THESES

Directeur honoraire Dirigée par
Jacques Ghestin B]BL]OTHEQUE Guillaume Wicker
Professeur émérite Professeur

de ’Université Paris 1 DE DRQIT a l’Université
Panthéon-Sorbonne PRIVE de Bordeaux

TOME 634

LES SANCTIONS
EN DROIT DES SOCIETES

Louis-Marie Savatier

Préface de
Hervé Synvet

Prix Francis Durieux de l'’Académie des sciences morales et politiques
Prix de these de I'Université Paris-Panthéon-Assas

un savoir-faire de
D| ] jreeeees






Directeur honoraire THESES Dirigée par
Jacques Ghestin Guillaume Wicker

Professeur émérite B[BLIOTHEQUE Professeur
de U'Université Paris 1 a UUniversité
Panthéon-Sorbonne DE DRQIT de Bordeaux
PRIVE
TOME 634

LES SANCTIONS
EN DROIT DES SOCIETES

Louis-Marie Savatier

Avocat et docteur en droit de I'Université Paris-Panthéon-Assas

Préface de
Hervé Synvet

Professeur émérite de 'Université Paris-Panthéon Assas

Prix Francis Durieux de I’Académie des sciences morales et politiques
Prix de these de I'Université Paris-Panthéon-Assas

Bibliothéque de droit privé fondée par Henry Solus
Professeur honoraire a la Faculté de droit
et des sciences économiques de Paris

un savoir-faire de
LIG[D| J feesss



DANGER

PHOTOCOPILLAGE
TUE LE LIVRE

© 2023, LGDJ, Lextenso

1, Parvis de La Défense

92044 Paris La Défense Cedex
www.lgdj-editions.fr

EAN : 9782275118031

ISSN : 0520-0261

Collection : Théses



Thése retenue par le Comité de sélection de la Bibliothéque de droit privé
présidé par Guillaume WICKER et composé de :

Mireille BACACHE
Professeur a I'Université Paris I Panthéon-Sorbonne
Conseiller en service extraordinaire a la Cour de cassation

Dominique Bureau
Professeur a I'Université Paris-Panthéon-Assas

Cécile CHAINAIS
Professeur a I'Université Paris-Panthéon-Assas

Dominique FENOUILLET
Professeur a [’Université Paris-Panthéon-Assas

Laurence Ipot
Professeur émérite de 1'Université Paris-Panthéon-Assas

Thierry REVET
Professeur a I'Université Paris I Panthéon-Sorbonne

Pierre SIRINELLI
Professeur a I'Université Paris 1 Panthéon-Sorbonne






PREFACE

C’est un ouvrage de politique juridique en matiére de sociétés que
M. Louis-Marie Savatier livre au public. Politique juridique : le but de la réflexion
menée par 'auteur est de formuler un certain nombre de préconisations qui, si elles
étaient accueillies, amélioreraient sensiblement la qualité et la cohérence de tout un
pan du droit des sociétés. C’est, d’ailleurs, un angle de recherche que les juristes
devraient aborder plus franchement et sans complexe : ils ont la maitrise technique
de la maticre et sont ainsi mieux armés, pour étre force de proposition, qu’idéologues
et bateleurs d’estrade.

Le champ choisi par M. Savatier est celui des sanctions en droit des sociétés.
Il est vaste mais judicieux. Les sanctions en la matiére sont diverses et nombreuses :
nullités, injonctions, responsabilité civile, sanctions pénales — spécialisées ou non —,
sanctions fiscales..., la liste pourrait étre allongée. En faire le tour ne constituait-il pas
une tache démesurée ? En réalité elle était nécessaire. Si ’on veut que le régime des
sanctions soit a la fois efficace et équilibré, il faut faire des choix entre elles (par
exemple I’option malheureuse du législateur de 1966 fut de privilégier la répression
pénale) ; il faut aussi acquérir une vue d’ensemble, pour que les diverses sanctions,
plutot que de se concurrencer, se complétent harmonieusement.

Le droit des sociétés fournit également un bon point d’observation pour apprécier
la mécanique des sanctions. D’abord pour cette raison que, méme si ses racines puisent
encore dans le Code civil, I’évolution a fait qu’il a acquis une forte autonomie et s’est
lui-méme subdivisé, de sorte que la dialectique droit commun-droit spécial y est parti-
culi¢rement intéressante a observer. Ensuite, parce que ses frontiéres sont relativement
aisées a tracer; sans nier qu’il puisse exister quelques interférences, les eaux du droit
des sociétés ne se mélangent avec celles ni du droit des entreprises en difficulté, ni du
droit des marchés financiers, ni du droit fiscal. Aussi bien le choix de la sanction peut-il
éclairer sur la nature juridique de la régle : que 1’on songe a la privation du droit de vote
attachée au défaut de dépdt d’un projet d’offre publique obligatoire.

La thése dont est issu ce livre est tout sauf un jeu de ’esprit. Elle débouche sur
des propositions concretes qui pourraient utilement inspirer une intervention législa-
tive. Nous laissons le lecteur en découvrir la liste, qui figure en fin d’ouvrage, et en
mesurer I’intérét. Nous voudrions simplement, ici, souligner la solidité de la construc-
tion qui y conduit.

Cette construction repose, d’abord, sur un classement des sanctions ayant cours en
droit des sociétés, tant du point de vue de leurs méthodes que des agents qui les mettent
en ceuvre. Il ne s’agit pas seulement d’un effort de mise en ordre, déja utile par
lui-méme. C’est surtout la base indispensable a une réflexion critique argumentée.
Ainsi, un premier groupe de sanctions rassemble ce que M. Savatier appelle des « manie-
ments d’effets de droit ». Sont évoqués 1’inexistence, le réputé non écrit, 1’inopposabilité,
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la nullité. C’est en ayant en téte ces distinctions et leurs conséquences que I’on peut, en
pleine connaissance de cause, promouvoir tel ou tel instrument pour sanctionner la vio-
lation d’une régle de droit des sociétés déterminée (par exemple préférer la nullité rela-
tive a I’inopposabilité en cas d’absence d’autorisation préalable par le conseil d’adminis-
tration ou le conseil de surveillance dune société anonyme d’un cautionnement, d’un
aval ou d’une garantie). Ou bien encore 1’identification de la catégorie « réconciliations
avec le droit » permet de mettre en évidence la propension du droit des sociétés a éluder
le prononcé de certaines sanctions (a travers la confirmation, la régularisation, la pres-
cription) et, surtout, d’en €lucider les raisons.

M. Savatier déploie ensuite une critique serrée et trés argumentée de notre orga-
nisation des sanctions. Sa conclusion est sévére : « le systéme actuellement en vigueur
laisse une impression a la fois d’obsolescence et d’incohérence » écrit-il. Mais il ne se
borne pas a un constat. Il en recherche les causes, qui puisent largement dans la loi du
24 juillet 1966. Celle-ci juxtapose des régimes propres a chaque forme sociale, ce qui
engendre un certain pointillisme en matiére de sanctions. La sanction pénale y occupe
une place excessive. Les multiples interventions législatives que la mati¢re a connues
depuis 1966 ont ét¢ désordonnées et opportunistes (que I’on songe aux allers et
retours auxquels ont donné lieu la détermination des cas de nullité des augmentations
de capital des sociétés par actions et la fixation du délai de prescription de 1’action).
Enfin — et c’est 1a un péché contre I’esprit — les régles de sanction n’ont pas toujours
suivi I’évolution des régles de fond. Comment expliquer a un investisseur étranger qui
prend une participation dans une société par actions simplifiée que la violation de
clauses statutaires répartissant les pouvoirs entre les organes sociaux, que ses avocats
auront soigneusement négociées, peut demeurer impunie, en tout cas échappe a la
nullité ? Tout ceci additionné fait beaucoup (trop).

Mais M. Savatier ne s’arréte pas en chemin. Esprit positif et pragmatique, il
propose, sans esprit de systéme, de multiples améliorations. C’est, a vrai dire, le
ceeur de I’ouvrage, ce vers quoi toutes les analyses qui précédent sont tournées.
On lira avec une attention toute particuliére le chapitre au sein duquel 1’auteur
s’emploie a dégager des «principes de réorganisation ». M. Savatier montre tres
bien la tension qui existe entre la recherche d’efficacité (il ne sert a rien d’édicter
des dispositions impératives si I’on ne dissuade pas leurs destinataires — au premier
chef les dirigeants sociaux — de s’en affranchir) et le besoin de modération (le
remede ne doit pas étre pire que le mal et il faut éviter la sanction déstabilisatrice
— il suffit ici d’évoquer ’annulation d’une augmentation de capital réalisée par une
société cotée). On en sait gré a M. Savatier : il ne fait pas de I’art pour ’art; les
solutions concretes qu’il promeut se rattachent toujours a une réflexion d’ensemble.
La cohérence est un objectif qu’il assigne a un régime de sanction ordonné ; le mot
vaut aussi pour sa pensée.

A ce stade, il est d’usage de souhaiter au jeune docteur la réussite dans ses ambi-
tions universitaires. Nous avouons éprouver ici un peu d’hésitation. Non que 1’ouvrage
que nous venons de présenter ne I’y prédestine pas. Mais, aprés de brillantes études,
M. Savatier s’est engagé dans une carriére au barreau et il a pu faire des comparaisons.
C’est a lui qu’il revient de choisir. Observons simplement que, si I’Université veut
conserver en son sein les meilleurs, il lui faudra faire son examen de conscience...

Hervé Synver
Professeur émérite de 1’Université Paris-Panthéon-Assas
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INTRODUCTION

Telle est la misérable condition des
sanctions en droit des sociétés, qu'il leur
faut chercher, dans le droit spécial, des
consolations aux maux du droit
commun et, dans le droit commun, des
consolations aux maux du droit
spécial.

Combien de sanctions n’ont trouvé, ni
dans ['un ni dans ['autre, de distractions
a leurs peines !"

1. La recherche juridique est naturellement dominée par I’étude des regles de
fond. Ainsi que I’écrit Motulsky, « c’est a ce stade, en effet, que ['ordre juridique
dicte, en quelque sorte, ses conditions »*. 11 serait toutefois bien imprudent de négli-
ger I’examen des sanctions qui, seul, permet de dévoiler la pleine signification des
régles juridiques. L’inversion de la perspective habituellement adoptée souléve de sur-
croit des questions originales, dont la résolution obéit a des logiques propres. Une
doctrine relativement récente témoigne en ce sens d’un intérét renouvelé pour les
sanctions’. Le droit des sociétés se préte tout particuliérement a I’exercice. Les sanc-
tions y apparaissent en effet comme figées dans un état d’effervescence : une remar-
quable diversité de méthodes et d’agents cohabite dans un incessant mouvement, qui
s’inscrit au coeur de la tension entre droit commun et droit spécial®. Outre un intérét

1. Phrase librement inspirée de la maxime : « Telle est la misérable condition des hommes, qu’il leur
faut chercher, dans la société, des consolations aux maux de la nature, et, dans la nature, des consolations
aux maux de la société. Combien d’hommes n’ont trouvé, ni dans ['une ni dans [’autre, des distractions a
leurs peines ! », Sébastien-Roch Nicolas Chamfort, Maximes et pensées, Maxime n° 98.

2. Henri Motulsky, Principes d’une réalisation méthodique du droit privé, la théorie des éléments
générateurs des droits subjectifs, Dalloz, 1991, p. 73, n°75.

3. Pour des ouvrages collectifs transversaux, v. not. Cécile Chainais et Dominique Fenouillet (dir.),
Les sanctions en droit contemporain, vol. 1, La sanction, entre technique et politique, Dalloz, 2012 ; Cécile
Chainais, Dominique Fenouillet et Gaétan Guerlin (dir.), Les sanctions en droit contemporain, vol. 2, La
motivation des sanctions prononcées en justice, Dalloz, 2013 ; Dan Kaminski (dir.), La flexibilité des sanc-
tions, XXI journées juridiques Jean Dabin, Bruylant, 2013 ; Yves Chaput (dir.), La sanction : la lecture des
économistes et des juristes, Bruylant, 2011. Pour une liste des travaux sur ce sujet, v. Cécile Chainais et
Dominique Fenouillet, « Le droit contemporain des sanctions, entre technique et politique » dans Les sanc-
tions en droit contemporain, vol. 1, Dalloz, 2012, p. XI ets., spéc. n° 6. Mentionnons également parmi les
travaux récents Arnaud Reygrobellet et Nathalie Huet (dir.), Les sanctions des sociétés cotées ? Quelles
spécificités ? Quelle efficacité ?, Lexisnexis, 2012 ; Pierre Negrel, Contribution a la réflexion sur la notion
Juridique de sanction, Thése Aix-Marseille, 2004 ; Yves-Marie Laithier, Etude comparative des sanctions
de l'inexécution du contrat, LGDJ, 2004 ; Fanny Luxembourg, La déchéance des droits, Contribution a
l’étude des sanctions civiles, Editions Panthéon Assas, 2007 ; Magali Jaouen, La sanction prononcée par
les parties au contrat, Economica, 2013 ; Marie Leroux-Campello, Les sanctions en droit de la consomma-
tion, Thése Paris 2, 2018.

4. A propos de cette effervescence, M. Le Cannu évoquait I” « étrange ballet des sanctions », v. Paul
Le Cannu, « L’étrange ballet des sanctions en 2004 » dans Le droit des sociétés pour 2005, Dalloz, 2005,
p.-41 ets.
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pratique évident, le sujet invite donc a déméler les nombreuses questions qui sous-
tendent un pareil bouillonnement.

2. Plusieurs monographies ont déja partiellement défriché la matiére. La plupart
d’entre elles portent sur des sanctions précisément identifiées, telles que 1’exécution
forcée’, la clause réputée non écrite®, la peine’ ou encore I’épineuse nullité®. Ces tra-
vaux constituent de précieux supports, permettant d’apporter un éclairage sur les pro-
blématiques propres a certaines techniques en droit des sociétés. Ils n’abordent toute-
fois le probléme que sous un angle parcellaire. Les progrés dans la réflexion trouvent
alors une limite dans la dimension profondément systémique du sujet’. A notre
connaissance, une seule recherche d’ensemble fut menée, en 1997, par
M. Grosclaude, qui consacra sa thése de doctorat au renouvellement des sanctions
en droit des sociétés'®. Le point de vue choisi par cet auteur a le mérite de souligner
I’étonnant dynamisme de la matiére. L’intensité des mouvements observés au cours
des deux derniéres décennies pourrait d’ailleurs suffire a justifier une actualisation de
cette recherche. Ce n’est toutefois pas la seule motivation de nos travaux. De vastes
étendues du sujet demeurent en effet insuffisamment explorées a ce jour, aussi bien
sur le plan théorique que pratique. Or, faute de pouvoir s’appuyer sur des bases soli-
des, les sanctions en droit des sociétés sont condamnées a tituber. La présente contri-
bution se propose donc de remédier a ces diverses lacunes.

3. Définition des termes du sujet. A titre liminaire, précisons que cette thése
n’a pas vocation a examiner la réception de toute forme de sanction dans le contexte
sociétaire. Il ne s’agit pas de dresser un régime général des sanctions susceptibles
d’étre infligées a 1’étre moral reconnu par la loi''. Au contraire, seules seront envisa-
gées les sanctions juridiques associées aux régles de fond relevant du droit des socié-
tés. Il importe alors de fixer le sens qu’il convient d’attribuer a la notion de droit des
sociétés et, surtout, a celle de sanction.

5. Astrid Mignon-Colombet, L exécution forcée en droit des sociétés, Economica, 2004.

6. Sophie Gaudemet, La clause réputée non écrite, Economica, 2006. Si elle n’est pas propre au droit
des sociétés, cette étude aborde extensivement la clause réputée non écrite dans cette matiere.

7. Marianne Haschke-Dournaux, Réflexion critique sur la répression pénale en droit des sociétés,
LGDJ, 2005.

8. Sur laquelle, v. surtout réc. Elsa Guégan, Les nullités des décisions sociales, Dalloz, 2020 ; v. égal.
Jean-Baptiste Hauguel, Les nullités en droit des sociétés, Thése Bordeaux, 2019.

9. A cet égard, il est révélateur que les auteurs précités finissent par envisager de fagon incidente les
autres sanctions du droit des sociétés. Par exemple, M™ Haschke-Dournaux traite dans la seconde partie de
sa thése des différentes sanctions civiles qui pourraient constituer des alternatives a la sanction pénale,
v. M. Haschke-Dournaux, Réflexion critique sur la répression pénale en droit des sociétés, op. cit.,
p. 365, n°518 ets. Dans le méme esprit, nous reléverons également que M™ Mignon-Colombet analyse
le domaine des nullitts comme une limite nécessaire a celui de [I’exécution forcée,
v. A. Mignon-Colombet, L exécution forcée en droit des sociétés, op. cit., p. 211, n°251 ets.

10. Laurent Grosclaude, Le renouvellement des sanctions en droit des sociétés, Thése Paris 1, 1997.

11. A ce titre, par exemple, les questions relatives aux effets de la sanction pénale prononcée a I’en-
contre d’une personnalité morale en cas de fusion ne relévent pas de cette étude. Nous songeons notamment
au revirement spectaculaire récemment opéré par Cass. crim., 25 nov. 2020, n°® 18-86955, Bull. crim. : Rev.
soc., 2021, p. 79, note B. Saintourens et p. 115, note H. Matsopoulou ; Dr. soc., 2021, n° 1, comm. 13, note
R. Salomon ; Bull. Joly, 2021, n°6, p.62, note H.Le Nabasque; Dr soc., 2021, n°2, chron. 1, obs.
E. Schlumberger.
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4. Le droit des sociétés peut se définir simplement comme I’ensemble des régles
qui régissent la création, le fonctionnement et la disparition des sociétés'?. 11 puise
aujourd’hui principalement sa source dans les dispositions du Titre IX du Livre IIT
du Code civil et dans le Livre I du Code de commerce, corpus auxquels il convient
d’ajouter plusieurs lois spéciales, les articles réglementaires correspondants, divers
textes européens mais aussi la jurisprudence, les stipulations statutaires voire contrac-
tuelles, ainsi que certains documents de droit souple'®. Ne seront donc pas étudiés en
tant que tels, si ce n’est a des fins de comparaison, les droits étrangers et les régles
encadrant les autres formes de groupement du droit francais dont, notamment, les
fondations ou les associations'®. Par ailleurs, et afin de mener une analyse aussi cohé-
rente que possible, il importe d’écarter les disciplines qui, en dépit des liens étroits
qu’elles entretiennent parfois avec le droit des sociétés, obéissent a des logiques pro-
pres. Nous n’évoquerons donc pas les questions relevant du droit des entreprises en
difficulté, dans la mesure ou cette maticre se caractérise précisément par sa capacité a
bouleverser les équilibres juridiques existants'>. Pour les mémes raisons, nous n’abor-
derons pas davantage les questions qui relévent principalement du droit du travail, du
droit fiscal ou encore du droit des marchés financiers. En revanche, ainsi que nous
aurons 1’occasion de le voir tout au long de ces travaux, I’approche du droit des socié-
tés par le prisme de ses sanctions permettra d’apporter un éclairage nouveau sur de
nombreuses zones floues, qui mettent en jeu concurremment plusieurs disciplines.

5. La définition de la sanction pose davantage de difficultés, qui méritent de s’y
arréter plus longuement, afin de cadrer convenablement I’objet de cette étude. Etymo-
logiquement, le terme provient du latin sanctio, lui-méme dérivé du verbe sancire'®.
La notion émerge principalement comme un lien entre le sacré et le profane. Le droit
romain, qui nous 1’a laissée en héritage, distinguait en effet entre trois types de lois.
Les leges perfectae, tout d’abord, étaient pergues comme aptes a s’imposer par elles-
mémes, sans la menace d’une contrainte : il leur suffisait pour cela de dénier tout ce
qui leur était contraire'’. Comme nous le verrons, cette capacité dénégative peut

12. Ce qui correspond, pour I’essentiel, a la catégorie de rattachement relevant de la lex societatis.
Sur laquelle, v. Hervé Synvet, « Société » dans Rép. dr. international, tévr. 2010, n° 87 ets. ; HCIP, Rapport
sur le rattachement des sociétés, 31 mars 2021.

13. A ce sujet, v. not. Thiphaine Saupin, Les sources du droit des sociétés, Thése Paris 2, 2021. A
paraitre a la LGDJ. Précisons que cet auteur n’analyse pas les sources contractuelles ou statutaires de la
matiere.

14. La comparaison apparait particulierement utile a la lumiére de la similarité de certains enjeux
entre les sociétés et les autres groupements sur lesquels nous aurons 1’occasion de revenir. En ce sens,
v. Marie-Laure Coquelet, « La loi du 24 juillet 1966 comme modéle d’un droit commun des groupements »
dans Dialogues avec Michel Jeantin, Dalloz, 1999, p. 196 ets. ; Jean-Francois Hamelin, « Association et
société, pour un dialogue des droits ! », Dr: soc., 2019, n° 12, repére 11 ; Jean-Baptiste Barbiéri, L Ordre
sociétaire, These Paris 2, décembre 2020, p. 22, n°21.

15. Ainsi que le souligne Oppetit, dans cette maticre « le discours juridique traditionnel, reposant sur
une logique conceptuelle, s’est totalement effacé derriere un raisonnement factualiste et une appréciation
de pure opportunité », Bruno Oppetit, Philosophie du droit, Dalloz, 1999, p. 104, n° 85. Plus généralement
sur le rapport de cette discipline avec le droit des sociétés, v. Laurence-Caroline Henry (dir), Droit des
sociétés et procédures collectives, L’Harmattan, 2018.

16. Sur I’étymologie de ce terme, v. not. Emile Benveniste, Le vocabulaire des institutions indo-euro-
péennes, tome 2, Les Editions de Minuit, 1968, p- 189 ets. ; Charles-Albert Morand, « La sanction », 4Arch.
phil. droit, t. 35, 1990, p. 293 ets. ; Philippe Malaurie, « Les sanctions en droit privé », Defiénois, 2000,
n°4, p.316 ets.

17. Yan Thomas, « De la “sanction” et de la “sainteté” des lois @ Rome, Remarques sur ’institution
juridique de I’'inviolabilité » dans Les opérations du droit, Hautes études, 2011, p. 85 ets., spéc. p. 89 ets.
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s’analyser comme une forme de sanction. Les leges imperfectae, ensuite, avaient la
particularité d’étre « privées de tout dispositif de contrainte» et ne pouvaient donc
guére compter que sur leur commandement pour se faire respecter'®. Enfin venaient
les leges minus quam perfectae, appartenant a une zone intermédiaire « diiment sanc-
tionnées et munies de tout un appareil dissuasif et coercitif»'®. Définie dans le
digeste deJustinien comme «ce qui est défendu et protégé de [atteinte des
hommes »*°, la sanction apparait alors comme un moyen de conférer une force parti-
culiére aux lois qu’elle accompagne. Elle atteste, en creux, de la faiblesse congénitale
des regles juridiques de fond qui, incapables de se suffire a elles-mémes, sollicitent
son secours.

6. Ce rapide survol historique ne fournit toutefois pas de critére opératoire per-
mettant de circonscrire plus précisément le champ de notre étude®’. Cette situation
n’est pas fortuite. La recherche d’une définition de la sanction bute en effet sur la
profonde polysémie de la notion?>. M. Morand va méme jusqu’a prophétiser la dispa-
rition de ce terme, qu’il juge « ambigu, inutile et nocif»*>. Ainsi que nous nous atta-
cherons a le démontrer, la notion de sanction conserve cependant une utilité véritable
en général et, en particulier, dans le domaine du droit des sociétés. A cette fin, aprés
avoir écarté certaines propositions de définition usuelles, nous expliquerons les rai-
sons pour lesquelles seule une conception purement fonctionnelle de la sanction
nous permettra de mener a bien notre étude.

7. Les définitions rejetées de la sanction. Selon le doyen Vedel, une notion
conceptuelle « peut recevoir une définition complete selon les criteres lojgiques habi-
tuels (son contenu est abstraitement déterminé une fois pour toutes)»*". Une telle
notion pourrait donc étre identifiée avec une précision suffisante, indépendamment

Comme le souligne I’auteur, il est possible d’apercevoir ici les « racines profondes de la théorie juridique
des nullités ».

18. Ibid., spéc. p.90. L’auteur ajoute : « Ces lois étaient donc des commandements législatifs d 'une
espéce que la théorie kelsénienne de la sanction rend absolument inenvisageable, et qui pourtant sont
attestées comme pensables par la doctrine romaine, a l'intérieur d’un classement des lois selon leur
degré d’effectivité : lois privées de toute force exécutoire directe ou indirecte. »

19. Ibid. p. 90. Une telle loi est celle « qui défend de faire quelque chose et n’annule pourtant pas ce
qui s’est fait, mais soumet a une peine celui qui a agi contre la loi» (Digeste, 1, 8,8 (Ulpien)), elle ne
prétend pas changer directement la réalité et admet ’atteinte mais contre cette derniére, « la loi se protege
par la peine, par la sanction dont elle s’est munie », Ibid. p.91.

20. Digeste, 1,9, 9, §3; v. E. Benveniste, Le vocabulaire des institutions indo-européennes, tome 2,
op. cit., p. 189.

21. Comme I’écrit un auteur : « Une définition ne s impose guére par nature, se justifiant plutot en ce
qu elle est opératoire, c’est-a-dire renvoie a des régles et institutions analogues et corrélées, et contribue a
leur compréhension et a leur cohérence. », Marie-Anne Frison-Roche, « Définition du droit de la régulation
économique », D., 2004, p. 126 ets.

22. Soulignant par exemple cette polysémie, v. L. Grosclaude, Le renouvellement des sanctions en
droit des sociétés, op. cit., spéc. p.2 ets.; P. Malaurie, « Les sanctions en droit privé », op. cit. ; Michel
van de Kerchove, « L’hypothese de la flexibilité affecte-t-elle la nature et les fonctions des sanctions ? »
dans La flexibilité des sanctions, XXI° journées juridiques Jean Dabin, Bruylant, 2013, p.53 ets., spéc.
p. 56.

23. Lauteur écrit notamment qu’il s’agit d’un terme trompeur, « qu il vaudrait mieux éviter dans le
cadre d’une taxinomie a prétention scientifique » et qu’il pourrait « disparaitre sans difficulté du vocabu-
laire juridique », C.-A. Morand, « La sanction », op. cit., p. 310 ets.

24. Georges Vedel, « La juridiction compétente pour prévenir, faire cesser ou réparer la voie de fait
administrative », JCP G., 1950, 1, 851, n® 4. Sur cette distinction, v. égal. Marie-Thérese Calais-Auloy, « Du
discours et des notions juridiques (notions fonctionnelles et conceptuelles) », Les petites aff., 9 aott 1999,
p.-4ets.
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de son usage ou de son objet. C’est ainsi que beaucoup d’auteurs ont essayé de définir
la sanction. Nous présenterons différentes tentatives qui s’inscrivent plus ou moins
dans cette mouvance, avant d’exposer les raisons pour lesquelles une autre approche
s’impose.

8. L’assimilation a la consécration. Dans la vieille 1égislation romaine, la sanc-
tion était parfois assimilée a la consécration. L’expression legem sancire ou lege san-
cire permettait en effet de désigner 1’opération par laquelle une chose devenait invio-
lable grice a sa promulgation légale®>. En ce sens, la sanction constitue une
reconnaissance permettant de conférer son efficacité a un acte, en raison de sa confor-
mité a une régle ou a un ordre social établi. Cette signification n’est pas totalement
tombée en désuétude. N’énonce-t-on pas, dans le langage courant, que le diplome
sanctionne les études ? Dans une perspective juridique, remarquons que I’article 109
de la Constitution belge prévoit que le Roi « sanctionne et promulgue les lois ». La
Cour de cassation frangaise fait méme parfois référence a cette acception en droit des
sociétés, par exemple lorsqu’elle estime qu’une réduction de capital sanctionne 1’obli-
gation de contribution aux pertes des associés>®. En raison de son évidente étroitesse,
cette premiére définition ne saurait cependant convenir aux besoins de notre étude.

9. L’assimilation a la contrainte. La sanction est ensuite fréquemment assimilée
a la contrainte®’. Le raisonnement sous-jacent est simple : puisqu’une régle est sus-
ceptible d’étre violée, le meilleur moyen d’en assurer le respect réside dans 1’emploi
de la force publique qui devient, du méme coup, le fait distinctif du droit. Plusieurs

25. E. Benveniste, Le vocabulaire des institutions indo-européennes, tome 2, op. cit., p. 190. En ce
sens, v. égal. /bid. ; C.-A. Morand, « La sanction », op. cit., p. 294 ; Gérard Cornu, Vocabulaire juridique,
11¢éd., PUF, 2016, v. Sanction ; Frangois Ost et Michel van de Kerchove, De la pyramide au réseau ? Pour
une théorie dialectique du droit, PUFSL, 2002, p. 227 ets. ; Philippe Jestaz, « La sanction ou I’inconnue du
droit», D., 1986, p. 197 ets., spéc. p. 256 ; P. Malaurie, « Les sanctions en droit privé », op. cit.

26. V. dans le cadre d’opérations dites de coups d’accordéon, « la réduction de capital ne constituant
pas une atteinte a leur droit de propriété, mais sanctionnant leur obligation de contribuer aux pertes dans
la limite de leurs apports » (nous soulignons), Cass. com., 10 oct. 2000, n°98-10236: JCP E., 2001, 85,
note A. Viandier ; v. égal. en ce sens Cass. com., 18 juin 2002, n®99-11999, Bull. civ. IV, n° 108.

27. Pour des auteurs étrangers, v. par ex. Thomas Hobbes, Leviathan, 1651, 2° part. chap. 17 (« Cove-
nants, without the swords, are but words »). De méme, il est possible de remarquer que dans la pensée
allemande, Kant et Fichte font reposer 1’obligation juridique sur la contrainte extérieure, v.Simone
Goyard-Fabre, Kant et le probléeme du droit, Vrin, 1975, p. 56 ets. Jhering écrivait encore : « Une regle
de droit dépourvue de contrainte est un non-sens : ¢ est un feu qui ne briile pas, un flambeau qui n’éclaire
pas », Rud von Jhering, L’ évolution du droit, trad. O. de Meleunaere, Librarie A. Marescq, 1901, p. 216,
n° 145 ; v. égal. Hans Kelsen, Théorie pure du droit, trad. Charles Eisenmann, 2¢ éd., Dalloz, 1962, spéc.
p. 46 ets.; John Austin, Province of jurisprudence determined and the uses of the study of jurisprudence,
Weidenfeld and Nicolson, 1954, p. 13 ets. ; Vilhelm Aubert, « On sanctions », European Yearbook in Law
and Sociology, 1977, 35, n°3, p. | ets.

En France, nous retiendrons qu’Aubry et Ray définissaient le droit comme « [’ensemble des préceptes
ou régles de conduite a I'observation desquels il est permis d’astreindre [’homme par une coercition exté-
rieure ou physique », Charles Aubry et Charles-Frédéric Rau, Cours de droit civil frangais, 5¢ éd., Marchal
et Billard, 1897, t. 1, p.2, n° 1. Assimilant également la sanction a la contrainte et au droit, v. Frangois
Gény, Science et technique en droit privé positif, Sirey, 1914, t. 1, spéc. n° 16 ; Raymond Carré de Malberg,
Contribution a la théorie générale de | *Etat, Sirey, 1920, t. 1, p. 37 ; Léon Duguit, Traité de droit constitu-
tionnel, 2° éd., Boccard, 1923, t. 1, p. 92 ets. ; Paul Roubier, Théorie générale du droit, 2° éd., Sirey, 1951,
p. 32 ets.; Gabriel Marty et Pierre Raynaud, Introduction générale a [’étude du droit, 2° éd., Sirey, 1972,
spéc. n°34; Boris Starck, Droit civil. Introduction, Librairies techniques, 1972, p.7; Jean Carbonnier,
Sociologie juridique, PUF, 1978, p. 326 ; Boris Starck, Henri Roland et Laurent Boyer, Introduction au
droit, 5°¢éd., Litec, 2000, p.32, n°72; Jean Carbonnier, Droit civil : Introduction, 27° éd., PUF, 2002,
p. 53 ; Jean-Louis Bergel, Théorie générale du droit, 5° éd., Dalloz, 2012, p. 45, n®33.
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arguments justifient toutefois non seulement d’écarter une telle définition, mais éga-
lement de réfuter le postulat sur lequel elle repose.

10. La contrainte juridique, en premier lieu, n’intervient généralement « que
sous forme d’exécution d’une obligation ou d’une peine»>". Elle constituerait dés
lors «soit un concept vague, incapable de caractériser la sanction, soit un concept
précis qui exprime le point extréme de la répression, le moment o I’homme est mis
hors d’état d’agir. Vu qu’il s’agit d’une situation rare, le concept perd alors toute
valeur distinctive »*. En deuxiéme lieu, il est clair que la plupart des sanctions ne
reposent nullement sur la mise en ceuvre effective d’une contrainte. Cette vérité géné-
rale se vérifie tout particuliérement en droit des sociétés, qui ne fait que rarement
appel a un tel procédé. La plupart des sanctions font en réalité 1’objet d’une applica-
tion spontanée, qui dispense d’en venir jusqu’a ce stade ultime®°, comme c’est le cas
chaque fois qu’un individu s’acquitte volontairement d’une amende, ou qu’il refuse
d’appliquer une clause réputée non écrite. La contrainte, pour le dire autrement,
occulte I’essentiel des sanctions pour se concentrer sur une voie qui est a la fois
contingente, rare et floue. En troisiéme lieu, 1’assimilation de la sanction a la
contrainte entretient maladroitement le préjugé selon lequel la sanction serait néces-
sairement liée & I’Etat. La possibilité de forcer des individus n’apparait en effet tolé-
rable que si elle est exercée par le détenteur du monopole de la violence légitime, au
sens ou I’entendait Max Weber'. Or, la majorité des sanctions de droit privé ne repo-
sent justement pas sur I’intervention de I’Etat®”. 1l suffit, pour s’en convaincre, de
songer a la mise en ceuvre d’une clause statutaire d’exclusion par I’assemblée géné-
rale. En quatriéme et dernier lieu, une objection plus fondamentale réside dans 1’idée
que le droit ne peut logiquement étre fondé sur la coercition. Ainsi que le rappelle
M. Brunet, I’assimilation de la sanction a la contrainte saperait les fondations sur les-
quelles notre systéme juridique est béti, en niant la liberté qui justifie la regle®.
Comme I’écrivait Renard : « Ce n’est pas la faculté de coercition qui fait le Droit ;
c’est le Droit qui légitime la coercition »**. Le rapprochement de la sanction et de la
contrainte ne peut donc qu’étre rejeté.
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