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Chapitre Il — Action publique négociée.

392. Les dysfonctionnements de I'appareil judiciairetfaspirer a une autre
justice, plus rapide et plus personnalisée : atteriés années pour qu’'une affaire soit au
mieux jugée, au pire classée, n'est pas admispanerincipe ; ce n'est plus tolérable dans
une société ou chacun prend sa voiture pour aecdermoindre déplacement, écoute des
chansons de deux minutes trente, mange fdssfood ou des plats décongelés, zappe
frénétiquement sur sa télécommande le soir, avastehdormir le plus vite possible avec un
somnifere ... La négociation est en vogue. Des taimges multiformes dispensent
aujourd’hui du recours aux procédures judiciaires, évitant ou en interrompant I'action
publique qui, pourtant, en principe, appartiena &dciété seule. L’article 6 alinéa 3 du Code
de procédure pénale en mentionne I'existence pllisgutorise I'extinction de I'action
publique par transaction lorsque la loi en disppgaressément.

Ces transactions constituent, selon le vocabuleoeramment usité, une
alternative au proces pénal. M. Jarrosson souligegendant que l'on retient ici une
traduction littérale du terme anglo-saxon : I'ali@#ive n’est pas, ici, une succession de deux
choses ou l'option entre deux partis, mais I'un tlsnes d’'un choix. Il est vrai que les
expressions de raode alternatif de reglement des conflitYMARC) ou «Reglement
alternatif des différents (RAD) sont inspirées de la dénomination angkmeae
«Alternative Dispute Résolution (ADR)Y. On rencontre les transactions de facon
traditionnelle lorsqu’il s’agit d’infractions comses a I'encontre de I'administration,
puisqu’elles existaient des I'Ancien Régime : ledmanistrations traitent ainsi un grand
nombre d’infractions pénales dans le domaine fisclmluanier, des transports,... Les
transactions interviennent de facon plus novatpmer tenter de lutter contre des infractions
qui, en raison de leur fréquence, prennent l'alldeefléau : la toxicomanie, le chéque sans
provision,... Le droit des affaires est largememtesti par les « modes alternatifs de
traitement des litiges?s les banques se sont vues confier le content@éthorique des
cheques sans provision (en I'espéce les victimegosmt confier la tache de régler elles-
mémes leurs litiges), et des autorités telles gumimmission des opérations de bourse ou le
Conseil de la concurrence contrlent et prévienngour partie par négociation, les
infractions du droit boursier et de I'ordonnancelffiudécembre 1986. Il arrive aussi que des
magistrats recourent a une négociation destinéater des poursuites classiques : on peut
evoquer ici les injonctions thérapeutiques adressé toxicomanes ou les ordonnances
pénales.

Les modes conventionnels de résolution des litgged trop variés pour que
leur description puisse étre abordée sans préosed’abord le contenu juridique des notions

1 C. Jarrosson Les modes alternatifs de réglement des confliteésgntation générajeRID comp. 1997, p.
325, n° 10.

2 Terminologie retenue par les auteurs participant Rencontres internationales de droit compabBiamas
1996, RID comp. 1997, p. 325.
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utilisées. Les transactions pénales doivent étfanide : leur statut au sein de l'appareil
judiciaire est sans doute celui de substitut jotidnnel, ce qui en droit pénal pose des
problemes particuliers (section 1). Les fortunegedies de ces procédures et les multiples
formes qu’elles prennent nécessitent une présentatassifiée. La plupart des transactions
coupent le conflit du systéme judiciaire : & auowsment ce conflit ne peut faire I'objet d’'un
contréle ou d’'une voie de recours devant un magistre litige, relevant pourtant de la
«matiere pénale?3, est alors confié a des organes administratid¢épendants ou non de
I'exécutif, diminuant d’autant le pouvoir du jugéral. Ces conventions constituent alors une
véritable alternative au proces et au systemeipidicpuisqu’elles se suffisent a elles-mémes
(section 2). Certaines transactions pénales, cedepent le conflit du juge et du systeme
juridictionnel, mais pas du judiciafr@uisqu’elles interviennent sur l'initiative d’'unamgistrat

du parquétou peuvent faire I'objet d’'un contrdle, voire d'vecours : elles constituent une
alternative au systéme juridictionnel (section 3).

3 Au sens ol I'entend la Commission européenne ditsdie I'homme, 21 février 19980ciété Stenuit contre
France req. n° 11598 / 89M. Delmas-Marty, C. Teitgen-Colly, Punir sans jugerEconomica 1992, p. 165 et
S. ;La matiere pénale au sens de la CESDH, flou dut gémal Rev. sc. crim. 1987, p. 381. Vamfra n° 382.

4 C. Jarrosson préc., n° 17G. Cornu, Vocabulaire juridique PUF 1998, V3Judiciaire : « Qui appartient & la
justice, par opposition a législatif et adminisifatau sein de l'ordre judiciaire, qui émane d’yoge, par
opposition a légal et conventionnel, qu’il s'agis$en acte juridictionnel (contentieux ou graciewq d'un
acte de caractére administratif (acte d’adminisioatjudiciaire) » ;

V¢ Juridictionnel : «Qui se rapporte a la juridiction prise soit commegane, soit comme fonction ; ne pas
confondre avec judiciaire, tout ce qui est judictan’est pas juridictionnel (ex : le juge d’instamaccomplit des
actes d’administration judiciaire) ; tout ce quitgsridictionnel n’est pas judiciaire (les tribunawadministratifs
exercent dans leur ordre la fonction juridictioniegb».

5 Le Conseil constitutionnel, tend & assimiler lemjistrats du sieége et du parquet comme appartanaméme
«ordre judiciaire». Décision du 11 ao(t 1993, 93-326 DC, Gardeea RJC, |, 551 ; voir aussi la décision du 5
aolt 1993, 93-323, DC, contrdles d'identité, RJG35 ;L. Favoreu, Bréves observations sur la situation du
parquet au regard de la constitutioRev. sc. crim. 1994, p. 675, spéc. p. 677.
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Section 1 — Les transactions pénales comme subst#ijuridictionnels.

393. Il est malaisé de définir précisément ce que smtransactions pénales
car les textes et la pratique les emploient derfago peu anarchique : ces notions semblent
recouvrir davantage des concepts d'ordre sociolmgigauxquels on recourt presque
instinctivement quand le besoin s’en fait sentue gles institutions juridiques clairement
définies. Transaction, injonction, compositiorl,es modes conventionnels de résolution des
conflits de nature pénale sont multiformes et lanieologie est tout aussi abondante. II
semble cependant que le terme de transaction peouvrir un ensemble déterminé de
situations quelle que soit leur dénomination dasstéxtes, la jurisprudence ou la pratique.
Afin d’en faire une présentation générale, il cemtide définir le contenu de ces notions de
transaction (paragraphe 1). Leur fonction au seirsysteme juridictionnel doit ensuite étre
précisée (paragraphe 2).

Paragraphe 1 - Définition de la transaction pénale.

394. Au cours de nos développements, nous emploierotesriee d’accuseé,
plutbt que ceux de délinquant, coupable, aute@ertes les transactions pénales supposent
'aveu. Mais cet aveu n’est pas considéré commardave définitive de reconnaissance de
I'infraction en cas de proces pénal aprés unetigatde conciliation : 'aveu ne constitue pas
une présomption Iégale de culpab#fiiten fait, il représente une sorte de précauticatiniee a
« couvrir ¥ les victimes sollicitant la conciliation, en pattiier les autorités non-judiciaires
(administrations,...). C’est la transaction elleaneéqui vaut reconnaissance de l'infraction,
mais sans emporter la culpab#it& Tant les principes généraux de procédure pénalelegie
principes de droit conventionnel européen, voire geincipes constitutionnels, font obstacle
a ce qu’une personne puisse étre considérée coraupable alors méme qu’elle n'a pas été
condamnée par un tribunal indépendant selon unedgaore équitable. A cet égard, I'accord
transactionnel ne peut constituer I'équivalent gigue d’'une condamnation. Ce n’est donc
que par abus de langage que certains textes d’ondiglementaire ou des accords
transactionnels de I'administration mentionnent dadransaction est passée avec "l'auteur
de linfraction” »°.

Définir la transaction pénale nécessite de s’aéaal contenu juridique de la
notion de transaction. Celle-ci est un contrat nénpar le Code ciiP ; ces textes, quoique
imprécis, peuvent servir d’appui. Cependant, lesdittons présidant a sa nature pénale

6 Article 428 du Code de procédure pénale. Cass.cfi7 janvier 1952, Bull. crim. n° 19, 28 octolir@81,
Bull. crim. n° 284. G. Stefani, G. Levasseur, B. Boulgd®rocédure pénale préc., n° 701.M.-L.
Rassat Procédure pénalepréc., n° 232.

7J.-F. Dupré, La transaction en matiére pénalgtec 1977, p. 178.

8 Cass. crim, 10 décembre 1984, Bull. crim. n° 392.

9 M. Dobkine, La transaction en matiére pénal@. 1994, chron, p. 137.

10 Articles 2044 & 2058 du Code civil.
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permettent de constater que la transaction pénest pas une simple variété de transaction
civile. Selon l'article 2044 du Code civil : La transaction est un contrat par lequel les
parties terminent une contestation née ou prévienmme contestation a naitse Cette
définition est maladroite puisqu’un litige est toujs nél. Qui plus est, elle ne rend pas
compte des composantes de ce contrat. Ces comessanaient les suivantes: une situation
litigieuse qui est la cause du contrat (A), I'éapardes consentements (B), un sacrifice
réciproque, objet du contrat (C), une exécution (D)

A - La situation litigieuse

395. Quel doit étre le nceud de ce litige ? Faut-il umeeititude quant a
I'existence ou la réalisation d’'un droit ? Faugile l'issue de I'éventuel proces que tente
d’éviter la transaction soit douteuse ? Ceci gaaibtie sérieux de la transaction, sérieux
exigé dans toute procédure. Pour Guillod&akdSi on abandonne un droit indiscutable, ce
n'est plus une transaction mais une donatiorCependant, quel doute doit-on considérer ?
Une incertitude qu’aurait 'lhomme de la rue ou bsenlement celle d’un juriste averti ?

En fait, la pratique montre que de nombreusesséaetions ont lieu alors qu'il
n'existe aucun doute sur le résultat d’'un évenpuetés. Ainsi en est-il en matiére fiscale :
les situations sont, le plus souvent, certaingslaw juridique. En réalité, kélément qui rend
possible I'existence d’une transaction est, non fesloute résultant du litige, mais la
situation purement litigieuse!3. L'affaire la plus évidente aux yeux d'un juriséelairé
pourra pourtant décourager la partie virtuellengagnante a un proces : celle-ci craindra la
perte de temps, les frais, les soucis gu’occasiameroces, voire la publicité qui en sera
faite. Une entente avec l'adversaire peut pargin@férable. La crainte du proces est
certainement I'élément psychologique majeur derdasaction. Dées le début du vingtieme
siecle, des arréts ont spécifié que des transacpounivaient étre conclues pour éviter les
difficultés de mise en ceuvre d’un droit certain

Le litige peut porter sur I'affirmation d’'un dtaouteux, la mise en ceuvre d’un
droit certain, sur I'évaluation de dommages etr&i& sur une infraction constatée par le
Parquet, par une victime ou par un agent assermnigque la situation litigieuse constitue
la cause du contrat de transaction, elle doit exi§i, des lors, une transaction est conclue sur
une infraction avérée ensuite inexistante par wuweswn judiciaire (car elle a I'autorité de la
chose jugée), cette transaction sera annuléecebg pourra obtenir répétition des sommes
éventuellement verséeés

11| . Ccadiet, Droit judiciaire privé, Litec 2™ éd. 1998, n° 779.

12 Guillouard, Traité du cautionnement et des transactjdParis 1894, n° 11.

13 L. Boyer, La notion de transactignthése Toulouse 1947, p. 27 ; Voir aussi Encydapdalloz, V°
Transactionn® 9 et s.P. Malaurie, L. Aynés, P.-Y. Gautief Contrats spéciauxCujas 12™éd. 1998, n° 1102.
14 par exemple, Cass. civ., 12 novembre 1902, DP,19Q2 566.

15CA Limoge, 10 mai 1899, S. 1902, 2, p. 42.
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L’existence d’'un litige en matiere pénale a pu @watestée puisque aucun
désaccord entre particuliers ne s’exprimerait. Gdpat, méme si un proces pénal est censé
opposer un particulier a la société ou a I'Etatyéxiste pas moins un conffit Par ailleurs,
les conflits pénaux n’opposent pas seulement lécpéer a la société dont une des normes a
éte transgresseée : bien souvent, cette transgnesaise des préjudices a une victime pouvant
faire valoir ses droits subjectifs.

La seconde composante de la transaction esgtaciation.

B - La négociation.

396. L’obtention d'une transaction s’'opere sans interiaiéel entre les
parties, contrairement a la meédiationQue les parties soient assistées d’'un avocat est
possible, mais elles ne seront pas soutenues dans démarches par un médiateur qui
propose des solutions. La négociation, composanjteiia’hui essentielle de la plupart des
contrats, se fera directement entre les contragtam vue de mettre fin au litige, cause du
contrat, grace a un échange de consentements @gstéBourtant, certaines transactions
pénales s’opérent par le procédé d'une oblatiorontalre par la victime a un agent
assermenté. Dans ces circonstances, il n'y a pagenu de négociation : nous nous
interrogerons ultérieurement sur cette particidaiite plus, il arrive que des sanctions soient
fixées a lI'avance (ainsi pour les transactions aescdouanes) en fonction de différents
facteurs pour une certaineuriformité de jurisprudence!e,

Lorsque la situation litigieuse a fait I'objetudie négociation, il est nécessaire,
pour arriver a un accord, que chacun ait fait us pers l'autre et renonce a une de ses
prétentions. La transaction nécessite un sacrécgproque.

C - Le sacrifice réciproque.

397. Les sacrifices de chaque contractant constituéhénient essentiel et
indispensable a I'élaboration d’une transactiorsli nécessaire de rappeler leur définition en
droit civil (1) avant d’aborder leurs spécificités matiere pénale (2).

1 — Les sacrifices dans la transaction nommée pag Code civil.

398. C’est ce sacrifice qui constitue I'objet des obligas selon I'article

2048 du Code civil : kes transactions se renferment dans leur objetrefnciation qui est
faite a tout droit, action et prétention, ne s’emdegue de ce qui est relatif au différend quiy a

16, cadiet, Droit judiciaire privé, Litec, 1998, 2" éd., n° 7.

17 voir infra n° 471 et s. En ce senS, Cornu, Les modes alternatifs de réglement des confit® comp.
1997, p. 313, spéc. p. 315.

18 E. Allix, L. Roux, Les droits de douane, T. ll, La transaction en gratidouaniérep. 358.
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donné lieuw!®. Chacun sacrifie la prétention qu'’il avait origneanent formulée, donc son
droit d’action. M. Boyer précisé que le droit d’action est indépendant du droitssaibtiel
qu’il protége : une personne qui agit en justicenadroit d’action mais pas un droit a une
sentence favorable. Le droit d’action donne seutgrigedroit d’'obtenir une décision du juge.
Lors d’'une transaction, on renonce 4a connaissance juridictionnelle de son degit«a la
vérification des droits contestés Plus simplement, onrenonce au pouvoir qui appartient
normalement a chaque individu de demander au jugeistervention pour redresser une
situation contraire au droib. Le sacrifice a lieu aussi sur un autre terge celui de
I'abandon des droits a ester : I'une des partisenee a une part des prestations qu’elle aurait
pu attendre d’'un jugement ; l'autre ('accusé) addeeverser une somme ou d’exécuter une
prestation en nature (ainsi, en droit forestier).

Il se peut que la transaction ait lieu aprésugement. Dans cette hypothése,
les parties renoncent a I'exécution du jugementp@urrait penser que cette renonciation est
une grace comme le pensent certains aleuvkis M. Gassi# évoque la possibilité, par
cette transaction, de recevoir, au moins en pdaiepndamnation pécuniaire prononcée par
le jugement. C’est plutét un souci d'efficacité @uiimerait la partie renongcante. Une autre
explication reviendrait a nier I'autorité ou l'imét de l'institution judiciaire. Ce critére de
I'efficacité est aujourd’hui topique de I'appréharsdu droit en général et des transactions en
particulier. Peu importe la réalité des droits eéspnce, peu importe méme l'importance des
renonciations respectives des parties. Peu impartgueur juridique : il faut arriver a un
accord rapidement et, surtout, a une exécution@ogpartielle.

399. La Cour de Cassation refuse de contrbler I'égadité valeur des
sacrifices. Seule est vérifiée la qualité des earét par-la méme, leurs capacités a mener a
bien la transaction et I'existence de concessiéngproques. Les juges admettent la validité
des transactions a la seule condition de la réciigrades concessions, etjgelle que soit leur
importance relative> : I'équilibre, I'équivalence, ne sont pas vé&#gs. Cette position
jurisprudentielle est a replacer dans le cadretasstilité du droit francais a toute rescision

19 Condition reprise et affirmée comme fondamentalans la circulaire du 6 février 1995 relative au
développement du recours a la transaction, JCP, 19967306.

20 |, Boyer, La notion de transactignThése Toulouse 1947, p. 50 ; Voir aussi Encydapdalloz, V°
Transactionn® 22 et s. e€. Jarrosson Les concessions réciproques dans la transactinril997, p. 267, n° 6
ets, n°37ets.

21 Boitard, La transaction pénale en droit francaRev. sc. crim. 1941, p. 166.

22 R Gassin Répertoire pénal Dalloz, VPransaction n° 85.

23 Cass. soc., 17 mars 1982, Bull. civ. V, n° 18Qarfvier 1984, Bull. civ. V, n° 3 : Mais attendu que les juges
du fond (...) ont relevé que (la transaction) etatrésultat de négociations qui duraient depuissmurs
semaines, marquées déja par un premier accord etaaus desquelles ce cadre de trés haut niveaut don
I'ancienneté dans la société et la trés grande arpée professionnelle étaient les garants d’unsestement
librement donné (...) par cette appréciation, qcha@ppe aux critiques du pourvoi, ils ont légalenjastifié leur
décision» ; 13 mai 1992, Bull. civ. V, n° 307, RTD civ. 189%. 783, obsP.-Y. Gautier ; 5 janvier 1994, D.
1994, J., p. 586, note. Puigelier, JCP 1994, II, 22259, noke Taquet; 30 mars 1994, Revue de jurisprudence
sociale 1994, n° 545C. Jarrosson Les concessions réciproques dans la transacfiorl 997, p. 267, n° 40 et
s. Une concession dérisoire peut bien sir entrdimaulation du contrat pour défaut de cause sC#Sciv. 4
mai 1976, Bull. civ. I, n° 157 ; RTD civ. 1976, 812, obsR. Savatier.
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pour erreur sur la valetr; I'article 2052 du Code civil écarte d’ailleuis lésion en matiére
de transaction. De plus, les prétentions des gadiaine transaction ne seront pas, par
définition, consacréés Les jugesont recherché parfois le bien fondé des prétentidas
droits effectifs de chacdf ce qui est un premier pas vers la vérification’éguilibre de la
transaction. Certains accords ont pu souffrir latestation des juges, ce qui fut condamné par
des auteurs au nom de la sécurité juridiguiea vérification du bien fondé des prétentions
n'est pourtant pas admise en gériratn outre, M. Jarrosson souligne que la vérifaratiu
caractére reciproque dans la jurisprudence aboadkndroit social en matiére de transaction,
revient a un rétablissement de I'équilibre de &nsaction au profit du sala#¥épuisque les
juges se contentent souvent de vérifier I'existade®concessions de I'employ&ur

Les sacrifices peuvent avoir lieu sur deux terraine abandon de droit d’agir
en justice et une renonciation en argent ou ertgires. Ces modalités peuvent étre traduites
en termes de droit pénal.

2 — Les sacrifices dans la transaction pénale.

400. Renonciation a ester ou abandon d’'une somme d'argeces deux
axes de sacrifice font penser aux deux préoccupatiesentielles du juge pénal : d’'une part la
protection de I'ordre public, qui correspond adaannaissance partielle par I'accusé du droit
gue son adversaire renonce a faire valoir en pisti€autre part la réparation des dommages
subis par la victime, qui correspond la plupart témps au versement d’'une somme
(préoccupation grandissante actuellement si 'oré&e a une série de lois visant a faciliter
I'accés du procés pénal aux victimes, a accélé@rprdcédure et a améliorer I'indemnisation
des victimed!).

De facon caricaturale, on renonce, par la transacé I'action publique ou a
I'action civile, donca la restauration de I'ordre public ou a la répanades dommages. On
ne peut se contenter de I'article 6 du code dedua@ pénale pour définir cette institution :
«L’action publique... peut, en outre, s’éteindre peaansaction lorsque la loi en dispose
expressémeni. Ce serait la réduire a son réle de restaurateiiordre public. A I'examen

24 |, Boyer, Encyclopédie Dalloz, V°Transactionn® 22 ; A. Arseguel Rupture d’un commun accord et
transaction, une interaction fructueyddélanges Boyer, Université des sciences socddeboulouse, 1996, p.
1, spéc. n° 10P. Malaurie, L. Aynés, P.-Y. Gautief Contrats spéciauxCujas 12" éd. 1998, n° 1103.

25p. Malaurie, L. Aynés, P.-Y. Gautier, préc., n° 1103.

26 A, Arseguel précité, n° 12 et 15. Voir notamment Cass. sdaécembre 1987, pourvoi n° 85-40.011 ; 18
octobre 1989, Revue de jurisprudence sociale 1983840.

27 \/oir notammentC. DelplanckeetP. Laschon Les départs négocigkitec 1993, n° 127.

28 Cass. soc. 30 mars 1994, Revue de jurisprudernialesd 994, n° 545 ; 27 mars 1996, JCP 1996, 1122
noteF. Taquet C. Jarrosson Les concessions réciproques dans la transacfiori997, p. 267, n°35.

29C, Jarrosson préc., n° 44.

30 voir par exemple Cass. soc. 20 juin 1995, JCP 18982618, notd.. Finel ; 18 février 1998, JCP 1998, 1V,
1793

31F. Alt-Maes, L’autonomie du droit pénal, mythe ou réalité d’aujd’hui ou de demainRev. sc. crim. 1987,
p. 347, qui cite les lois du 9 septembre 1986 eruades victimes du terrorisme, du 23 décembréd 18
supprime 'unité des prescriptions civiles et pésaktc.
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des sacrifices réciproques, il est manifeste qudrdasaction pénale dépasse la seule
extinction de I'action publique, pour intéressaction civile dans sa dimension réparatrice.

401. Cependant, il n'est pas possible d’en rester lansiente de définir la
transaction pénale. Celle-ci n’est pas une simpl&té de transaction civile. Le simple fait
de constater qu’elle éteint I'action publique mengu’elle touche a des domaines interdits a
cette derniere : I'ordre public. Traditionnellemel® caractére d’ordre public d’'un droit le
rend indisponibl&. L’article 2045 du Code civil exige la capacité disposer des objets
compris dans la transaction. Cependant, dés leumilu vingtiéme siecle, plusieurs arréts ont
validé des transactions effectuées dans des dosndioeire public, en particulier le droit du
travail ou les baux, qui illustrent I'ordre publie protection. Or on estime que les parties
peuvent renoncer a ces protections si elles ol#m@nmne contrepartie, ce qui est le cas lors
d’'une transaction. Mais cette justification ne ti@fus lorsqu’on a affaire a I'ordre public
economique, domaine dans lequel on admet aussalesactions (salaires, licenciement,...).

Selon M. Boitaré, la transaction pénale est une sanction admitistraviais
ce point de vue cantonne cette conciliation dams réte de sanction, et dans le secteur
administratif, ce qui est par trop réducteur. Qselst les critéres de la transaction pénale ?

M. Dobkine n’admet pas que l'on retienne la qualification td@nsaction
pénale lorsqu’il N’y a qu’une atteinte au patrin®ite I'Etat, sans atteinte a I'ordre social. |l
n'y a transaction pénale qudotsqu’elle porte sur le versement d’'une sommegkat, par
référence a une amende pénale ne présentant aarantere de mixité, encourue en raison
de la commission d’'une infraction de droit comnsurPour avoir affaire a une véritable
transaction pénale, il faut donc, selon cet auteme atteinte a l'ordre public, par une
infraction de droit commun et la référence a uneraaie pénale pour guider les négociations.

M. Delmas-Saint-Hilair® affirme, lui aussi, que lorsque I'administraticeute
subit le dommage (rappelons que beaucoup de titams®c sont conclues avec
'administration), I'action publique qu’elle peuix@&rcer n'est pas une « véritable » action
publique ... on n'aurait pas affaire a une vérgabhnsaction pénale.

De tous ces points de vue nous pouvons extrairguge éléments certains. La
transaction revétira son caractére péenal si effglie les conditions suivantes : elle remplace
le proces pénal dans ses deux composantes quiasastauration de I'ordre public (I'action
publique n’est pas exercée ou est éteinte) (ag ekparation des victimes (b) ; de plus, elle
evite I'application d’une peine, inscrite dans arté, cette peine servant d'ailleurs a qualifier
d’infraction pénale I'acte décrit (c).

32 E. Serverin, P. Lascoumes, T. LamberfTransactions et pratiques transactionnell&onomica 1987, p.
45,

33 Boitard, La transaction pénale en droit francaRev. sc. crim. 1941, p. 162.

34 M. Dobkine, La transaction en matiére pénalg. 1994, chron., p. 137, n° 2.

35 Cours de procédure pénalmaitrise, 1991-1992, Université de Bordeaux |.
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a - La condition liée a I'ordre public.

402. Si une transaction restaure I'ordre public, elleirétl’'action publique
ou dispense de son exercfcec’est la le sacrifice de I'organe qui transige@l’accusé. En
effet, 'action publique @ pour but de réprimer le trouble social, par I'dmation d’'une
peine ou d’une mesure de sdreté a I'auteur derBiction. C’est une action d’intérét général
ou d’ordre public..»37.

Cependant, il y aurait « véritable » transactiongbe si c’est une « véritable »
action publique qui est éteinte. Conformément aumeés de l'article 6 du Code de procédure
pénale, la transaction peut éteindre I'action mudisi elle est conclue avant ou pendant un
proces pénal. Le juge est alors évinceé puisquiaitafest traitée sans lui. Le ministére public
doit arréter l'action publique si elle est déja agée : si l'affaire est devant le juge
d’instruction, celui-ci doit rendre une décisionmmn-lieu ; si elle est devant la juridiction de
jugement, il s’agira d'une rela¥e Cette extinction est définitive puisque la tramsm a
I'effet de la chose jugée, au civil comme au p&nal

Certains auteurs pensent que I'action publiquendé&tgar d’autres institutions
que le Parquet (I'administration par exemple) naitppas toujours étre qualifiée de
« véritable ». C’est au ministere public gu’incontbeditionnellement le role de détecter le
trouble a I'ordre public et de faire en sorte quélsse. Il y aurait transaction purement pénale
chaque fois que le ministere public garde un lr@@me lointain, avec I'infraction pouvant
faire I'objet de transaction. Si le procureur deRi@publique peut étre amené a intervenir, ne
serait-ce que sur recours d’'une des parties, at sujne infraction, cela signifie que la
société tout entiere est concernée par cet évenethgraurait transaction pénale lorsque la
procédure de transaction est utilisée pour remplec@roces pénal dans sa dimension de
restauration de l'ordre public. Sinon, il s’agiravdntage d’'une peine privée imposée sans
contrdle judiciaire possible.

La question se pose avec acuité en ce qui condesngansactions pénales
accomplies par I'administration : souvent, le resgudiciaire n’est possible a leur encontre,

36 Contra: B. Le Page-Sezned.es transactions en matiére pénalthése Paris X 1995, p. 10 et s : selon cet
auteur, il n'y a transaction pénale que lorsquealejuet utilise la négociation dans le cadre deuites, celles-
ci donnant lieu soit a un procés pénal, soit a traesaction pénale. Ces deux techniques éteigfamiioh
publique. Il n'y a pas de «transaction » au seasl'article 6 du Code de procédure pénale lorsgne u
négociation aboutit, non pas a une poursuite, mais classement sans suite sous condition, comesele’ cas
par exemple avec l'injonction thérapeutique auxidomanes : I'action publique n'est pas éteinte guiislle
n'est simplement pas exercée.

Nous pensons qu'il est vain de tenir compte deecdistinction car l'introduction de modes négociss
traitement des litiges n'est aucunement pensée l@malgé. A titre d’exemple, le choix de I'expressi
«exercice de l'action publique dans le Code de la santé publique (wtiira n° 457), plutdét que des termes
«extinction de l'action publique, n'est pas le fruit d’'une réflexion approfondigr les pouvoirs du ministére
public. Ce genre de procédure doit donc étre répdans le processus d’ensemble visant & permetilealogue
et des accords entre l'infracteur présumé et I'vigfae chargé des poursuites, tout en allégeartidege des
tribunaux par une diminution du nombre des proces.

37 G. Stefani, G. Levasseur, B. Boulg®rocédure pénalepréc., n° 106.

38 Cass. crim., 23 novembre 1954, Bull. crim. n° 341.

39 Cass. req., 20 décembre 1881, D.P. 1882, 1, pv@&4nfra n° 411.
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ni sur I'existence de linfraction, ni pour le mant de la transaction. Cette regle est rappelée
par un arrét de la chambre civile de la Cour desat&mn du 25 avril 1950 En cas de
contestation, ces infractions ne pourront étre id@ndes par le ministére public; seuls les
recours hiérarchiques ou devant un tribunal adnnatis sont possibles. Les transactions de
ce type ne pourraient étre qualifices de transastpénaleslLes cas précis ou l'on peut
qualifier ces conciliations de « pénales » seratitlégl. On peut d’ores et déja citer les
infractions fiscale®, douaniere®s, le régime forestiéf, la péche en eau dodeeou le
domaine des transports aérind.a question est la méme pour certains litigeaités
exclusivement par le Conseil de la concurrences: demportements anticoncurrentiels,
n'impliquant qu’'une personne morale et non unegers physique, ne peuvent faire I'objet
de poursuites devant le juge pénal. Pourtant, debrneux comportements traités par
transaction sont suffisamment graves pour étre eoalypes a des qualifications de droit
commun. Ainsi, la police ferroviaire sanctionne Ipsrsonnes voyageant sans titre de
transport alors que le Code pénal a admis la deetibn d’escroquerie de service, notion qui
recouvre le transpdit Le Conseil de la concurrence sanctionne des uddist
anticoncurrentielles commises par des personnesalesor ces mémes attitudes eétant
susceptibles de poursuites devant les juridict@rzales lorsqu’elles sont commises par des
personnes physiqus De plus, des comportements relevent aujourd’leutrditements par
transaction apres une dépénalisation destinée lagesde travail des juges : c’est le cas du
contentieux des cheques sans provision confié angues en 1999, sans pour autant que le
caractére grave de I'acte ait disparu. Tous cessazint de nature a troubler I'ordre public et
font encourir des sanctions a but répressif, qum@a méme elles ne seraient pas prononcées
par le juge péndl. C’est bien une action publique, certes déléguge,s’éteint par la
transaction. La « matiére pénaké,»est fort vaste au point que parler de dépénalisan
matiere de mode alternatif de reglement des cerd@ht souvent abuif

403. |l est d'autant plus justifié de considérer cesngections comme
pénales que les sanctions subies sont en tout pamparables avec celles prévues dans les
textes d’incrimination relevant des juridictionspées.

40 cass. f civ., 25 avril 1950, D. 1950, J, p. 532.

41l voir infra n® 452 et s.

42 Articles L. 248 a 1. 251 du livre des procédurissdles.

43 Article 350 du Code des douanes.

44 Article L. 153-2 du Code forestier.

45 Article L. 238-1 du Code rural.

46 Article L. 330-9 du Code de I'aviation civile.

47 Article 313-1 du Code pénal.

48 Article 7, 8 et 17 de I'ordonnance n° 86-1243 fud&cembre 1986.

49 0i n° 91-1382 du 30 décembre 1991.

50 voir infra n° 404.

51 M. Delmas-Marty, Le flou du droit PUF 1986, p. 317Code pénal d’hier, droit pénal d’aujourd’hui,
matiére pénale de demaid. 1988, chron. p. 221C. Teitgen-Colly, Garanties du procés équitable et
répression administrative, in Quelle politique pEnpour I'Europe ? Economica 1993, p. 291.

52 Contra: C. Babusiaux La répression et le contrdle administratif de laguéation concurrentielle, in Les
enjeux de la pénalisation de la vie économjdaloz 1997, p. 113, spéc. p. 118.
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b - Les sanctions pénales écartées.

404. La transaction peut étre qualifiée de pénale € pkrmet d'éviter
I'application d’'une sanction prévue dans un textencdmination dont les éléments
correspondent aux faits litigieux. Or, rappelonsegudroit francais, de méme que la
classification des infractions en contraventiorijtd® crime se fait en fonction de la peine
encourués, le caractere pénal ou pas d’'un comportementagsttibn du type de sanction
prévue. Si les sanctions sont seulement civiles,ttansaction portant sur ce comportement
sera civile. Une transaction pénale permet d’éViaplication d’'une peine. Il faut se pencher
sur le caractere pénal de la sanction encourugtpjue de rechercher si on a affaire a une
infraction de droit commun comme le suggere M. Do## : si 'on se contente du critere
d’infraction de droit commun, on ne pourra pas s#mste pas tenir compte des transactions
intervenant hors du contexte du Code pénal.

Lorsqu’une transaction pénale prévoit une sommewgrppar l'accusé, elle
permet d’éviter une peine prévue par un texte. s@smes versées ou les prestations
accomplies en exécution d’'une conciliation peuvadlgs étre qualifiees de peines ? Divers
éléments s’y opposent. Le contrevenant ne peutieumacas étre considéré comme « auteur »
d’une l'infraction : une personne ne peut étre @@reée comme coupable en I'absence d’une
condamnation devant un tribubfalOr les juridictions de jugement n’interviennemispdans
une procédure de transaction. De plus, une peihemgmséeau coupable. Lors d'une
conciliation, 'accusé négocie et accepte la sanctll manque le caractére unilatéral que
revét habituellement la sanction pénale. Selon bbKines : «Notre droit ne connait en effet
pas la catégorie juridique des peines acceptéesloelles sont prononcees par la puissance
publigue ou ses délégataires ce qui est contestable puisque le consensualssiiait son
apparition dans le choix comme dans I'exécutionpiEses’. M. Duprés observe quant a lui
que les caractéres généraux de la peine ne sevetriopas dans la transaction, exception
faite de la légalité : le montant des sommes aeveest parfois indiqué dans les textes
organisant la transaction. On ne retrouve pasileipe de I'égalité des peines: en cas de
transaction avec I'administration par exemple,ezellpeut, pour la méme infraction, décider
de transiger ou non, ou peut apprécier le montamd transaction de facon différente selon la
personnalité de l'accusé, qui peut lui-méme discytlels ou moins le montant. Des
statistiques ne démontrent-elles pas que les femseesoient accorder beaucoup plus
d’'indulgence eu égard au Code de la route quedesres® ? Le principe de la personnalité

53 Voir supran® 211.

54 M. Dobkine, La transaction en matiére pénalg. 1994, chron., p. 137, n° 2.

55 M. Dobkine, préc., n° 6. Voisupran® 393.

56 préc., n° 6.

57 Voir supran® 362 et s.

58| a transaction en matiére pénalstec, 1977.

59 M. Delmas-Saint-Hilaire, cours de criminologie pour le Certificat de scierm@minelle Bordeaux 1990
évoque les anglo-saxons qui parlent d'instinct ddhevalerie ». Voir ausfR. Gassin Criminologie Dalloz
Précis 1998, 4éd., n° 355.
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des peines n’est pas non plus appliqué puisquepdesonnes autres que des « auteurs »,
« coauteurs » ou « complices » peuvent se voirlégpeomme partie a la transaction. Il en
est ainsi en matiere de transaction avec I'admatish des douanes, qui peut transiger avec
le commettant (celui qui a donné des instructionsue de la déclaration et du dédouanement
des marchandises). L’administration des eaux ét$qveut, en matiere de chasse, demander
des comptes a l'adjudicataire du plan de chasse ges infractions telles que la non-
déclaration de grands gibiers tués.

Pourtant, les sommes ou les prestations exigées lpar autorités
administratives, méme au terme d’'une conciliatsmmt tres proches des peines infligées par
les juridictions répressives, en raison de leuacare sévere et répressif. Certes, le Consell
constitutionnel a proscrit du domaine des sanctamimsinistratives toute peine portant atteinte
aux libertés individuellé8 puisque, selon l'article 66 de la Constitutiomukorité judiciaire
est seule gardienne de la liberté individuelle. @deninistration ne peut prononcer que des
privations de droits (révocations, retrait d’agré@metc.), des sanctions morales (blarfies)
des sanctions pécuniaires. Ces dernieres, semblahle amendes prononcées par les
juridictions judiciaires, sont de préférence désempar la jurisprudence administrative sous
les termes de mesures conservatrice8?, «mesures de polices3, ... afin d’éviter toute
confusion des rbles. Cependant, ces précautionpeneent masquer la sévérité et la
dimension punitive de ces sanctions. Les autewantga eux, les caractérisent bien comme
des «sanctions»4, a but répressi¥, souvent aussi lourdes que les amendes pénategant
plus qu'elles sont parfois fixes ; cette fixité letrattachement administratif de I'infraction
empéchent toute plainte concernant leur caractépraportionné. La frontiere entre
sanctions juridictionnelles et administratives dsbublée par I'existence d’autorités
administratives indépendantes (telles que le Cbdsela concurrence déja évoqué) dont les

60 28 juillet 1989, DC n° 89.260, Rec. M. Delmas-Marty, C. Teitgen-Colly, Punir sans juger ?Economica
1992, p. 51 et 79.

61 pour une typologie détaillée des sanctions adtmatiges,M. Delmas-Marty, C. Teitgen-Colly, préc., p. 76.
62 par exemple, CE 29 janvier 198Byarino, Rec. 618, JCP 1988, Il, 21046, cor@lillaume (dans le cadre
de l'article 313-1 du Code forestier, qui permetmgoser le reboisement au propriétaire des liezette mesure
avait pourtant été qualifiée de sanction dans uét @u Conseil d’Etat du 16 décembre 1987, SciGenéts,
Rec. 588). Selon le Conseil constitutionnel, cesures conservatoiresrkont pas la nature de peine: n° 90.
285, DC du 28 décembre 1990, JO 30 décembre 199660 3.

63 |a distinction entre sanctions administrativesnessures de police est tout aussi délicate a nattr@uvre :
M. Delmas-Marty, C. Teitgen-Colly, préc., p. 45 et s.

64 A. Varinard, E. Joly-Sibuet, Les problémes juridiques et pratiques posés palifiérence entre droit pénal
et droit administratif pénalRID pén. 1988, p. 189, spéc. p.198 ; Voir audsklubrecht, La notion de sanction
administrative Petites affiches 1990, n° 8, n° spéciaés sanctions administrativesP. Lascoumes, C.
Barberger, De la sanction a l'injonction : le droit pénal adnistratif comme expression du pluralisme des
formes juridiques sanctionnatriceRev. sc. crim. 1988, p. 48, Le Page-Sezned.es transactions en droit
génal Thése Paris X 1995, p. 24 et s.

5J. Kluger, L’élaboration d’une notion de sanction punitive dda jurisprudence du Conseil constitutionnel
Rev. sc. crim. 1995, p. 505, spéc. p. 513 eMs.Delmas-Marty, C. Teitgen-Colly, préc., p. 44.A.
Pirovano, Justice étatique, support de I'activité économjglestices n° 1, 1995, p. 15, spéc. p. 32.

6 Cass. crim., 5 décembre 1983, Bull. crim. n°® 3251984, p. 217, not€osson(en matiére de contentieux
douanier). Les textes aménagent cependant parieiproportionnalité selon un élément désigné dansxte :
la peine pécuniaire est un pourcentage, souverlesisommes gagnées grace a l'infraction (en neafiscale
par exemple ; voir notammer¥l. Delmas-Marty, C. Teitgen-Colly, préc., p. 76 et s.). Les autorités
administratives indépendantes se voient imposeplafond de sanction maximum, ce qui leur donneain f
autant de liberté que les juridictions pénaleKluger, préc., p. 514.
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sanctions furent qualifiees d’administratives paiClonseil constitutionnel presque a regret,
faute d’'une affirmation claire du législateur ewdar de leur nature juridictionnelfe ces

« sanctions ont le caractere d’'une punition méme $¢djislateur n’a pas cru devoir laisser le
soin de la prononcer a une autorité de nature nodigiaire »%8, Cette qualité d’organe
administratif non juridictionnel est dailleurs maisen doute par tous les autéfird es
transactions aboutissent bien a des peines négpci@acept qui n’est plus exclu puisque ces
négociations existent dans les procédures pénddssique®. La transaction inflige un
substitut encore répressif de la peine qui estumieosi cet accord est refusé. Les infractions
qui font encourir des sanctions infligées par leganes non judiciaires mais ayant un
caractere repressif, relevent de lmatiere pénale, la sévérité étant 'un des critéres retenus
par la Cour européenne des droits de I'hofime

405. Cependant, les peines prévues par les textes idimation sont de
plusieurs types : les amendes, les peines prisatediberté, les privations de droits civiques,
les confiscations, ... On concoit au premier alzpre des transactions aient lieu lorsque seule
une amende est encourue, mais que se passettslagjit d’'une peine d’emprisonnement ?
Quoique la jurisprudence n'ait pas voulu distingesitre peines personnelles et peines
pécuniaire®, aucun accord ne peut étre formulé quant a umeepeivative de liberté : seule
I'autorité judiciaire est ici compétente. En effetjon I'article 66 de la Constitution, I'autorité
judiciaire est seule gardienne de la liberté indiielle ; le Conseil constitutionnel a ainsi
proscrit du domaine des sanctions administratieeet peine portant atteinte aux libertés
individuellegs. Les sanctions susceptibles d’étre prononcéesiparadministration ne sont
gue des sanctions pécuniaires, des privations @lts révocations, retrait d’agrément,...) ou
des sanctions morales (blames2..peules ces sanctions peuvent étre négociéesgupuia
constitution n’en fait pas une exclusivité judiogi

Les infractions susceptibles de peines personnedte® susceptibles de
poursuites devant les juridictions classiques. ltha@saction est toujours possible avant
jugement puisqu’elle se situera sur le seul ter@d@nla sanction patrimoniale. Elle est

67 M. Delmas-Marty, C. Teitgen-Colly, préc., p. 42.

68 Déc. n° 82-155, DC du 30 décembre 1982, Rec.B&|uger, préc., p. 506. Voir aussi Déc. n° 92-307 DC
du 25 février 1992, Rec. 48 ; cette décision mofdareolonté du Conseil constitutionnel de rapprocles
sanctions administratives et pénales : les priscige légalité des délits et des peines, de nooadtvité des
lois d'incrimination, ... «ne concernent pas seulement les peines prononegédsgpjuridictions répressives
mais s’étendent a toute sanction ayant le caractBu@e punition méme si le Iégislateur a laiss&din de la
grononcer a une autorité de nature non juridictiefia ».

9 M. Delmas-Marty, C. Teitgen-Colly, préc., p. 42C. Gavalda, C. Lucas de Leyssa€ommentaire de
I'ordonnance du & décembre 1986 relative a la liberté des prix etla@leconcurrence Actualité |égislative
Dalloz 1988, p. 47, n° 11@R. Drago, Le Conseil de la concurrencdCP éd. E. 1987, I, 14987, n° R.
Martin , La fonction juridictionnelle du Conseil de la com@nce JCP 1990, |, 3469.

70 voir supran® 362 et s.

71 CEDH, Oztiirk ¢/ RFA21 février 1984, Série A, n° 73 et CEDHytz ¢/ RFA 25 ao(t 1987, Série A, n° 123.
Voir notamment,C. Teitgen-Colly, Garanties du procés équitable et répression adhmatise, in Quelle
9olitique pénale pour I'Europe, Economica 1993, p. 291, spéc. p. 294.

2 Cass. crim, 30 juin 1820, S. 1821 chron. ; 26 &R0, Bull. crim., n° 80 ; 12 mai 1939, D. H. 1989404,
7328 juillet 1989, DC n° 89.260, Rec. 71. Cas otrdasaction a lieu avant un jugement

74 Typologie des sanctions administratiie$!. Delmas-Marty, C. Teitgen-Colly, préc., p. 76 et s.
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inenvisageable apres le jugement car la décisiofjuge est incontestable. Des textes ont
consacreé cette solution, comme l'article 350-c adul€€des douanes et l'article 105 du Code
forestier.

La transaction doit restaurer I'ordre public : selbarticle 6 du Code de
procédure pénale, elle est un outil d’extinction’detion publique. Par conséquent, I'action
civile demeure ouverte a la victime méme apréstraresaction. Pourtant, dans les faits, les
transactions pénales s’attachent indéniablemesbdude la victime.

c - La réparation des victimes.

406. La transaction pénale peut permettre de donnerréparation aux
victimes en lieu et place du procés pénal. Lesredjpms sont une préoccupation relativement
nouvelle de la juridiction péndke: elle-méme est aujourd’hui, individualisme aidapius
sensible aux revendications privées et I'actionleigdont disposent aujourd’hui les plaignants
redouble leur importance au sein du proces pématrdnsaction pénale doit réparer, comme
le ferait le procés pénal gu’elle remplace, ou doing, ne doit pas empécher une telle
réparation. La victime, si elle est partenaire &dasaction, pourra négocier le versement de
sommes ou l'exécution de prestations afin d’attérleedommage subi: les indemnités
forfaitaires, dans le domaine du transport par etemouent précisément ce r8le les
transactions réalisées par les banques en mageohéue sans provision en sont un autre
exemple. En outre, valider les transactions pénaégmet aux victimes d’aménager et de
concéder des breches dans les protections juriglidoet elles bénéficient, afin d’obtenir par
ailleurs d’autres avantages : elles peuvent rebleeren particulier une exécution au moins
partielle de ce qui a été prévu au proces, ou weeEudion volontaire des obligations
transgresseées, ce dernier aspect étant tres rhéhgrar I'administration (destruction
d'immeubles en situation irréguliere, 77.)

La victime aura du mal a faire valoir ses pré&jedilorsqu’elle n’est pas partie
a la transaction, ce qui est le cas lorsque cettaigle est a l'initiative du parquet ou
lorsqu’une administration non victime se voit cenfies litiges. Il en est ainsi pour toutes les
infractions en matiére économique : le Conseiladedncurrencé est informé des plaintes
des victimes mais est incompétent pour condammestéution ou a réparation. Pourtant, la
victime n’est pas spoliée : les victimes collectierganisations professionnelles, ...) peuvent
recourir contre des décisions du Conseil de la wwence. De plus, comme I'action civile
n'est pas éteinte du fait de la transaction, poutess les infractions dites « économiques », le
juge pénal peut étre saisi par la victime méme sapmétransaction et lui accorder une

75 Voir supran® 348.

76 voir infra n° 420.

77 En ce sens?. Kolb, Recherches sur l'ineffectivité des sanctions pénafedroit des affairesThése Poitiers
1993, p. 142B. Le Page-Sezned. es transactions en droit péndhése Paris X 1995, p. 120 et 142.

78 Ordonnance du®ldécembre 1986.
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réparatiof®. L’administration peut, tout en étant elle-mémetime, transiger au sujet
d’infractions pour lesquelles elle dispose de l@ttpubliquéP: elle peut restaurer I'ordre
public par une transaction, puisqu’il s’agit d’actipublique, mais il s’agit ici davantage de
réparation du préjudice subi par 'administratigue d’ordre public a proprement parler.
Ainsi, selon M. Gassin, les infractions fiscalesowstituent en effet moins des violations de
'ordre social que des atteintes au patrimoine padier de I'Etat, de telle sorte que
I'amende fiscale présente un caractere essentielieérimdemnitaire»®l. C’est sans doute la
raison pour laquelle la Cour de cassation a préqiséne transaction en matiere de
contribution indirecte mettait fin, aux poursuitesn seulement a titre de prévenu, mais aussi
en qualité de civilement responsdBle

La transaction, contrat ou chacun s’investit tréesspnnellement, négocie et
renonce, nécessite plus que tout autre la fiddkté&ses protagonistes. L'exécution, dés lors,
devient déterminante.

D - L'exécution.

407. Le contrat de transaction est-il constitué desiteple échange des
consentements, ou bien faut-il que les engagenagens été exécutés pour que la transaction
soit considérée comme définitive ? L'exécution détee-t-elle la validité des transactions ?
Les avis sont partagés. Ainsi, M. Ga8sircontredisant M. Boitafd, estime qu’en cas
d’'inexécution, la transaction n’est pas caduquasque les actions en exécution ou en
résolution restent possibles. En cas d’action eft@tion, les actions publiques ou civiles
restent éteintes (la contestation est éteinte’délsdnge des consentements). En cas d’action
en résolution, en vertu de I'effet rétroactif déteection, les parties sont remises dans I'état
ou elles étaient avant la transactiorRaur bénéficier de I'exception de transaction, uffg
de prouver I'existence de la convention, sans qudlit a établir en outre I'exécution de ses
engagements.

Cette position est pourtant démentie par certaiogeur8® qui citent la
jurisprudence : celle-ci apprécie la validité dems$actions en fonction de leur exécution par
les parties. Ainsi, une transaction avait eu liprea un jugement en premier ressort, et un
appel de ce jugement avait été formé par I'une phketies. L'autre partie a opposé la
transaction et une fin de non recevoir de choségugn effet, I'article 2052 du Code civil

79 Article 45, loi du 27 décembre 1973.
80 voir infra n° 417.
1 Répertoire pénal Dalloz, VPransaction n° 10.
82 Cass. crim. 30 mai 1994, Revue des sociétés 0J=9, notB. Bouloc
83 Repertoire pénal Dalloz, VPransaction n° 65.
84| a transaction pénale en droit francaRev. sc. crim., 1941, p. 151.
85 E. Serverin, P. Lascoumes, T. LamberfTransactions et pratiques transactionnell&onomica 1987, p.
42,
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dispose : 4es transactions ont, entre les parties, I'autorité la chose jugée en dernier
ressort». Le juge a d’abord constaté que la transacti@it & exécutée et a ensuite déclaré
I'appel irrecevable. En outre, si les deux parties a la transactiort d@ccord pour ne pas
I'exécuter, elles peuvent porter la contestatiomade le juge. La validité de la transaction
semble tres liée a son exécution, ce qui va daserie d’'un courant de doctrine qui évoque la
disparition progressive en droit positif de la idistion entre formation et exécution du
contrab’. L’exécution n’est plus seulement une obligatiée wlu contrat, elle est devenue une
condition de validité de la convention, ou, tout moins le critere indispensable a son
caractere définitif.

Malgré ce que laisse penser au premier aborticlar2052 du Code civil, la
victime comme l'accusé ne sont pas liés de facaiissoluble par la transaction. En cas
d’'inexécution par l'autre partie, la victime comigccuse peuvent se rétracter et rejeter la
solution a laquelle a pu mener la discussion. Het,efa transaction, soumise au droit
commun des obligations, est susceptible de résolugiour inexécution et les parties
retrouvent alors leurs droits initia¥x La jurisprudence précise cependant que seul gala
exécuté la transaction peut soulever la fin denecavoir de chose jugée (... ou convenue).

On retrouve, dans les transactions pénales, Uatraycaractéres développés
précédemment : la situation litigieuse, a conditorelle puisse étre pénalement qualifiée, la
négociation, il est vrai quelque peu réduite, lerifiae réciproque et une exécutiobes
transactions pénales sont des contrats dont lee ceatsune situation litigieuse pénalement
définie et I'objet un sacrifice réciproque ; ellmst pour effet I'extinction de I'action publique
et permettent souvent la « réparation » de lamitiMais comment caractériser leur nature si
I'on se penche cette fois sur leur réle dans l'efdridique ?

Paragraphe 2 — La fonction de substitut juridiatielndes transactions pénales.

408. Les discussions des auteurs pour définir la natigrda transaction
pénale ont été vives : droit, non-droit, sanctiadsiinistratives ou disciplinaires,... (A). Mais
c’est bien la qualification de substitut juridiatieel qu’il faut retenir (B).

86 Cass. com., 24 novembre 1982, JCP 1983, IV, pvbD.aussi Cass."lciv., 7 novembre 1995, Bull. civ. |,
n° 400 : une partie ne peut opposer I'exceptioshirse jugée que s'il a respecté les conditiona dehsaction.
Inversement, I'exécution de la transaction intetditte action en justice en vertu de 'autoritéctiese jugée :
Cass. 2civ. 26 janvier 1994, Bull. civ. 1l, n° 41, GP 192, p. 525, not&uigue.

87 G. Rouhette Droit de la consommation et théorie générale dutinin études offertes & René Rodiére, p.
247, n° 21. Voir le droit de la consommation (délairepentir,...yupran® 69.

88 Cass. com., 24 novembre 1982, JCP 1983, IV, pL5Boyer, Encyclopédie Dalloz, VTransactionn® 245

et s.P. Malaurie, L. Aynés, P.-Y. Gautiet Contrats spéciauxCujas 12™éd. 1998, n° 1131.
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A - Discussions sur la nature des transactions péles.

409. La transaction doit étre congue comme faisant @ade I'ordre
juridique. On ne peut la considérer comme du «dait-», selon M. Carbonnier :le non-
droit n'est pas simplement le non contentieux.sti manifeste que le droit est vécu sans
proces par 'immense majorité des individus, quespue toutes les relations juridiques se
nouent, se déroulent et se dénouent a 'amiatfleTout ce qui est hors du proces n’est pas
du non-droit : I'application du droit n’est pas e#ghée par la transaction ; au contraire elle
permet de régler un litige, certes hors du prooess bien en droit. La transaction n’est que
du non-contentieux et est citée a titre d’exemple& non-contentieux par I'autéur

Certains auteurs ont décrit la transaction coranecession de droits litigieux
entre les parties. Ces auteurs ne voient dansitencgation aux poursuites qu’une modalité du
jeu des concessions réciproques. Il en est aink daalification retenue par M. Gassin, qui
analyse la transaction comme une renonciation &tidia publique monnayée par
'administratior?l. Cependant, la transaction pénale n’est pas nmg@esivariété de transaction
civile. Leurs domaines sont trés différents : lemngactions pénales touchent souvent a
I'action publique, toujours a l'ordre pubd#t; ce qui rend leur utilisation et leur intégration
dans l'ordre juridigue beaucoup plus sensible. @#enter de la simple dénomination de
contrat est un peu court : les dispositions du Codé sur la transaction sont certes
applicables, mais I'une d’entre elles (I'article52), qui donne a la transaction I'autorité de la
chose jugée, tend a renforcer l'autorité de lasmation par rapport a celle d’'un simple
contrat, découlant de l'article 1134 du Code ciidans certains cas, il est possible de
rapprocher les transactions de la notion de canjualiciaires, contrats destinés a mettre fin
au litige, supposant le visa du juge qui en dorute. &n effet, la valeur du contrat judiciaire
dépasse celle d’'un contrat ordinaire en raisorette intervention du jugé

D’autres auteurs assimilent la transaction pénae une sanction
administrativé4. Mais le secteur administratif n’est aujourd’hluple seul a utiliser cette
procédure et cette position réduit la transactiaom role répres$i. Or la transaction tend
aussi a la réparation et peut avoir pour objéwiter I'application d’'une peine: cette
qualification de sanction administrative risquefaiee oublier cet aspect important. D’autres
auteurs parlent de remise gracieuse, voire de pEinées. Mais c’est occulter le caractere
réciproque du sacrifice dans une transaction.

89 3. Carbonnier, Flexible droit,LGDJ, $™éd. 1998, p. 24.
90 3. Carbonnier, Sociologie juridiqueArmand Colin, 1994, p. 119.
91 R, Gassin Répertoire pénal Dalloz, VPransaction n° 84.
2\/oir supran® 393 et s.
93y, Muller , Encyclopédie Dalloz de procédure civile, ®8ntrat judiciairg n° 39.
94 Bojtard, La transaction pénale en droit francaRev. sc. crim. 1941 p. 149.
95 Voir infra n° 434,
96 F. Boulan, La transaction douaniére : étude de droit pénal aluier, Ann. Fac. Droit Aix en Provence 1968,
p. 219, spéc. p. 238. Galand-Carval La responsabilité civile dans sa fonction de pgineée LGDJ 1995.
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M. Dupré a décrit la transaction pénale dans amalyse davantage
« disciplinaire»®7. Il retient pour cela I'inégalité des parties ddasnégociation (inégalité
gu’'on ne retrouve pas dans la transaction civiteleecaractere réellement répressif de la
transaction pénald renforcé par le fait que le consentement de ligéca la transaction
ressemble plus a une adhésion sous la menace dsujpes pénales, qu'a un véritable
engagement libre. Mais, la encore, nous restons @aradre du droit administratif et la
transaction prend des allures de vengeance proréeegrettable, qui occultent la phase de
négociation.

Il semble que caractériser les transactions cosubetituts juridictionnels est
une solution qui les définit de fagcon suffisamménge tout en donnant une idée assez
précise de leur fonction.

B - Qualification de substitut juridictionnel.

410. Les transactions peuvent étre ainsi qualifiées lears effets sont
comparables a ceux du systeme juridictionnel (£Jles tendent a s’intégrer a cet ordre (2).

1 - Effets comparables a ceux du systéme juridictimel.

411. Certes, les effets des transactions ne sont pasiqdes a ceux d'un
proces. Ainsi, on ne peut parler de condamnatiodeoculpabilité ; il y a tout au plus un aveu
de l'accusé. La transaction n’est pasaguivalentjuridictionneP. Cependant, on releve des
points communs marquants. Ainsi, I'article 2052Cde civil, déja évoque, affirme que la
transaction a autorité de chose jugée en dermssore0, cette régle s’appliquant aussi aux
transactions pénal®s. Cette formulation n’a pas d’incidence sur lesotgs envisageables
par les parties : malgré ce que pourrait laisseneine I'article 205%2 qui parle dedernier
ressortle pourvoi en cassation est impossifilela transaction est un mode conventionnel de
résolution des litiges, pas un mode juridictionaelsens strict. Puisque les voies de recours
sont différentes, la transaction ne peut étre d@émée comme participant a l'autorité des
décisions de justice.

97].-F. Dupré, La transaction en matiére pénalstec, 1977.

98 \/oir supran® 404.

99 Contra, L. Boyer, La notion de transactignthése Toulouse 1947, p. 465 ; Encyclopédie Dal\Z
Transactionn® 44, .

100p Malaurie, L. Aynés, P.-Y. Gautier Contrats spéciauxCujas 12™éd. 1998, n° 1109.

101 Confirmé en matiére de transactions pénales aagministration par I'arrét Cass. req., 20 déceni88l,
D.P. 1982, 1, p. 334. ‘

1021 cadiet, Droit judiciaire privé, Litec Z™ éd. 1998, n° 781.

103 Cependant, nous pouvons mentionner & titre anigegot'article R. 247-7 du Livre des procéduresdiles,
qui dispose que les décisions du directeur degcser fiscaux prises a l'occasion d’'une transactont
susceptibles de recours devant le Directeur généwalle ministre si un nouvel élément apparait. Or,
I'administration fiscale analyse ces recours cona@e «pourvois» devant I'autorité hiérarchique qui statut en
dernier ressort ... Il demeure que I'expressi@m«lernier ressord ne signifie pas que la transaction, comme un
jugement est susceptible de pourvoi.
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Par cette formule, le législateur a voulu donnex ansactions une force
supérieure a celle des contrats ordinaires, étphlid’article 1134 du Code civil : il suggere
que la transaction s’impose aux parties, mais aussjuges. En cas de contestation d’une des
parties devant les tribunaux, son adversaire pmuesger I'exception de transaction, qui aura
les mémes effets que I'exception de chose jugéeun8i transaction intervient en cours
d’instance, le juge ne se prononcera pas sur ld fohconstatera qu'il n’'y a pas lieu a
statuet®4. On peut citer a titre d’illustration l'article 1251 du Livre des procédures fiscale
qui dispose que la transaction est définitive emguieconcerne les droits ou les pénalités
gu’elle établit. Pour certaines formes de transastiou le contréle judiciaire est envisageable
ou exigé, le juge pourra donner acte de la trammsgaionnant alors a celle-ci la nature d’'un
contrat judiciaire. Le contrat judiciaire, variabp@r son contenu, peut notamment étre la
convention qui met fin au litige des parties etstatee par le juge qui en donne dtte

Son caractere immuable fait qu’elle constitue«usubstitut juridictionnel ».
Comme le jugement, elle a un effet déclatéfiitout en ne conférant aucun droit nouveau ; si
'accusé n’'est pas déclaré coupable, un jugemenvaleur est néanmoins porté sur sa
conduite, comme lors d’'un proces classique. Lastaation met fin a un litige ou précise une
situation juridique préexistante. Elle remplacepl®ces pénal dans ses composantes de
restauration de l'ordre public, parfois de réparatdes dommages des victimes, et impose
une forme de sanction, qui est le sacrifice comgmnt/’accusé et qui a indéniablement une
ambition répressive.

2 - Partie de I'ordre juridictionnel.

412. La transaction n’est pas un mode de réglement deflits externe a
I'ordre juridique. Elle est, certes, une alternatau jugement dans le cadre judiciaire : le
détenteur de l'action publique a souvent le chaikree 'une ou l'autre des voies ; si la
conciliation est un préalable obligatoire, il secaivent possible de porter le litige devant les
tribunaux. Mais les régles de droit restent lang&ée des parties a la transaction : elles en
imposent le respect et les sanctions sont fixéagfénence au texte de l'incrimination ; une
autorisation d’'un magistrat est parfois nécessdims ces €léments font penser que la
transaction fait « partie intégrante de I'ordredique ».

Cependant, les promoteurs de la transaction foeuver de beaucoup
d’approximation, ce qui n'est pas sans poser problélans un contexte pénal. Ainsi, la
définition du droit comme un ensemble de régles de conduite socialement édietes
sanctionnées, qui s'imposent aux membres de l&tgoéP’ est bousculée par la transaction ;

104 p'autant plus, en droit pénal, que l'article 6 Gade de procédure pénale précise que la transastibamt
I'action publique.

105y, Muller , Encyclopédie Dalloz de procédure civile, @0ntrat judiciairg n° 3.

1061 Boyer, Encyclopédie Dalloz, VTransactionn® 218 et s.

107G. Cornu, Vocabulaire juridique PUF 1998, VDroit.
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mais les auteurs prénent I'ouvertur@ «ne conception moins autoritaire de la régulation
juridique »198, Les regles de droit, si elles ne sont pas dineeteé appliquées, servent de
modele de référence.Si 'on abandonne la conception restrictive de pépation du droit
comme la mise en ceuvre de la "solution” d’'une rggler une conception plus large de
I'application d’une regle comme "référence” a undale pour toutes sortes d’actions, alors
on peut dire que la transaction, dans le cadre duglation juridique particuliéere, est un
moyen d’appliquer le droit!%9, La finalité du droit est de s’appliquer ; I'idéalest-il pas
gu'il se réalise dans l'ordre social de facon (pue9 volontaire ... la fin justifie les moyens ?
Le droit n’est plus subi mais vécu par des indigidetrouvant des pouvoirs sur ces regles qui,
des lors, les servent. On est en face de I'appardiune pluralité de formes d’action au sein
d'un méme cadre lédal. Cependant, les régles de la procédure pénalent avat
protectrices du citoyen, sont totalement oubliéexes approximations. Si ces conciliations
suscitent des €loges et sont présentées commealuiers innovante et efficace aux maux de
la justice classique, le législateur n'a pas sen@hlési enthousiaste face a un projet de
généralisation des transactions pérdle€e mode de traitement des litiges ne présente pas
toutes les garanties souhaitables dans un cordexdes sanctions répressives sont encourues.

413. Pourtant, la décision judiciaire n’est pas le sewlyen de régler un
conflit, et ne I'a jamais été. Des la création Gesles civil et pénal, des citoyens s’étaient vus
octroyer le pouvoir de régler leurs litiges a laga des juges, en I'absence de lois applicables.
Il s’agissait des citoyens « éclairés », en fddct@urs censitaires, auxquels on reconnaissait
des facultés d’entendement équivalentes a cellegudes’2 Selon Portalis, I'Etat offre aux
citoyens un magistrat public pour régler leurgét, «@ défaut pour les parties de pouvoir
s’accorder elles-mémeg13 A |'époque, cependant la conciliation était rgser a une
certaine classe sociale et en I'absence de last @ dire lorsque planait I'incertitude quant a
la solution juridique a adopter.

Ce réle est aujourd’hui généralement confié a désriéés constituées. C’est le
cas des autorités administratives telles que lar@ission des opérations de bourse ou le
Conseil de la concurrence, qui jouent un role psudoalifié de «quasi-juridictionnel», voire
« quasi-pénab par les auteu¥s'. La loi du 2 aolt 1989 a dévolu de nouveaux pasvaila

108 £ serverin, P. Lascoumes, T. LambeyiTransactions et pratiques transactionnell&sonomica 1987, p.

2.
109E serverin, P. Lascoumes, T. Lambertpréc., p. 55.
1103, Chevalier, D. Loschak Rationalité juridique et rationalité managériale ml’administration francaise
Revue francaise d’administration publique n° 282,9. 679 et s.
111voir infra n° 460 et s.
112 serverin, P. Lascoumes, T. Lambertpréc., p. 24.

3 Discours préliminaire sur le projet de la commissidu gouvernemenin Fenet, Recueil complet des
travaux préparatoires, Tarbes 1827, T. 1, p. 475.
1143, Kluger, L’élaboration d’une notion de sanction punitive dda jurisprudence du Conseil constitutionnel
Rev. sc. crim. 1995, p. 505, spéc. p. 513 &t dMayaud, La justice pénale dans le monde des affaidestices
n° 1, 1995, p. 35, spéc. p. 38. de Juglart, B. Ippolito, Traité de droit commercial, T, L1°™*éd. 1995, p. 697
et s.R. Martin, La fonction juridictionnelle du Conseil de la com@ance JCP 1990, I, 3469, n° 2.
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COB justifiant particulierement cette qualificatiéh En théorie, c’est a ces autorités que
reviennent en priorité les contentieux ; certaiessont confiés aux juridictions classiques
guen cas déchec ou dentétement des protagoniskes réalité, les juridictions
traditionnelles, sensibilisées a ces nouveaux iterghar I'existence méme de ces autorités
jouent un réle désormais fondamental dans ces dm®marépressités. Ces autorités
constituent donc une instance preé-juridictionnedieméme un équivalent juridictionnel pour
certains litiges qui ne peuvent faire I'objet decaers. Elles constituent un appui des
juridictions classiques a plusieurs égards. Ekesdulagent des conflits simples et, de fagcon
sans doute paradoxale, stimulent la répressiosiglas pour les infractions plus importantes.

De nombreuses transactions, portant sur la « regtiénale », ne font I'objet
d’aucune autorisation ou contrdle d’'un quelconquasistrat : elles se situent en dehors du
systeme judiciaire et en constituent une alterpatives transactions pénales, si elles
nécessitent une autorisation préalable du minispéfglic ou peuvent faire I'objet d'un
contrdle d’'un magistrat, sont certes un substiititictionnel, mais demeurent rattachées au
systeme judiciairé’ : elles constituent une alternative au traitenpemdictionnel des litiges.

115p, Martin, S. Amiel-Morabia , L’extension du contrdle juridictionnel des marchBID Com. 1996, p. 31,
spéc. p. 32.

116, Martin, S. Amiel-Morabia, préc.

117voir G. Cornu, Vocabulaire juridique PUF 1998, V3Judiciaire et Juridictionne| définitions précitées.
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