est surtout à compter de la 

« maritimisation de la puissance » ainsi que de la première 

mondialisation que l’embargo s’est imposé comme un outil 

régalien à part entière. 

  Les XVIIIème et surtout XIXème siècles marquant 

l’accentuation des rivalités tout comme leur extension au 

domaine maritime et colonial, c’est en effet de cette époque que 

date la généralisation de la pratique de l’embargo. Compte tenu 

de l’absence d’organisation internationale de régulation, on 

assiste à la multiplication des recours à l’embargo. 

 

Conçu à l’origine dans un cadre politique 

essentiellement national, l’embargo tend cependant vers 

davantage de multilatéralisme avec l’émergence de la Société 

Des Nations (SDN) et des notions de sécurité collective au cours 

de la première moitié du XXème siècle. Prévu au titre de l’article 

                                                      
2 Assoupli depuis 2014, l’embargo des États-Unis contre Cuba (qui est 
considéré par l’Assemblée générale des Nations Unis comme un « blocus 
» depuis 2009) est officiellement toujours en vigueur au printemps 2018.  
3 Embargo allégé par l’Organisation des Nations Unies (ONU) et l’Union 
Européenne dès janvier 2014 dans le cadre du Plan d’action global 
commun et de la résolution 2231 du Conseil de sécurité (2015).  
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16 du pacte fondateur de la SDN4, l’embargo se transforme en 

procédé pacifique de rétorsion, destiné dans l’esprit des 

concepteurs de la SDN à sanctionner les acteurs en rupture de 

ban car menaçant l’ordre et la paix internationale. Décidé de 

manière collective, il passe en conséquence d’une approche 

exclusivement souveraine en vue de promouvoir les intérêts 

nationaux à une démarche collégiale portée par « la 

communauté des nations civilisées » afin de promouvoir le bien 

commun que représente la paix et la concorde.  

De l’expérience malheureuse de la SDN en matière 

d’embargo – et plus particulièrement des échecs de 

l’organisation à déployer des réponses efficaces et vigoureuses 

aux agressions des régimes dits « révisionnistes »5 – les Nations 

Unies s’inspirent au moment de leur fondation en 1945. À ce 

titre, l’ONU entend faire respecter avec vigueur le concept de 

sécurité collective en ayant recours à des formes de coercition 

                                                      
4 François Foronda, Embargo : l’arme des puissants in Revue 
Internationale et Stratégique, n°24, Hiver 1996, IRIS publications 12/1996, 
P. 99. 
5 L’exemple le plus emblématique de la faiblesse de la SDN demeure le 
vote d’une série de sanctions (dont un embargo sur les armes et les 
produits pétroliers) contre l’Italie fasciste après l’offensive lancée sur 
l’Ethiopie, le 3 novembre 1935. Levé moins d’une année plus tard (en 
juillet 1936), l’embargo ne produira jamais les effets escomptés mais 
permettra à Benito Mussolini de claironner au moment de sa levée que « 
sur les remparts du sanctionnisme international, le drapeau blanc a[vait] 
été hissé ». Ibid P99.  
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centralisée et multilatérale prévues dans le cadre du chapitre VII 

de la Charte de San Francisco de 1945. L’approche, de par sa 

dynamique globale et transnationale, s’écarte de fait des 

traditionnelles contre-mesures prises au niveau national, 

unilatérales certes mais jusqu’ici tolérées par le droit public 

international sous couvert du respect d’une certaine 

conditionnalité6.  

 

Si, après 1945, l’embargo est désormais regardé comme 

une des possibilités de sanctionner dans un cadre multilatéral, 

encore convient-il de rappeler ce que la terminologie implique 

du point de vue juridique. Or, le droit nous conduit à regarder la 

sanction à la manière d’un acte par lequel un usage, un 

événement ou une action acquiert une dimension légale ; cette 

approbation juridique intervient soit négativement, soit 

positivement, recevant de facto une forme de validité.  

Dans le cas d’une sanction négative, la mesure revêt 

alors une dimension répressive et/ou punitive tandis qu’elle est 

administrée par une autorité supérieure, reconnue et acceptée 

comme telle.  

                                                      
6 Les contre-mesures décidées par un État doivent consister en une action 
de rétorsion à un acte illégal, ne pas s’appuyer sur le recours à la force 
armée, demeurer proportionnelles à l’acte d’agression et rester en 
conformité avec les principes généraux du droit ainsi que le Jus Cogens. 
Voir chapitre II 
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Dans ces circonstances, l’effet se veut dissuasif et 

permet de prévenir de nouvelles transgressions à la règle. La 

sanction n’est donc que partiellement une mesure de réparation, 

son objectif ne pouvant s’apparenter à une forme de vengeance 

collective. La dimension pédagogique de la sanction s’avère 

donc structurante dans l’élaboration de la sanction elle-même. 

 

Du point de vue du droit public international, il n’existe 

pas véritablement de divergence avec ces principes généraux si 

ce n’est que la capacité d’exécution de la sanction demeure 

largement aléatoire. Cette incertitude résulte simultanément de 

l’absence d’autorité supranationale pourvue de moyens 

d’exécution ainsi que du rôle prépondérant des puissances 

souveraines dans l’émergence et la mise en œuvre de la règle de 

droit international. Au demeurant, la durée et la rigueur de 

certaines des mesures d’embargos décidées au cours de ces 

vingt dernières années interrogent quant aux intentions 

véritables des parties instigatrices.  

Précisément, cette faiblesse intrinsèque qui caractérise 

le régime des sanctions en droit international du point de vue de 

la capacité exécutoire, fait rejaillir deux catégories de 
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problématiques, relatives à la mise en œuvre des sanctions 

internationales en général, et des embargos en particulier7 : 

 En premier lieu, les sanctions sont décidées par et 

dans le cadre d’instances de nature politique (le 

Conseil de Sécurité, l’Assemblée générale…), ce 

qui soulève un problème en termes d’objectivité, 

fondamentalement contradictoire avec l’esprit et la 

finalité d’un système international reposant sur la 

sécurité collective et la règle internationale. Au 

passage, on observera que la dimension politique de 

la sanction internationale renforce également la 

perception incertaine voire arbitraire qui s’y 

rattache. 

 Un second aspect découle par ailleurs de ce 

constat de « deux poids, deux mesures » lié aux 

sanctions internationales : compte tenu de la nature 

politique de la sanction en droit public 

international, cette dernière tend à être perçue 

davantage comme « une arme » au service 

d’intérêts géopolitiques. Plus que l’expression 

d’une norme juridique traduisant une juste 

condamnation d’actes répréhensibles et illicites, la 

                                                      
7 Ibid. P.16-18. 
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sanction – et donc l’embargo – ressortent surtout 

comme les pièces du complexe échiquier opposant 

les puissances souveraines.    

 

Dans ces conditions, il n’est sans doute pas inutile de se 

demander quels ressorts profonds structurent les décisions 

d’embargos : outil légal destiné à opérer dans le cadre de la 

sécurité collective, l’embargo s’avère en réalité 

fonctionnellement plus géopolitique que juridique tout comme 

il est davantage ressenti à la manière d’un instrument punitif par 

ceux qui en sont l’objet. En conséquence, on rappellera 

l’environnement global et le cadre général prévu par le droit 

international en matière de sanctions internationales en général, 

et d’embargos en particulier (I). Mais par-delà, c’est la pratique 

et les spécificités qui se rattachent à la mise en œuvre des 

mesures d’embargo par la communauté internationale sur 

lesquels nous nous pencherons afin de mieux percevoir la réalité 

du placement sous embargo d’un pays (II).  
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I - Sanctions et embargos : un cadre 

juridique et théorique bien délimité 

 

Compte tenu du rejet de toute forme de violence par le 

système de sécurité collective mise en place par l’Organisation 

des Nations Unies, compte tenu également de la volonté de 

limiter les mesures de représailles et les contre-mesures armées 

prises dans un cadre national, ne subsiste de jure en matière de 

riposte à une agression, que la possibilité d’un recours à des 

sanctions décidées dans un cadre multilatéral par le Conseil de 

sécurité.   

Par ailleurs, et selon l’article 24 de la Charte, le Conseil 

de sécurité, en qualité d’instance investie de la responsabilité du 

maintien de la paix, est de fait le seul organe habilité à agir au 

nom des Nations Unies en vue de prendre les mesures qu’il juge 

pertinentes afin de défendre ou restaurer la paix.  

La Charte des Nations Unies autorise par conséquent un 

large panel de dispositions et de condamnations afin de pouvoir 

agir de manière efficiente sur le comportement des acteurs (A). 

Ces mesures constituent autant d’alternatives avant le recours à 

la contrainte armée, dernière et ultime extrémité prévue au titre 

du chapitre VII. C’est au titre de ces mesures qu’un régime 

spécifique s’applique à la mise sous embargo d’un État, d’une 

région ou d’une faction (B). 



180 

 

N°3 – MARS 2019 

A - Le régime international des 

sanctions  

 

En vertu de la nécessité d’une forme de « police 

internationale », le régime des sanctions est consacré par la 

Charte de San Francisco de 1945. Il s’inscrit dans un cadre très 

codifié, qui est celui du chapitre VII (articles 39 à 51).  

De ce fait, le Conseil de sécurité – et après appréciation 

effectuée au titre de l’article 39 –  peut être amené à prendre des 

sanctions coercitives  conformément aux articles 41 et 42 dans 

l’hypothèse de menaces contre la paix, de rupture de la paix ou 

encore d’actes d’agressions. En l’espèce, c’est l’article 41 qui 

autorise le recours à des sanctions de nature non militaire, 

lesquelles se traduisent généralement par la suspension 

temporaire, partielle ou totale, des communications de l’État 

considéré comme responsable de la dégradation de la situation 

internationale. Cela étant, et à l’inverse de l’article 42 beaucoup 

plus explicite, l’article 41 se contente d’établir les différentes 

dispositions envisageables en matière de coercition non 

militaire.  

 

La finalité de l’article 41 ne consiste pas à obtenir réparation 

d’un préjudice déjà subi, mais à mettre un terme à une situation 

ou à un acte contraire au droit public international et qui 
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constituerait une menace contre la paix. En même temps, le texte 

en question est l’expression d’une forme de condamnation 

morale de la part de la communauté internationale8. 

Formellement, l’article 41 de la Charte a vocation à « modifier 

le comportement d’une partie qui menace la paix et la sécurité 

internationale », sans nécessiter de recourir à la force armée et 

sans que ces mesures ne puissent être assimilées à des 

représailles ou à une forme de punition.  

Au demeurant, les sanctions collectives prises dans le cadre 

du Conseil de sécurité de l’ONU ne doivent pas être confondues 

avec des initiatives similaires pouvant être décidées par le biais 

d’organisations régionales (OTAN9, UE10, Organisation de 

l’Unité Africaine, Ligue Arabe…) ou d’autres organisations 

intergouvernementales (Organisation Mondiale du 

Commerce…). Ces initiatives, bien que devant nécessairement 

se conformer aux orientations du Conseil de sécurité, s’en 

distinguent néanmoins dans la mesure où elles ont pour origine 

des organismes distincts et dont les statuts garantissent 

l’étanchéité avec les instances onusiennes. Et si l’ancien 

secrétaire général Boutros-Boutros Ghali a plaidé pour une 

                                                      
8 Sabine Van Haecke-Lepic, La pratique contemporaine des sanctions 
internationales, Orient Stratégique, numéro 1 Année 2015, Les sanctions 
internationales : entre légalité et réalité, Paris, L’Harmattan, P. 80. 
9 OTAN : Organisation du Traité Atlantique Nord 

10 UE : Union Européenne 
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certaine subsidiarité entre le Conseil de sécurité et les instances 

régionales en matière de sanctions, il n’en demeure pas moins 

que juridiquement et politiquement parlant, ces décisions 

s’inscrivent en dehors du mode « de gouvernance mondial » 

censé être incarnées par l’Organisation des Nations Unies11. De 

façon similaire, les effets des sanctions prises dans un cadre 

autre que celui des Nations Unies peuvent venir se télescoper 

avec les objectifs du maintien de la paix12 ou ne répondre qu’à 

des intentions géopolitiques bien spécifiques13. Elles sont 

davantage assimilables à des sanctions unilatérales dans leur 

forme mais aussi dans leur contenu14. 

Le Conseil de sécurité demeure toutefois l’organe 

prépondérant lorsqu’il s’agit de sanctionner (ou de ne pas 

sanctionner d’ailleurs…) dans le cadre des dérèglements qui 

affectent l’ordre international.  Les cinq membres permanents 

bénéficient en outre d’une immunité de facto compte tenu des 

règles d’adoption des résolutions importantes (dite « droit de 

veto »), immunité qui tend potentiellement à être étendue à leurs 

                                                      
11 Boutros-Boutros Ghali, Assemblée générale des Nations Unies, 
Supplément à l’Agenda pour la paix » (A/50/60-S/1995/1), P16-17.   
12 Ibid. 
13 Cas des sanctions prises depuis 2014 par l’OTAN ainsi que les membres 
de l’OTAN à l’encontre de la Russie.  
14 Voir chapitre II 

http://www.un.org/fr/documents/view_doc.asp?symbol=A/50/60&Lang=F
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soutiens selon les impératifs du moment15. L’écueil du veto 

n’est en définitive contourné que dans l’hypothèse « d’intérêts 

convergents » entre les puissances.  

À l’inverse, les éventuelles dissensions politiques au sein du 

Conseil ouvrent la porte, en cas d’absence « d’intérêts 

convergents », à des prises de décisions unilatérales qui, bien 

que pourvues d’une légalité douteuse, demeurent politiquement 

envisageables (cas des sanctions actuellement mises en œuvre 

par les pays occidentaux contre la Russie).  

Au final, l’appréciation au titre de l’article 39 ressort à la 

fois comme discrétionnaire et subjective, sans véritable contre-

pouvoir juridictionnel aux stratégies des cinq membres 

permanents du Conseil16.  

 

En pratique, deux grandes catégories de mesures sont 

envisageables dans le cadre des sanctions prises par le Conseil 

de sécurité : les sanctions globales, peu discriminantes et très 

critiquées car considérées à juste titre comme trop générales17, 

                                                      
15 Exemple du « parapluie diplomatique » dont bénéficie 
systématiquement l’État d’Israël de la part des États-Unis, protection qui 
met l’État hébreu à l’abri de toute menace de résolution contraignante à 
son encontre votée par le Conseil de sécurité.  
16 Ibid. P.81-83. 
17 Agenda pour la paix Ibid. P.16-17 
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et les sanctions ciblées ou « SMART sanctions18 ». Ces 

dernières se veulent ponctuelles, dégressives et provisoires et 

entendent apporter des pénalités adéquates en vue de débloquer 

une situation de crise diplomatique. Ces « SMART sanctions » 

ont tendance à se concentrer sur des personnes, des instances ou 

des organisations bien identifiées plutôt que sur des États et leur 

population. Une telle évolution dans la conception des sanctions 

internationales, si elle permet de rendre plus ciblé et plus adapté 

le traditionnel régime des sanctions, pose toutefois de graves 

problèmes d’ordre juridique puisqu’il n’existe ni contre-pouvoir 

judiciaire, ni juridiction de recours : la Cour Internationale de 

Justice (CIJ) n’est pas mandatée, pas plus qu’elle n’est formatée 

pour endosser ce rôle en cas de contestation des sanctions prises, 

fussent-elles qualifiées de « SMART»19.     

Deux critères se conjuguent pour faciliter la prise de 

sanctions par le Conseil de sécurité : d’abord, la faisabilité de 

l’action et sa capacité à aboutir ; ensuite, l’intérêt ou non d’un 

État membre permanent du Conseil à agir ou à l’inverse à ne pas 

agir. La conjugaison de ces différents paramètres facilite la prise 

                                                      
18 « Spécifique, Mesurable, Atteignable, Réaliste, Temporellement limité 
».  
19 Dans le cas des sanctions prises en Europe ou par des États européens, 
ce serait davantage la Cour de Justice de l’UE qui ferait office d’ultime 
défenseur comme le démontre l’arrêt dit  « Kadi » du 3/09/2008 (CJCE 3 
septembre 2008, aff. C-402/05 P, Kadi).  
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de sanctions internationales ou, à l’opposé, l’inaction. Comme 

on peut en établir le constat, c’est donc bien plus 

la realpolitik  que le droit qui l’emporte, quant à la possibilité de 

voir le Conseil sanctionner un contrevenant à l’ordre 

international.  

 

B - L’embargo, une forme d’ultima 

ratio diplomatique ? 

 

En préambule, précisons que, « l’embargo » n’est que l’un 

des instruments à disposition du Conseil de sécurité prévus au 

titre de l’article 41.  

Globalement, l’embargo – qui présente lui-même 

différentes déclinaisons – constitue une réponse médiane, à mi-

chemin entre le boycott (considéré comme plus souple) et le 

blocus (plus rigoureux). Mais d’autres options sont également 

envisageables : les sanctions sportives ou culturelles, les 

sanctions diplomatiques, des mesures d’ordre individuel contre 

certains ressortissants ou catégories de ressortissants, 

l’exclusion des instances internationales, des actions de 
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rétorsion financière, qu’elles soient globales ou 

individualisées20. 

 Aujourd’hui, on assiste à un emploi de plus en plus 

systématique des sanctions en période de fortes tensions 

diplomatiques - et plus particulièrement du recours aux 

embargos - lesquelles tendent à s’imposer comme une sorte de 

regalia des puissances21.  En raison des difficultés à parvenir à 

un consensus diplomatique lorsque les intérêts des membres 

permanents du Conseil sont en jeu, ces sanctions interviennent 

néanmoins assez peu dans le cadre de résolutions  se rapportant 

au chapitre VII alors qu’à l’inverse, elles sont d’une fréquence 

beaucoup plus élevée lorsqu’elles échappent au carcan de 

l’enceinte des Nations Unies.  

La multiplication à grande échelle du nombre des sanctions 

non militaires et autres embargos depuis ces dernières années 

résulte de plusieurs facteurs, à commencer par le fait que ces 

initiatives correspondent à « l’unique alternative licite » 

autorisée dans le contexte de sécurité collective qui prévaut 

depuis 1945. Mais d’autres motifs permettent de comprendre 

                                                      
20 Les sanctions internationales entre légalité et réalité, Orient Stratégique, 
numéro 1 Année 2015, Les sanctions internationales : entre légalité et 
réalité Paris, L’Harmattan, P.102-105.  
21 116 cas recensés par l’Institut Economique International de Washington 
en 1992. In Elliot. K. Ann, Sanctions : les armes de la paix ?, Politique 
internationale n°57, automne 1992, P152-153.  
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cette évolution à commencer par les mutations ayant affecté 

l’ordre international depuis la Seconde Guerre mondiale. Ainsi, 

la très forte augmentation des cas d’embargo de 1945 à 1991 

rend compte des réticences à faire usage de la violence armée, à 

la fois par rapport aux règles pacifistes de la charte de San 

Francisco (art.2 al.4) mais aussi au vu des risques géopolitiques 

liés à l’emploi de la force militaire dans un contexte 

d’affrontement bipolaire22. La pacification des mœurs 

internationales autant que la dépréciation du recours à la 

violence favorisent en définitive des démarches coercitives 

moins destructrices.  

Au reste, l’emploi de mesures de rétorsion financières et/ou 

commerciales traduit également l’importance dorénavant prise 

par les flux d’échanges et la dimension économique en général 

au sein des relations internationales contemporaines. 

 Enfin, l’abondance des instances et autres institutions 

régionales ou internationales en capacité de « produire du 

droit », processus caractéristique de la « multipolarité », 

explique également depuis 1989-1991 la profusion de mesures 

coercitives de nature non militaire.  

                                                      
22 Dans le contexte de guerre froide qui prévaut de 1948 à 1989, la peur 
d’une montée aux extrêmes nucléaires favorise l’emploi de moyens de 
guerre indirectes et / ou non-violents comme les embargos. « Paix 
impossible, guerre improbable », pour reprendre la célèbre maxime de 
Raymond Aron.  
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Depuis 1945 et la proclamation d’un système de sécurité 

reposant sur des moyens efficients détenus par le Conseil de 

sécurité, l’emploi de l’embargo demeure cependant équivoque : 

en période de guerre froide, l’embargo est essentiellement 

demeuré un des instruments de la confrontation entre blocs. Il 

était alors regardé comme une arme de substitution, employée « 

faute de mieux » tout en constituant un signal politique à 

l’encontre de l’autre partie. Ainsi, l’embargo céréalier 

américain de 1980 cherchait avant tout à protester contre 

l’invasion soviétique de l’Afghanistan, non à influer la politique 

extérieure de Moscou. De cette époque naît par ailleurs la 

réputation d’inefficacité volontiers prêtée aux embargos à 

travers les exemples de ceux mis en œuvre contre Cuba (1962) 

et, dans le camp opposé, de ceux décidés par l’Union des 

républiques socialistes soviétiques (URSS) contre la 

Yougoslavie (1948) et la République Populaire de Chine (1960). 

Au final, l’embargo est considéré comme le reflet d’une forme 

de « diplomatie incantatoire » où la mesure peine à dissimuler 

l’impuissance ou l’incapacité à agir de celui qui en est à 

l’origine23.  

                                                      
23 François Foronda, ibid. P.100-102. 
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En dehors de cet usage « de bloc », le recours à une politique 

de sanctions économiques s’avère toutefois rarissime avec deux 

cas seulement proclamés par  l’ONU avant 1990, en 

l’occurrence la Rhodésie et l’Afrique du Sud24.  

Il faut ainsi attendre l’invasion du Koweït par l’Irak à l’été 

1990 pour que la vraie rupture intervienne en matière 

d’embargo ; décidée d’un commun accord par tous les membres 

du Conseil de sécurité dans un rare élan d’unanimité, la 

résolution 661 va ouvrir la voie au plus total, au plus complet et 

au plus long embargo décrété par le Conseil de sécurité25. 

 De manière concomitante, l’effondrement de l’URSS laisse 

le champ libre à une domination sans partage des pays 

occidentaux – entendre des États-Unis – sur les décisions du 

Conseil, et par extension sur la politique de mise en œuvre en 

matière d’embargos. Déployés conformément aux votes des 

résolutions du Conseil au sein duquel l’influence américaine est 

alors déterminante, les embargos onusiens des années 1990 

soulignent le poids politique prépondérant acquis par les États-

Unis. Les mesures prises contre l’Irak, l’Iran, la Yougoslavie, la 

Libye, la Corée du Nord, apparaissent davantage comme les 

instruments unilatéraux au service exclusif de l’uni-polarité 

                                                      
24 Ibid. P.102. 
25 Il faudra attendre 2010 pour que les dernières dispositions de l’embargo 
(volet sur les armes) ne soit définitivement levé par le Conseil.  



190 

 

N°3 – MARS 2019 

américaine. La décennie 1990 voit ainsi l’embargo glisser d’une 

approche juridique et collective telle que décrite dans la Charte 

de San Francisco à une instrumentalisation strictement 

politique, punitive et unilatérale. 

Conscient du dévoiement de la notion de sanctions 

internationales par certains des membres du Conseil durant la 

décennie 1990, l’ancien Secrétaire Général Boutros-Boutros 

Ghali s’efforce alors d’encadrer cette dérive en suggérant une 

saisine plus systématique de la Cour Internationale de Justice. 

Mais cette tentative tourne court et finalement, seul le 

rééquilibrage géopolitique des années 2000 permet de 

restreindre l’emploi systématique, disproportionné et détourné 

de l’embargo  par les membres occidentaux du Conseil.  

De fait, l’inversion des rapports de force qui survient avec 

le retour de la Russie et l’éveil de la République Populaire de 

Chine - mais également le renforcement des marges de 

manœuvre diplomatique de nouveaux acteurs dû à l’éveil 

économique des « BRICS26 » - favorisent un retour à une 

certaine multipolarité. Par réaction, intervient également un 

repli des États-Unis et de leurs alliés occidentaux au sein même 

du Conseil de sécurité, enceinte au sein de laquelle les débats 

                                                      
26 Brésil, Russie, Inde, Chine et Afrique du sud… Il conviendrait d’ajouter à 
cette liste discutable des États comme la Turquie, Singapour, certaines 
pétromonarchies… 
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s’avèrent désormais plus âpres et plus difficiles que durant la 

décennie précédente. Ces circonstances conduisent les 

diplomates américains à davantage retenir l’option de sanctions 

hors-cadre ONU, sanctions qui certes garantissent une plus 

grande liberté d’action mais présentent a contrario un important 

risque d’illégalité. En ce sens, les décisions du président Trump 

d’user de rétorsions toujours plus drastiques à l’encontre de 

l’Iran - mais aussi de la Russie - s’écartent assez résolument 

d’une approche tournée vers le seul respect du cadre normatif 

international. 

 

II - Pratique et spécificités des 

embargos  

 

Les différents usages de l’embargo tels qu’ils viennent 

d’être évoqués renvoient à de nombreux cas de figure 

historiques survenus au cours de ces dernières décennies. 

 Un exercice de clarification pourrait consister à établir 

une typologie fondée à la fois sur le cadre légal mais également 

sur la prise en compte des instigateurs à l’origine des mesures, 

des effets recherchés ainsi que des moyens mis en œuvre. Reste 

que c’est bien la dimension juridique qui apparaît comme 

l’élément saillant, déterminant la capacité à établir une 
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classification des mesures d’exclusion prises au titre des 

embargos (A). Mais par-delà cette dimension académique et 

théorique, les embargos mis en œuvre depuis la fin de la guerre 

froide ont soulevé de nombreuses interrogations. Ces 

interrogations ont successivement porté sur la pertinence et 

l’efficacité des mesures mais également sur la légalité et la 

légitimité des sanctions économiques déployées (B).  

 

A - Pratique et typologie des 

embargos  

 

En théorie, c’est le contenu juridique rattaché à la Charte 

des Nations Unies qui autorise, organise et conditionne le 

déploiement de sanctions internationales. 

S’agissant des embargos, seules trois grandes options 

s’imposent aux acteurs de la vie politique 

internationale : l’embargo résultant du vote d’une résolution par 

le Conseil ; la prise de mesures de rétorsion décidées de manière 

discrétionnaire, sur la base ou non de décisions antérieures du 

Conseil ; l’interprétation extensive des décisions du Conseil, 

permettant le déploiement de mesures outrepassant le contenu 

des résolutions votées dans un cadre onusien.  
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1) L’embargo, produit d’une résolution du Conseil 

de sécurité 

  

Cette hypothèse constitue la formule la plus simple et repose 

sur la mise en place d’un embargo après le vote d’une résolution 

onusienne : décidée par le Conseil de sécurité, la sanction 

nécessite politiquement un acquiescement, ne serait-ce que 

tacite de la part de tous les membres permanents. 

Typiquement, il s’agit pour le Conseil d’exercer pleinement 

sa mission de police internationale en écartant et ostracisant, par 

le biais de restrictions en matière d’échanges, tout acteur 

considéré comme un danger potentiel ou avéré. Le but de la 

punition consiste ici à pousser l’État « paria » à modifier son 

comportement afin de se mettre en conformité avec les 

règlements et lois internationales ou de cesser de constituer une 

menace pesant sur la sécurité régionale et/ou mondiale. 

Juridiquement « idéale », la prise d’embargo par le Conseil de 

sécurité se révèle dans les faits plutôt rares.  

En ce sens, la mise sous embargo de la République Sud-

Africaine (RSA) à partir des années 1960 constitue une forme 

emblématique d’une action concertée de la « Communauté 

internationale ». Il est à observer que l’action décidée par le 

Conseil de sécurité s’avère d’autant plus remarquable dans le 

cas de la RSA que cette dernière était alors regardée comme l’un 
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des pions majeurs de la confrontation Est-Ouest et du camp 

occidental sur le continent africain27. Autre singularité de 

l’embargo à l’encontre de la RSA, il fait partie des rares actions 

de rétorsion initiées pour des motifs de politique intérieure 

propre à un État (le régime de ségrégation raciale alors en 

vigueur)28.   

Techniquement, l’embargo contre la RSA s’avère toutefois 

très progressif dans son déploiement : ainsi, la première des 

résolutions ne concerne que le commerce des armes (résolution 

181 du 7 août 1963) et encore n’est-elle pas obligatoire ! La 

véritable mise sous embargo intervient avec les résolutions 418 

et 421 de 1977 qui interdisent sans ambiguïté non seulement les 

échanges de matériels militaires mais étendent également cette 

interdiction aux technologies « duales » (informatique, 

électronique…) dans un sens très extensif. Enfin, la résolution 

569 du 26 juillet 1985 impose un embargo économique total, 

excluant toute possibilité d’échanges avec la RSA mais son 

                                                      
27 Dans les faits, si seuls quelques États continueront à entretenir des liens 
officiels avec la RSA (Israël, la Corée du Sud, le Maroc, le Chili…), un discret 
appui indirect continuera d’être fourni aux Sud-Africains par leurs alliées 
américains, et surtout britanniques et français durant les multiples « 
guerres australes » menées contre les guérillas et régimes marxistes 
africains soutenus par le camp socialiste.  
28 Les informations sur l’embargo ayant frappé la RSA sont tirées de 
l’article de Jean Savoye, Succès et échecs de l’embargo contre l’Afrique du 
sud, paru dans la Revue Internationale et Stratégique, n°24, Hiver 1996, 
IRIS publications 12/1996, P. 160-171. 
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application reste liée au libre-choix des États29. Par ailleurs, à 

ces résolutions s’ajoutent à la fois des initiatives portant sur les 

échanges culturels, sportifs et diplomatiques prises par 

différentes instances internationales (Assemblée générale de 

l’ONU, Organisation de l’Unité Africaine, Comité 

Internationale Olympique, etc.) mais également d’autres 

sanctions économiques décidées soit par des organisations 

régionales (Communauté Economique Européenne - CEE), soit 

par certains pays comme les États-Unis (vote du Comprehensive 

anti-Apartheid Act par le Congrès le 2 octobre 1986).   

En résumé, et en dépit de son apparente globalité, 

l’embargo contre la RSA est demeuré très partiel, un certain 

nombre de puissances occidentales ayant d’ailleurs opté pour 

une attitude assez évolutive à l’égard de la République australe. 

La position de plusieurs pays a ainsi connu des fluctuations 

selon la période, fluctuations pouvant varier d’un soutien 

officieux, à une mise en œuvre beaucoup plus stricte en 

conformité avec les textes votés ; certains acteurs ont pu 

également fournir un appui discret à la RSA sous couvert d’une 

                                                      
29 La Grande-Bretagne du premier ministre Margaret Thatcher refusera de 
se priver de l’importation de certains produits, dont l’absence 
d’exportations aurait provoqué l’effondrement de l’économie sud-
africaine.  
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condamnation officielle de la politique menée par le régime sud-

africain30. 

 

Au reste, les retours d’expérience de la mise sous embargo 

de la RSA apparaissent assez équivoques. Ainsi, s’il est 

aujourd’hui avéré que d’un point de vue politique, l’embargo a 

conduit les milieux d’affaires anglophones et la partie la plus 

libérale de la population blanche à accepter le principe 

d’évolutions démocratiques internes, les avis demeurent plus 

partagés en matière économique. Selon certains, l’embargo 

aurait surtout contribué à accentuer les contradictions internes 

et les difficultés déjà rencontrées par l’économie sud-africaine 

dès la fin de la Seconde Guerre mondiale : dès lors, l’embargo 

ne peut être regardé à lui seul comme la cause unique des 

difficultés d’ordre économique rencontrées par la RSA.  

Du point de vue stratégique et militaire, l’embargo n’a 

guère eu de poids sur les capacités sud-africaines à juguler les 

mouvements d’oppositions intérieures  ou les guérillas noires, 

d’autant que les autorités ont en compensation développé une 

puissante industrielle locale d’armement. Mais cette stratégie de 

contournement a rapidement trouvé ses limites lorsque les 

forces sud-africaines se sont trouvées confrontées aux armées 

                                                      
30 Cas de la France notamment.  
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régulières (Angola notamment), encadrée, équipée et dirigée par 

des conseillers militaires du bloc de l’est et pourvu de systèmes 

d’armes modernes. Mis en difficultés, les Sud-Africains ont dû 

revoir leur stratégie d’influence régionale dont les objectifs 

consistaient précisément à rompre l’enfermement opéré par 

l’embargo en se ménageant des États « clients » parmi leurs 

voisins. 

 

2) Les embargos décidés sur une base 

discrétionnaire  

 

L’autre hypothèse d’emploi de l’embargo, beaucoup plus 

fréquente dans les faits, renvoie à un usage propre à un État ou 

une organisation internationale.  

En pratique, elle propulse l’embargo au rang de mesure de 

rétorsion quasi-unilatérale. Comme mentionné précédemment, 

c’est cette catégorie qui de nos jours tend à s’imposer (sanctions 

américaines contre l’Iran, sanctions occidentales contre la 

Russie…).  Elle reflète une vision traditionnelle des relations 

diplomatiques au sein desquelles l’embargo fait figure d’arme 

économique employable dans les situations de non-belligérance. 

Reste que si l’utilisation du procédé se révèle quasi-antique, 

c’est l’embargo décidé par les États-Unis contre Cuba qui 
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demeure la matrice des sanctions économiques 

contemporaines31.  

S’agissant de Cuba, l’île a subi deux embargos 

successifs : le premier, pris en 1960, a consisté en une série de 

mesures de rétorsion économiques à l’encontre du régime en 

vue de sanctionner les atteintes aux intérêts nord-américains 

après la prise de pouvoir par Fidel Castro. Puis, à partir de 1992, 

Cuba a fait l’objet d’un renforcement des sanctions de la part 

des États-Unis : à travers une série de lois (dont le texte intitulé 

loi « Helms-Burton »), les États-Unis ont cherché à paupériser 

l’économie cubaine afin, officiellement, de conduire ses 

dirigeants à davantage d’ouverture. Or, ces deux phases de 

l’embargo ont présenté des résultats contrastés32. Il est certes 

reconnu que le régime s’est  retrouvé initialement en grande 

difficulté compte tenu du poids traditionnel du voisin nord-

américain dans l’économie locale, mais ces contraintes ont 

paradoxalement conduit les autorités castristes à développer des 

stratégies alternatives de contournement : dans les années 1960, 

c’est l’adoption du modèle socialiste et la perception de la 

« manne géostratégique » liée à la guerre froide qui ont permis 

                                                      
31 Jacques Kourliandsky, Cuba, un embargo « mère » des sanctions 
économiques contemporaines, in Revue Internationale et Stratégique, 
n°24, Hiver 1996, IRIS publications 12/1996, P. 172-180. 
32 Ibid. P177-180. 
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à Cuba d’éviter l’effondrement. Au cours de la décennie 1990, 

c’est la mise en place d’une « période spéciale » qui a favorisé 

une certaine libéralisation/ouverture de l’économie cubaine, de 

sorte que celle-ci a pu se dégager en partie des lourdes 

contraintes liées à l’embargo. 

Au demeurant, dans les deux cas, l’embargo a 

paradoxalement favorisé le rayonnement diplomatique de Cuba, 

d’abord dans le cadre de la guerre froide avec l’exportation 

d’une forme spécifiquement cubaine et tiers-mondiste du 

socialisme révolutionnaire ; ensuite par le renforcement des 

liens politiques, diplomatiques, culturels et économiques avec 

les voisins sud-américains (Venezuela, Bolivie…) mais 

également avec des partenaires européens ainsi qu’avec l’URSS 

puis la Russie. De même, au niveau interne, les effets de 

l’embargo sur la vie quotidienne des Cubains ont été ressentis 

comme autant d’injustices, les poussant à soutenir bon gré mal 

gré le régime castriste tandis que le sentiment national cubain 

achevait de cimenter l’unité de la nation contre « l’agresseur » 

américain.  

Par-delà cette déconvenue apparente, il faut observer que 

l’embargo contre Cuba – mais il en va de même s’agissant de 

l’embargo décrété aujourd’hui contre Téhéran – ne s’est jamais 

appuyé sur aucune base juridique sérieuse du point de vue du 

droit international. En clair, il n’a jamais reposé sur aucun 
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fondement légal en dehors de l’environnement normatif propre 

aux États-Unis ; il ne peut donc qu’être regardé comme 

l’émanation directe et arbitraire de la toute-puissance 

américaine sur la scène internationale. 

 

3) Embargo et instrumentalisation des décisions du 

Conseil  

 

Enfin, sous l’angle du droit, une dernière catégorie 

d’embargo peut être identifiée à travers l’exemple des mesures 

prises à l’encontre de l’Irak de Saddam Hussein. À l’origine, 

celles-ci avaient été initiées par le Conseil de sécurité dans la 

foulée de l’invasion du Koweït (résolutions 661 et 670) et 

cherchaient à obtenir, par le biais d’une véritable mise en 

quarantaine du pays33 un assouplissement de la position 

irakienne en vue de l’ouverture de négociations de retrait de 

l’Emirat occupé militairement par les Irakiens à l’été 1990. 

Ce dispositif très élaboré, assorti de mécanismes de 

contrôle particulièrement contraignants34 - approuvé de manière 

                                                      
33 Embargo global portant à la fois sur les échanges économiques, le 
commerce des armes et les liaisons aériennes. 
34 Mise en place de moyens militaires effectifs par les pays de la coalition 
afin d’obtenir l’étanchéité des frontières irakiennes, gel et saisie des avoirs 
irakiens à l’étranger, création d’un comité dit « comité 661 » chargé 
d’étudier d’éventuelles exceptions à l’embargo notamment à des fins 
humanitaires…   
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parfaitement légitime par le Conseil en vue de faire cesser une 

violation flagrante du droit international par l’Irak - aurait 

cependant dû faire l’objet d’une levée progressive une fois les 

objectifs fixés considérés comme atteints : le retrait des forces 

irakiennes du Koweït illégalement occupé. Or, l’acceptation par 

le régime baasiste de toutes les résolutions du Conseil à partir 

du 28 février 1991 et l’expulsion manu militari des forces 

irakiennes du Koweït, a inversement donné lieu non seulement 

au maintien de l’embargo mais également à son renforcement 

via le vote de nouvelles conditions introduites par la résolution 

687, votée le 3 avril 1991 par le Conseil de sécurité35. Couplée 

aux effets de la résolution 986 (« dite pétrole contre nourriture », 

et qui consistait en une exception alimentaire très encadrée  des 

mesures prises contre l’Irak) le maintien en application de la 

résolution 687 après 1991, a été interprété par nombre 

d’observateurs comme l’instrumentalisation des décisions du 

Conseil selon une logique de containment du régime irakien, 

                                                      
35 Ces nouvelles conditions portaient sur le démantèlement des 
armements, installations et programmes NRBC (Nucléaires, 
Radiologiques, Biologiques, Chimiques) supposés détenus et/ou envisagés 
par l’Irak, le renoncement au terrorisme, la reconnaissance pleine et 
entière de la souveraineté koweitienne ainsi que le versement 
d’indemnités de guerre en compensation de l’occupation irakienne du 
Koweït, la limitation de circulation aérienne pour les forces armées 
irakiennes, respect des droits de l’Homme et des minorités (résolution 
688), etc.   
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considéré par les Anglo-saxons et les Israéliens comme le 

principal foyer de déstabilisation géopolitique du Moyen 

Orient36.  

À partir de 1995, et en dépit des efforts initiaux du 

gouvernement Saddam Hussein pour obtenir un 

assouplissement ne serait-ce que partiel de l’embargo37, les 

sanctions se sont insérées à un processus stratégique plus global, 

recherchant l’attrition des capacités irakiennes. Ce processus a 

reposé sur plusieurs volets simultanément mis en œuvre dont le 

maintien de l’interdiction des ventes d’armes, la justification de 

campagnes de frappes ponctuelles et récurrentes à l’encontre des 

systèmes de défense aérienne de l’Irak38, l’interdiction faite au 

pays de développer un tissu d’échanges économiques et une 

relance de ses exportations. In fine, le manque de ressources 

induit par l’embargo a prématurément permis d’éroder les 

capacités de résistance irakiennes et largement facilité 

l’invasion de 2003. A posteriori, rien n’empêche aujourd’hui de 

                                                      
36 Boutros Boutros-Ghali,The United Nations and the Irak-Kuwait conflict 
1990-1996, The United Nations Book Séries, volume XI, Department of 
Public informations, United Nations, New York, 1996. 
Sarah Graham-Brown, Intervention, Sovereignity and Responasability, The 
Iraq sanctions dilemma, in Middle East Report, n°193, vol.25 / 2, Middle 
east Research and Information Project, Washington, mars-avril 1995.  
37 En particulier sur la question du désarmement non cenventionnel, 
efforts du reste systématiquement soulignés par l’Agence Internationale 
de l’Energie Atomique.  
38 Opération Desert Fox… 
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considérer que l’embargo n’a jamais été que l’un des leviers 

d’une politique de rabaissement de l’un des rares acteurs 

régionaux échappant aux plans américains de « Grand Moyen-

Orient ».  

 

B - La mise sous embargo : un procès 

en illégitimité et en inefficacité ?  

 

Le contre-exemple irakien a largement contribué à 

alimenter le procès de l’embargo. Trois critiques essentielles ont 

été portées à son encontre, critiques se concentrant 

successivement sur la question de l’efficacité, de la faiblesse 

juridique de l’argumentation utilisée, et enfin du caractère 

souvent illégitime des actions décidées.  

 

1) Des sanctions inefficaces ?  

 

L’efficacité des embargos a donné lieu à des débats sans 

fin entre politiques, diplomates et économistes sans qu’il soit 

véritablement possible de départager les arguments des uns des 

autres.  

Une première remarque liminaire s’impose toutefois : 

un embargo n’est efficace que dans la mesure où un objectif 

identifié, atteignable et clairement délimité lui a été 

préalablement assigné. À défaut, il n’a souvent pour fonction 
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que de dissimuler avec plus ou moins de bonheur l’absence de 

volonté d’action des grandes puissances ou, à l’opposé, de 

constituer un moyen de guerre par procuration. L’efficacité d’un 

embargo se mesure donc à l’aune des effets attendus par ses 

promoteurs. Au surplus son efficience est très difficilement 

évaluable en tant que tel et ne peut être dissociée de l’ensemble 

des actions liées à l’approche retenue pour user de la contrainte 

à l’encontre d’un pays (isolement et pressions politiques, 

gesticulations diplomatico-militaires, manœuvres 

d’intimidation, actions d’influence et de communication 

pouvant relever d’une « guerre de l’information », etc.). Dans 

ces circonstances, les effets générés peuvent faire l’objet 

d’interprétations discordantes aboutissant à des conclusions à 

géométrie variable : ainsi, si le caractère extraordinairement 

sévère des mesures prises contre l’Irak a incontestablement 

miné les capacités de résistance des forces de sécurité et de la 

population irakienne avant 2003, les dirigeants néo-

conservateurs ont pour leur part considéré que l’embargo seul 

ne leur permettrait pas d’atteindre leur objectif  de « Grand 

Moyen-Orient », l’action militaire constituant dès lors la voie 

privilégiée pour parvenir à un changement de régime. Le 

président Bush et ses conseillers ont de fait estimé que 

l’embargo serait inefficace pour faire chuter le Raïs irakien et 
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qu’à l’inverse, il favoriserait le maintien au pouvoir de ce 

dernier en dépit des souffrances infligées à sa population.  

Cette distorsion entre les agendas, les lectures et les 

objectifs des différents acteurs impliqués dans une situation de 

crise internationale fait ressortir le temps long dans lequel doit 

nécessairement s’inscrire la démarche d’embargo, souvent peu 

compatible avec le rythme effréné de l’urgence médiatique, de 

la communication politique et des réseaux sociaux. Pour 

produire des effets, un embargo doit agir dans la durée et ses 

conséquences sont rarement perceptibles avant que ne 

s’écoulent de longs mois après la mobilisation des ressources 

chargées de le faire appliquer.  

 

Par contraste, les embargos et autres sanctions 

économiques sont souvent vilipendés pour leur dimension 

contreproductive. Et à n’en pas douter, bien des embargos de 

ces trente dernières années paraissent aujourd’hui avoir produits 

plus d’effets négatifs qu’ils n’ont favorisé l’émergence de 

situations de sortie de crise. À cet égard, les embargos mis en 

œuvre dans le cadre des conflits ayant affecté l’ex-Yougoslavie 

durant les années 1990 ont semblé concentrer la litanie des 

reproches habituellement adressée à l’encontre de ce type de 

dispositif.  
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Pour rappel, différentes mesures de rétorsion avaient 

pourtant été décidées par la « communauté internationale » en 

concertation avec d’autres initiatives ordonnées par des 

instances de niveau régional ou global  (OTAN, UEO39, CEE 

puis UE).  

Les intentions originellement recherchées portaient sur 

la possibilité de circonscrire les effets du conflit tout en 

soutenant les efforts diplomatiques susceptibles d’aboutir à un 

règlement politique40. Incidemment, la dégradation continue 

de la situation sur le terrain et l’absence de concessions de la 

part des protagonistes locaux a contribué à faire évoluer nolens 

volens les objectifs initiaux, l’embargo se muant 

progressivement en « embargo-sanction » ou « embargo-

punition » à l’encontre des parties considérées comme ayant la 

plus grande responsabilité dans les hostilités.  

  

Si trois catégories d’embargo ont été utilisées en ex-

Yougoslavie, chacune a largement fait l’objet de critiques, tant 

le manque de résultats et surtout les effets induits se sont révélés 

à contrecourant des objectifs recherchés :  

                                                      
39 UEO : Union de l’Europe Occidentale 
40 Thierry Tardy, Les embargos en ex-Yougoslavie, in Revue Internationale 
et Stratégique, n°24, Hiver 1996, IRIS publications 12/1996, P. 190-200 
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 Ainsi, l’embargo sur les armes, mis en place dès les 

premiers combats de 1991, qui entendait restreindre les 

possibilités d’extension géographique du conflit en limitant le 

développement des capacités militaires des belligérants a été 

perçu comme trop favorable à la partie serbo-yougoslave en 

figeant les rapports de force initiaux. Au reste, cette mesure n’a 

été que très partiellement respectée et a engendré un débat 

important au sein des pays occidentaux. Son contournement a 

surtout permis l’apparition de réseaux détournés et opaques de 

fourniture de matériels militaires aux protagonistes, lesquels 

réseaux se sont amplement appuyés sur les structures déjà 

présentes de l’économie criminelle locale (mafias serbes, 

croates, bosniaques et albanaises) conduisant de facto à un 

processus de criminalisation des institutions des pays issus de 

l’ex-fédération yougoslave.  

 S’agissant de l’embargo économique décrété à 

l’encontre de la République Fédérale de Yougoslavie (RFY) dès 

1992, au motif du soutien apporté par cet État aux républiques 

serbes autoproclamées, son application s’est avérée des plus 

aléatoires en raison de l’importance des flux d’échanges 

régionaux au cœur desquels se trouvait insérée la RFY avant le 

début de la guerre. Nombre des pays du sous-ensemble 

balkanique (Hongrie, Bulgarie, Roumanie…) se sont ainsi 

contentés d’une application ad minima des mesures de rétorsion, 
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n’hésitant pas d’ailleurs à contourner ces dernières lorsque les 

nécessités de leur propre économie l’imposaient. À l’inverse, si 

l’embargo a durement frappé la population serbo-yougoslave, il 

n’a guère eu d’influence sur l’attitude des responsables 

politiques de la RFY ; louvoyant entre les menaces d’emploi de 

la force (plus efficace que l’embargo) et les restrictions 

économiques, les dirigeants serbes n’ont jamais cessé de 

procurer un soutien plus ou moins discret aux « républiques 

sœurs » de Bosnie et de Krajina. Pis : comme bien souvent en 

cas d’agression extérieure, la société civile a fait bloc derrière 

ses dirigeants tandis que l’économie de pénurie découlant des 

effets de l’embargo a accentué le développement de la 

criminalité organisée et de la corruption.    

 Enfin, un embargo global - économique et politique - a 

été décrété contre ces mêmes « républiques sœurs » constituées 

par la RSK41 et la RSB42. Cet embargo a officiellement été 

accepté par la RFY qui s’est néanmoins contentée d’une mise 

en œuvre de façade. Cette mesure s’est donc révélée d’une 

utilité réduite, et à l’influence marginale sur les proto-états 

qu’étaient les entités sécessionnistes serbes.  

 

                                                      
41 Republika Srpska Krajina (République serbe de Krajina) 
42 Republika Srpska (République serbe de Bosnie) 
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Plus globalement, l’exemple serbo-yougoslave s’est vu 

corroboré par plusieurs études consacrées à l’impact et à 

l’efficacité des sanctions internationales, études insistant sur 

l’effectivité réduite des embargos à seulement un tiers des cas 

analysés43.  

En dépit de querelles d’ordre méthodologique et de 

divergences d’interprétation, plusieurs points semblent 

néanmoins faire consensus s’agissant de l’efficacité prêtée aux 

sanctions de type embargo : en premier lieu, il n’existe pas de 

« typologie du succès » en matière de sanctions ; chaque cas, 

chaque crise est unique et on ne saurait prétendre y calquer une 

approche trop académique et théorique. Par ailleurs, les 

sanctions globales - comme celles imposées autrefois à l’Irak de 

Saddam Hussein et aujourd’hui à l’Iran dans un cadre hors NU-  

se révèlent les plus déstabilisatrices et celles générant le plus de 

dommages collatéraux (paupérisation de la population, 

                                                      
43 34 % selon les travaux publiés par l’Institute for International Economy 
à la fin des années 1990. Voir Hufbauer G., Schott J., Elliot K., US Economic 
sanctions : their impact on trade, jobs and wages, Institute for 
International Economy, 2001 (3ème ed.).  
Le Targeted Sanctions Consortium a mené l’enquête la plus exhaustive 
jamais réalisée à ce jour sur le sujet et portant sur 23 pays et 63 cas 
différents de mesures de rétorsion. 31% des cas de sanctions se révèlent 
efficaces selon le TSC avec cependant de grandes latitudes selon les types 
de sanctions mises en œuvre, l’objet de l’embargo, la politique globale 
suivie, etc. Voir Targeted sanctions: the Impacts and Effectiviveness of 
United Nations Action (coll.), Cambridge University Press, 03/2016.  
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criminalisation des circuits économiques…) sans pour autant 

apporter de réelles solutions en vue de débloquer une situation. 

À l’inverse, les conséquences des sanctions ciblées et autres 

prétendues « SMART sanctions » demeurent souvent invisibles, 

ou si discrètes, qu’elles n’ont aucun poids sur la suite des 

événements. 

En règle générale, il s’avère que les mesures de 

rétorsion n’ont pas vraiment de portée effective pour leurs 

promoteurs. Dans bien des cas, elles ne font qu’exprimer de 

manière contrôlée une hostilité latente et ne sont sur le fond que 

le pendant officiel d’intentions géopolitiques cachées, pas 

forcément très respectables et encore moins avouables 

publiquement.  

 

2) Des sanctions illégales ?  

 

Si l’efficience des sanctions internationales prises dans 

le cadre des Nations Unies pose question, leur légalité n’est pas, 

a priori, source de contestation lorsqu’elles émanent du Conseil 

de sécurité. Il n’en va pas de même toutefois des sanctions prises 

de manière unilatérale, sanctions qui – on le rappelle – 

constituent la part essentielle si ce n’est prépondérante des 

mesures économiques de rétorsion décidées aujourd’hui au 

niveau international.   
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Pas nécessairement illicites en soi, les sanctions 

unilatérales doivent cependant s’inscrire dans un canevas très 

normé qui devrait théoriquement les écarter du spectre du 

discrétionnaire voire de l’arbitraire. En pratique, elles 

s’apparentent au bon vouloir des responsables politiques des 

grandes puissances, lesquelles peuvent en faire usage de 

manière quasi-discrétionnaire à partir du moment où elles 

s’estiment déliés des engagements pris au niveau international.  

En droit, la prise de sanctions unilatérales ne demeure 

néanmoins licite que dans trois types de situations seulement, à 

savoir les actions de rétorsion, les sanctions intervenant sur la 

base des résolutions prises par le Conseil de sécurité ou encore 

les contre-mesures à un fait reconnu comme illégal au regard du 

droit international.  

S’agissant de l’action de rétorsion, celle-ci intervient en 

réponse à un acte illicite commis par un État sachant que la 

mesure ne doit pas elle-même être considérée comme une 

violation d’une obligation internationale par l’État qui y a 

recourt44.  À titre d’exemple, un État qui déciderait, sans obtenir 

au préalable l’aval des Nations Unies, de saisir les avoirs 

détenus par des ressortissants ou des entités d’un pays tiers au 

                                                      
44 Pierre-Emmanuel Dupont, Countermeasures and Collective Security : 
the case of the EU sanctions against Iran, in Journal of Conflict and Security 
Law, vol.17 (2012) P.301-306 
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motif d’une quelconque violation du droit international par 

l’État en question, et alors qu’il serait lié par des accords 

garantissant la sécurité des investissements mutuels, agirait 

illégalement et se placerait lui-même en effraction par rapport 

au Droit public international, quel que soit le bien fondé de ses 

intentions.  

Quant à la notion de sanctions, cette dernière renvoie à 

l’interprétation d’une résolution préalablement votée par le 

Conseil de sécurité. Elle ne peut donc être prise ex nihilo et doit 

de sorte prendre appui sur des fondements juridiquement 

préétablis par le Conseil et reconnus comme légitimes par 

l’ONU. Mais » de la coupe aux lèvres »,  il y a souvent fort loin 

et l’exégèse du contenu des textes votés par le Conseil peut 

donner matière à des conclusions pour le moins dissemblables, 

ouvrant ainsi la porte à la mise en œuvre de sanctions 

unilatérales considérées comme légales par les uns, totalement 

infondées et aux motifs juridiquement insoutenables pour les 

autres.  

À cet égard, on renverra à l’interprétation très extensive 

de la résolution 1929 du Conseil de Sécurité par l’UE (2010), 

interprétation qui avait alors permis de justifier de la prise de 

sanctions unilatérales contre l’Iran mais qui s’éloignait assez 
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résolument du sens de la résolution onusienne45 sur laquelle elle 

était censée s’appuyer. 

Enfin, les contre-mesures sont admises dans le sens où 

elles cherchent à faire plier un État ayant commis un acte 

internationalement reconnu comme illicite, en obligeant l’État 

en question à se conformer à ses obligations internationales.  

Afin de contourner abus et querelles d’interprétation, la 

Commission du Droit International de l’ONU (CDI) soumet la 

légalité des contre-mesures au respect de conditions de fond et 

de formes46.  

Sur le fond, les contre-mesures doivent concerner un 

acte reconnu explicitement comme illégal et non pas seulement 

« supposé comme tel ». De même, seul l’État victime est habilité 

à prendre des contre-mesures et aucune partie externe ne saurait 

s’arroger le droit d’agir en son nom. En outre, les contre-

mesures doivent demeurer proportionnées au préjudice subi. 

Enfin – et cet aspect constitue souvent un point d’achoppement 

et de discorde – la subsidiarité ou la complémentarité de ces 

contre-mesures décidées au niveau national ou par certaines 

organisations internationales doit être réelle. En d’autres termes, 

                                                      
45 Ibid. 
46 Pierre-Emmanuel Dupont, Les sanctions unilatérales et le droit 
international : le cas de l’Iran, Orient Stratégique, numéro 1 Année 2015, 
Les sanctions internationales : entre légalité et réalité Paris, L’Harmattan, 
P.48-52 
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il doit y avoir complémentarité avec les dispositions similaires 

prises par le Conseil de sécurité. Or, pour certains juristes, la 

prise de contre-mesures se justifie lorsque celles-ci viennent 

appuyer et renforcer une résolution du Conseil de sécurité. À 

l’opposé, d’autres considèrent que non seulement ces contre-

mesures constituent un doublon avec les résolutions du Conseil 

mais qu’elles peuvent même se révéler contradictoires avec 

lesdites résolutions. Comme le souligne le juriste français 

Pierre-Emmanuel Dupont, « cette opinion doctrinale s’appuie 

[…] sur la primauté du Conseil de sécurité dans le système de 

sécurité collective47 ». 

 

La solidité du fondement juridique sur lequel repose les 

mesures de rétorsion soulève en résumé de nombreuses 

interrogations et tend à alimenter les prises de position 

contradictoires. L’acceptabilité et la légitimité de telles 

sanctions pâtissent donc d’emblée de la légalité douteuse sur 

laquelle repose un nombre d’actions de rétorsion au niveau 

national.  

 

 

 

                                                      
47 Ibid. P51-52 
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Conclusion 

 

L’emploi  ad nauseam des embargos et autres sanctions 

économiques par un Conseil de sécurité largement dominé par 

les États-Unis durant la décennie 1990 a conduit à la 

décrédibilisation de ce mode de régulation des relations 

internationales. Au demeurant, l’avènement d’une configuration 

géopolitique davantage multipolaire autant que les difficultés 

militaires et économiques rencontrées par les puissances 

occidentales sur les deux dernières décennies ont achevé 

d’hypothéquer le recours aux embargos décrétés par 

l’Organisation des Nations Unies. Reste que cet effacement 

relatif de l’embargo s’est depuis vu supplanté par une 

systématisation des mesures de rétorsion économique, décidées 

de façon plus ou moins unilatérale et plus ou moins légale, hors 

enceintes onusiennes.  

Or, si l’embargo issu d’une résolution s’avère loin 

d’être juridiquement immaculé et pas toujours objectivement 

fondé, il n’en constitue pas moins une forme d’onction apportée 

par le Conseil de sécurité, autorité suprême dans l’univers 

normé des relations internationales telles qu’elles prévalent 

depuis 1945. La question de la légitimité dudit Conseil, 

présentée comme « douteuse » par certains, n’est pas ici en 

cause et ne doit pas être utilisée comme prétexte en vue de « 
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démonétiser » les sanctions multilatérales en faveur de celles 

prises dans un cadre unilatéral. 

Car la prolifération des sanctions et autres moyens de 

rétorsion, instruments commodes qui échappent en grande 

partie à la sphère du droit pour ressortir du traditionnel jeu des 

puissances et de la realpolitik, pose plus globalement la question 

de l’ordonnancement sur laquelle reposent les relations entre 

puissances. Bien que discutables, les résolutions du Conseil, 

aussi imparfaites que cette instance puisse apparaître, n’en 

restent pas moins un curseur essentiel permettant de distinguer 

le licite et l’illicite, le droit de l’arbitraire, le légitime du bon 

vouloir… À trop s’en affranchir, on risque en définitive de 

sombrer dans un ordre inique où la force du droit ne saurait 

masquer la violence de l’injustice.  
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La punition et le fait religieux en 

entreprise 

Marie-Bénédicte Guillet 

 

 

Le fait religieux et ses manifestations soulèvent 

aujourd’hui de nombreuses questions et de multiples 

contentieux dans les différents cadres de la vie sociale : l’école, 

l’hôpital, l’entreprise…  Intéressons-nous tout particulièrement 

au « fait religieux en entreprise », objet d’un colloque organisé 

en 2018 par l’Institut Supérieur du Travail (IST) et le Conseil 

représentatif des Institutions Juives de France (CRIF) au Sénat 

(le colloque faisait lui-même écho à un sondage réalisé par la 

Sofres1 pour le compte de ces deux institutions). 

L’entreprise est à la jonction des sphères publiques et 

privées. Elle est directement impactée par les manifestations de 

la religion dans le cadre du travail : l’organisation du travail, les 

relations entre les salariés, les relations entre les salariés et les 

                                                      
1 Sofres : Société française d’Enquêtes par Sondages 
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personnes extérieures (clients, fournisseurs, administration…). 

L’entreprise, lieu de vie sociale par excellence, est tout 

particulièrement concernée par les problématiques liées aux 

pratiques religieuses. Nous nous trouvons là, à la croisée de 

différents principes fondamentaux : la liberté de croyance, la 

laïcité et le respect mutuel de chacun. 

 

Envisageons le fait religieux en entreprise sous l’angle 

du thème de ce cahier : la punition. 

Il s’agira de mettre en évidence l’articulation entre plusieurs 

libertés (travail et croyance) et d’aborder les punitions ou les 

sanctions pouvant frapper leur non-respect. Gardons en 

mémoire que le mot punition est issu du latin poena qui a le sens 

de peine (légale), châtiment, compensation, amende. En grec le 

terme poiné correspond à la compensation ou la réparation. 

 

L’entreprise est donc avant tout un lieu de travail, de 

production et ne peut être a priori un terrain d’expression 

religieuse. Cependant, au sein d’une entreprise, la religion ne 

s’efface pas totalement. Or un salarié peut se voir limité dans sa 

liberté de croyance par l’obligation de travailler un jour de fête. 

Il peut être également victime de discrimination de la part d’un 

autre salarié au nom de règles religieuses. Aussi, les contentieux 

autour de cette question sont nombreux : rappelons juste la saga 
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jurisprudentielle de la récente affaire concernant l’employée de 

la crèche Baby-Loup. Alors, faut-il punir ? Qui punir et 

comment ? 

Il est donc intéressant de se pencher sur la question de 

la punition liée à la manifestation du fait religieux en entreprise. 

Il faut s’interroger sur les personnes – physiques ou morales – 

susceptibles d'être sanctionnées : est-ce le salarié puni par 

l’entreprise ou est-ce l’entreprise punie car elle ne laisserait pas 

le salarié manifester sa religion ? Les deux. En effet l’un est lié 

à l’autre. 

 

Pour envisager la punition et le fait religieux dans le 

cadre entrepreneurial, nous aborderons en premier les 

différentes manifestations du fait religieux en entreprise, puis 

nous nous intéresserons aux textes applicables et enfin aux 

solutions à adopter. 

 

I - La réalité de la manifestation du fait 

religieux en entreprise 

 

L’entreprise est un lieu de vie important de la société. 

Sortant de chez soi pour aller au travail, chacun apporte au sein 
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de l'entreprise ses convictions philosophiques, politiques, 

syndicales ou religieuses. 

L’entreprise est normalement un lieu de travail qui est 

tourné vers la productivité et la réalisation d’un intérêt 

économique. Mais les employeurs comme les salariés et les 

représentants du personnel font état de plus en plus de difficultés 

rencontrées à cause de la religion. L’enquête réalisée par la 

Sofres et publiée dans le Figaro l’année dernière l’a bien montré. 

Il y a tout d’abord ce qui a trait à l’organisation du temps de 

travail, avec par exemple la multiplication des demandes de 

congés liées à une fête religieuse hors jour férié. Ou encore les 

aménagements du temps de travail pour des raisons religieuses, 

tels que la demande de bénéficier d'un temps consacré à la prière 

sur le temps de travail ou le refus de travailler certains jours de 

la semaine. On constate également, et de plus en plus 

fréquemment, le refus d'une personne de serrer la main ou de 

travailler sous la responsabilité d'une personne d'un autre sexe. 

Parfois encore les salariés ne veulent pas effectuer une tâche 

pour des raisons religieuses. Enfin, les demandes de mise à 

disposition d'un lieu de prière au sein de l'entreprise se 

multiplient. 
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L’irruption du fait religieux en entreprise a des conséquences 

sur l’organisation même du travail. De nombreux conflits entre 

salariés et employeurs illustrent cette évolution. 

  

Prenons l’exemple de l’affaire d’un employé de 

boucherie à Mayotte. En l’espèce, ce boucher de religion 

musulmane a exercé ses activités pendant des années sans 

problème. Un jour, il apprend que barder la viande de porc est 

incompatible avec sa religion. Il refuse alors de poursuivre son 

activité et demande à changer de poste mais sa mutation est 

refusée. Finalement, il est licencié et la Cour de cassation, dans 

un arrêt du 24 mars 1998, estime « que s'il est exact que 

l'employeur est tenu de respecter les convictions religieuses de 

son salarié, celles-ci, sauf clause expresse, n'entrent pas dans le 

cadre du contrat de travail et l'employeur ne commet aucune 

faute en demandant au salarié d'exécuter la tâche pour laquelle 

il a été embauché dès l'instant que celle-ci n'est pas contraire à 

une disposition d'ordre public »2. 

 

Il y a de nombreux exemples d’interférences entre religion 

et entreprise, les plus fréquemment observées étant : 

                                                      
2 Cass. soc. pourvoi n°95-44738 
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 la différence du traitement homme-femme avec le refus 

de certains musulmans d’occuper un poste aux côtés 

d'une femme ; 

 le salut distinctif autrement dit une manière de saluer 

différemment les femmes et les hommes de la part de 

certains des employés ; 

 ou la discrimination vis-à-vis de collègues ou d'autres 

personnes pendant le travail, fondée notamment sur le 

sexe. 

 

II - La punition prévue par les textes et 

la jurisprudence 

 

L’exercice d’une religion est une liberté très protégée 

en droit international, en droit européen et dans la législation 

française. 

Rappelons à ce propos que la notion de laïcité si 

emblématique de la République Française implique en premier 

lieu la liberté religieuse. 

 

Que disent aujourd'hui sur ce sujet la réglementation et 

la jurisprudence ? 
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1) Les textes : 

 
En France : 

 Tout d’abord la Déclaration des Droits de l’Homme et 

du Citoyen en son article 10 prévoit que « nul ne doit 

être inquiété pour ses opinions, même religieuses, 

pourvu que leur manifestation ne trouble pas l'ordre 

public établi par la Loi ». 

 Le Préambule de la Constitution de 19463, rappelle que 

« chacun a le devoir de travailler et le droit d'obtenir un 

emploi. Nul ne peut être lésé, dans son travail ou son 

emploi, en raison de ses origines, de ses opinions ou de 

ses croyances ». 

 La Constitution de 1958 en son article 1 énonce : « la 

France est une République indivisible, laïque, 

démocratique et sociale. Elle assure l'égalité devant la 

loi de tous les citoyens sans distinction d'origine, de 

race ou de religion. Elle respecte toutes les croyances 

(…) La loi favorise l'égal accès des femmes et des 

hommes (…) aux responsabilités professionnelles et 

sociales ». 

                                                      
3 Alinéa 5 
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 De son côté, la loi du 9 décembre 1905 concernant la 

séparation des Églises et de l'État, article 1, dispose 

que : « la République assure la liberté de conscience. 

Elle garantit le libre exercice des cultes sous les seules 

restrictions édictées ci-après dans l'intérêt de l'ordre 

public ». 

 La loi du 11 octobre 2010 relative à la dissimulation du 

visage dans l'espace public va dans le même sens d’une 

protection de la neutralité. 

 

Différents textes du Code du travail traitent aussi de la 

question: 

 L’article L. 1121-1 précise que « nul ne peut apporter 

aux droits des personnes et aux libertés individuelles et 

collectives de restrictions qui ne seraient pas justifiées 

par la nature de la tâche à accomplir ni proportionnées 

au but recherché ». 

 L’article L. 1321-2-1, issu de la loi travail du 8 août 

2016 - dite El Khomry – complète les dispositions de 

l'article précédemment cité : « le règlement intérieur 

peut contenir des dispositions inscrivant le principe de 

neutralité et restreignant la manifestation des 

convictions des salariés si ces restrictions sont justifiées 

par l'exercice d'autres libertés et droits fondamentaux ou 

http://www.dalloz-avocats.fr/documentation/Document?id=CTRA248170&ctxt=0_ciR0MzE9bDEzMjEtMi0xIMKneCRzZj1kei1jb2Rlc8KnciRlbz0iQ09ERVMtU0VDUy9DVFJBIg==
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par les nécessités du bon fonctionnement de l'entreprise 

et si elles sont proportionnées au but recherché ». Ainsi, 

la loi laisse une place large à la négociation collective. 

 L’article L. 1133-1 issu de la loi du 27 mai 2008 prévoit 

que « l'article L. 1132-1 ne fait pas obstacle aux 

différences de traitement, lorsqu'elles répondent à une 

exigence professionnelle essentielle et déterminante et 

pour autant que l'objectif soit légitime et l'exigence 

proportionné ». 

 

Les textes européens : 

 D’une part, la Convention européenne des Droits de 

l’Homme protège en son article 9 la liberté de pensée, 

de conscience et de religion : 

« 1 - Toute personne a droit à la liberté de pensée, de 

conscience et de religion ; ce droit implique la liberté de 

changer de religion ou de conviction, ainsi que la liberté 

de manifester sa religion ou sa conviction 

individuellement ou collectivement, en public ou en 

privé, par le culte, l’enseignement, les pratiques et 

l’accomplissement des rites. 

2 - La liberté de manifester sa religion ou ses 

convictions ne peut faire l’objet d’autres restrictions que 

celles qui, prévues par la loi, constituent des mesures 

https://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do?cidTexte=LEGITEXT000006072050&idArticle=LEGIARTI000006900787&dateTexte=&categorieLien=cid
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nécessaires, dans une société démocratique, à la sécurité 

publique, à la protection de l’ordre, de la santé ou de la 

morale publique, ou à la protection des droits et libertés 

d’autrui ». 

 D’autre part, la Directive de l'Union européenne 

2000/78/CE du 27 novembre 2000 prévoit dans son 

article 1er d'établir un cadre général pour lutter contre la 

discrimination fondée sur la religion ou les convictions, 

le handicap, l'âge ou l'orientation sexuelle, en ce qui 

concerne l'emploi et le travail. Ce en vue de mettre en 

œuvre, dans les États membres, le principe de l'égalité 

de traitement. La Directive condamne les 

discriminations liées à la religion mais aussi celles liées 

au sexe. Apparaissent ici les délicats enjeux du fait 

religieux en entreprise. Cette Directive a été transposée 

en droit français. 
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2) La jurisprudence : 
 

En France : 

 La célèbre affaire connue sous le nom de « Baby-

Loup » a soulevé la question du fait religieux en 

entreprise à propos d’une employée de crèche. Rentrée 

de son congé maternité en portant le voile, celle-ci a 

refusé de l’enlever, et elle a été licenciée pour non-

respect du règlement intérieur de l’entreprise. 

L’Assemblée plénière de la Cour de cassation a 

finalement tranché en faveur de la confirmation du 

licenciement pour faute grave de la salariée, après un 

arrêt rendu par la chambre sociale4, le 25 juin 20145. La 

Cour indique que « la restriction à la liberté de 

manifester sa religion, édictée par le règlement 

intérieur, ne présentait pas un caractère général, mais 

était suffisamment précise, justifiée par la nature des 

tâches accomplies par les salariés de l’association et 

proportionnée au but recherché ». 

 Dans une autre affaire, un chef d'équipe désamianteur-

démolisseur a été licencié pour faute grave car il refusait 

de se présenter sur les chantiers de désamiantage et de 

                                                      
4 Soc, 19 mars 2013, pourvoi n° 11-28.845. 
5 Pourvoi n° 13-28.369. 
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déplombage parfaitement et quotidiennement rasé. La 

Cour de cassation réunie en chambre sociale était déjà 

allée dans le même sens6.  

 

La jurisprudence européenne : 

 Pour la Cour de justice de l'Union européenne7, « les 

restrictions ou interdictions de signes religieux sont 

possibles à partir du moment où la vie pratique de 

l’entreprise le justifie ». 

 Cette restriction à la liberté religieuse a été validée par 

la Cour européenne des Droits de l’Homme au regard 

de l’article 9 de la Convention européenne des Droits de 

l’Homme8. Dans l’entreprise, l’employeur pouvait et 

même devait, interdire à ses salariées de venir travailler 

avec un voile intégral. 

 Un arrêt de la chambre sociale de la Cour de cassation 

du 22 novembre 2017 a repris cette jurisprudence 

européenne en droit français9. En l’espèce, il s’agissait 

de l’interdiction faite à une salariée d’avoir des contacts 

                                                      
6 Soc, 13 sept. 2012, pourvoi 11-20015. 
7 France CJUE, gr. ch., 14 mars 2017, Bougnaoui et ADDH, n° C-188/15 
et  Belgique, CJUE, gr. ch., 14 mars 2017, G4S Secure Solutions, n° C-
157/15.  
8 CEDH, 1er juill. 2014, SAS c/ France et CEDH, 11 juill. 2017, Belcacemi et 
Oussar c/ Belgique. 
9 Cass. soc. 22 novembre 2017, n° pourvoi 13-19.855. 

http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf;jsessionid=9ea7d0f130d67bb390525f9246b5a8e7ad67d096068c.e34KaxiLc3eQc40LaxqMbN4PahuSe0?text=&docid=188853&pageIndex=0&doclang=FR&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=880730
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=188852&pageIndex=0&doclang=FR&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=889517
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=188852&pageIndex=0&doclang=FR&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=889517
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=188852&pageIndex=0&doclang=FR&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=889517
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avec la clientèle en portant le voile intégral. 

 

III - Les solutions, les enjeux 

 

Afin de répondre à toutes ces difficultés, les entreprises 

ont réussi à mettre en place des outils. 

 

Il faut bien se rendre compte que les solutions à cette 

question du fait religieux sont propres à chaque entreprise en 

fonction du nombre de salariés, de la diversité de ceux-ci et du 

cadre d’activité de l’entreprise. 

 

1) Les outils utilisés : 

 

Les entreprises cherchent au niveau managérial des 

solutions avec les salariés eux-mêmes. Elles adoptent des 

règlements intérieurs. Elles élaborent aussi des chartes de 

neutralité que les salariés signent en arrivant dans l’entreprise. 

Parfois, il suffit même d’afficher dans l’entreprise de simples 

notes de service. 

 

Quand l’employeur doit mettre des restrictions à la liberté 

religieuse du salarié, il est essentiel que celles-ci n'impliquent 

aucune discrimination et que l’employeur cherche des solutions 
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de reclassement si le salarié doit en arriver à changer de poste. 

Ces exigences sont particulièrement délicates à organiser pour 

les salariés en contact avec des personnes extérieures à 

l’entreprise. 

 

De nombreuses entreprises mettent en place des structures 

dédiées à ces différentes questions : il s’agit de services en 

charge de la diversité, le but étant de trouver en amont et en 

interne des solutions afin de prévenir les conflits avec les 

salariés. 

 

Certaines entreprises vont plus loin en élaborant des chartes 

de neutralité qu’elles imposent à leurs partenaires commerciaux, 

par exemple à leurs sous-traitants et à leurs fournisseurs. 

 

En pratique, les entreprises prévoient des aménagements du 

travail pour des raisons religieuses. Les salariés peuvent ainsi 

demander à bénéficier d'un temps et d’un lieu consacré à la 

prière au travail. L’essentiel étant de maintenir la concertation 

dans l’entreprise pour ne pas perturber l’exécution du travail par 

un conflit. 
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2) Les enjeux : 

 

Certaines questions demeurent difficiles à résoudre car 

elles relèvent de l’attitude du salarié dans le cadre de son travail. 

Que faire quand un salarié refuse de serrer la main d'une autre 

personne de sexe différent ? Ou quand un autre n’accepte pas de 

travailler sous la responsabilité d'une personne d'un autre sexe ? 

Quid du refus d'effectuer expressément une tâche pour des 

raisons religieuses ? 

 

De fait, et c'est une difficulté majeure, les 

manifestations du fait religieux sont diverses et 

immanquablement soumises à plusieurs interprétations. 

Que dire par exemple de la kippa, de la Croix ou du voile ? Peut-

on les considérer comme un simple signe distinctif ? Ou bien un 

signe d'humilité ? Ou, plus grave, un signe de soumission? 

 

Il faut espérer qu’au-delà des solutions juridiques, la 

neutralité s’imposera et sera justifiée, quelles que soient les 

convictions religieuses, philosophiques ou même politiques 

concernées, et ce de manière suffisamment proportionnée dans 

le cadre de l’entreprise pour qu’il devienne inutile de recourir à 

la punition. 
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Forte de ses 50 années d’expérience, la FACO est une 

faculté privée d’enseignement supérieure dispensant deux 

parcours universitaires en droit et en économie-gestion. À taille 

humaine et située dans le quartier universitaire, la FACO base 

sa pédagogie sur deux points fondamentaux : 

 

1/ Un enseignement fondé sur des valeurs humaines 

et morales solides 

 

2/ Une formation qui professionnalise les étudiants 

par ses nombreux stages et ses ateliers de 

professionnalisation 
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