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Section 2 — Les transactions alternatives au traileent judiciaire des litiges.

414. Les pouvoirs historiques de I'administration en igrat de sanction ont
permis a notre droit positif de connaitre un graonthbre de transactions destinées a traiter
rapidement les « infractions administratives » &teé un long proces. Les ambitions de
dépénalisation ont accru les possibilités de traspidement et sans contrainte procédurale
d’autres litiges, souvent d'ordre économique, pe&is gn compte par les juridictions
classiques, ou que le pouvoir exécutif souhaitaipas voir échapper a lI'administration. |l
convient de présenter ces différentes techniquesgpaphe 1) puis d’en exposer les défauts
et limites (paragraphe 2).

Paragraphe 1 — Les technigues de transactionsesspdu systeme judiciaire.

415. Pour éteindre l'action publique, la transaction giénenvisagée a
larticle 6 doit étre prévue par un texte: ainse dombreuses dispositions, tout
particulierement en droit administratif, substitueme transaction a l'intervention de la
juridiction pénale. Cependant, certaines transastidispensent de I'exercice de l'action
publigue. Nous les considérons comme des transacpénales bien qu’elles n’entrent pas
exactement dans la définition de l'article 6 du €atk procédure pénaleAlors que la
transaction devrait tenir un réle secondaire, anes@ant simplement l'activité du juge pénal,
elle devient ici le principe : l'activité juridiannelle ne prend qu’une part exceptionnelle a
ces affaires. Le pouvoir de constater l'infractide, juger de la culpabilité et de sanctionner
sont transmis a des autorités non-judiciaires qglarangent » avec les accusés. Ce qui fut le
fait de I'administration, dés I'Ancien Régime, épeqcaractérisée par la confusion des
pouvoirg (A), s’est considérablement développé et sembidesdre a des autorités
administratives indépendantes (B) ou de droit pr@iés que les banques (C).

A - Transactions pénales avec lI'administration.

416. Le domaine de prédilection des transactions pénales situe
incontestablement sur le terrain des litiges avadniinistration et ce, de longue date.
Certaines doivent étre sollicitées par le Parquelus les étudierons ultérieurenfemans les
cas examinés ici, le juge répressif et l'institatjaridictionnelle disparaissent entierement au
profit de la transaction : il ne sera fait appek quridictions pénales qu’en cas d’échec des
négociations, transformant ainsi le procés pénakeaurs de second rang. En cas de succes
de la transaction, le juge pénal n’entendra jarparter du litige puisque I'accusé ne pourra

1 Voir infra n° 382.
2 M. Delmas-Marty, Pour un droit commurSeuil, 1994, p. 36.
3 Voir infra n° 453.
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utiliser que des voies de recours hiérarchiquesnt@ellement un recours pour abus de
pouvoir. Si la transaction est sollicitée par letcbuable, en cas d’échec des négociations,
celui-ci devra respecter le texte qu’on lui repmadiiiavoir transgressé : payer un prix,
exécuter une prestation prévue dans le textea.ericore, le juge pénal ne sera, la plupart du
temps, jamais informé de l'affaire. Nous étudiergnsgls sont les mécanismes de ce type de
transaction pénale (1) puis leurs effets (2).

1 — Mécanismes des transactions avec I'administian.

417. Avant de répertorier dans les textes les domainesle |€gislateur a
souhaité voir traiter directement par I'adminigtvat il convient de préciser quels sont les
criteres de choix de ces infractions. Le critergeatiel est la gravité de I'acte : le traitement
complet de l'affaire par le juge pénal n'est indigpable que si I'acte considéré recouvre un
degré de gravité suffisant. Cependant ce critete eesrémement subjectif. Aussi la
commission de révision du Code pénal, associéeGoiamission Justice pénale et droit de
’lhomme, a-t-elle défini trois indicateurs délimitda notion d’infraction : la transgression, le
dommage et l'intérét protégé. A chacun de cesresteelle a rattaché trois autres criteres
définissant directement un degré de gravité mofadair chaque critére elle a attribué un
degré de « proximité » avec l'infraction puremeénale, allant de un a trois, ce qui donne le
tableau suivant:

Indicateurs Criteres Degré de proximité
Transgression - Faute intentionnelle 3

- Faute d’'imprudence 2

- Faute matérielle 1
Intérét protégé - Valeur a haute protection (vie, dignité, inté§dtu territoire, ...) 3

- Droits et liberté reconnus sous réserve d’exoeptou de
restriction nécessaire dans une société démoceati§écurité
propriété, liberté de pensée, instruction, ...) 2

- Reégles de discipline de la vie en société (documect

formalités, stationnement génant, fermeture doralaic..) 1
Dommage - Atteinte quantitativement forte 3
- Atteinte quantitativement faible 2
- Menace d’atteinte 1

Chaque infraction peut étre ainsi caractériséensetodegré de gravité, et la
commission a fixé a 7 le seuil de gravité exigeantraitement du litige par le juge pénal. Les

4 M. Delmas-Marty, préc., p. 287.
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autres infractions peuvent étre traitées par I'adgtriation ou par une médiation. Le juge
pénal sera toujours écarté quand le seuil estiénfiéa 5. Pour les seuils intermédiaires, il faut
se fonder sur l'efficacité de la sanction pénalg,la présence de moyens suffisants pour la
constatation des infractions, etc.

Cet effort d'objectivation est louable mais la bgetivité demeure
insurmontable en ce qui concerne la catégorieint&iét protégé : le |égislateur classera les
infractions en valeur a haute protection, droitiletrtés reconnus sous réserve d’exception,
ou regles de discipline de la vie en société, atfon de critéres sociologiques subjectifs et
changeants. Il suffit d’évoquer I'exemple de I'aéoé. De plus, fixer les seuils a 5 ou 7 releve
encore de décisions en grande partie arbitraire®uire, les infractions sont ensuite réparties
en trois catégories de traitement : juge pénalimdimation ou médiation, ce qui est réducteur
en ce qui concerne la transaction qui peut étiségi par 'administration, par le juge pénal,
et par d’autres instance<es trois catégories de traitement des infrastgrecoupent pour
partie et ne sont pas si distinctes que sembleffitrfher ces auteurs.

Parmi les infractions pouvant éviter l'intervemti obligée du juge pénal, la
commission a caractérisé plus précisément lescidress devant relever (idéalement) d’'un
traitement administratif - donc d'une transactiodnale administrative -. Un systéme
semblable a celui précédemment décrit a été utlliséableau suivant a été élaboré:

) ) Degré de proximité di
Indicateurs Critéres i o .
réseau administratif

(=Y

Dommage Préjudice réalisé
Préjudice éventuel

Absence de préjudice individualisé

Intérét protégé Intérét privé
Intérét général

Intérét de 'administration

Transgression Non-respect d'obligations civiles

Action quelconque

W N P WDN WD

Non-respect de régles administratives

Seul le dommage est défini selon des critéres a@tgr de valeur morale. Les
autres indicateurs sont définis par référence a [@oximité avec les préoccupations
administratives. Les infractions réunissant un n@de « points » supérieur a 6 devraient
étre traitées par transaction pénale administraties autres seraient alors traitées par des
réseaux civils.

5 Voir infra n® 435 et s.

http://droit.wester.ouisse.free.fr Convention et juridiction pénale - 1999




398

La réalité des textes ne recouvre pas rigoureeseEQes criteres : les textes
recourant a la transaction pénale administratiteétd promulgués au coup par coup, selon
les besoins du moment, et sans unité de procédude politique juridique.

Le législateur a, semble-t-il, mis au point dewmécanismes permettant a
'administration de recourir aux transactions pésalCes mécanismes ont pour origine
l'article 6 du Code de procédure pénale qui disposdl’action publique) peut en outre
s’éteindre par la transaction lorsque la loi en plise expressément...L’'un est informel (a)
et l'autre repose sur un systéme d’oblation volioatg).

a - Les transactions informelles.

418. Comme l'article 6 du Code de procédure pénale tmére, des textes
ont autorisé certaines administrations a transgy@c les personnes accusées d’infraction
pénale, concernant les intéréts qu’elles sont éearge protéger. Ces transactions concernent
plusieurs catégories d’infractions. Ainsi I'articl850 du Code des douaneddispose
« L’administration des douanes est autorisée a trgeisavec les personnes poursuivies pour
infractions douanieres ou pour infractions a laildgtion et a la réglementation relative aux
relations financieres avec I'étrangef. En matiere deontributions indirectes, I'article L.

248 du Livre de procédure fiscale énonce Les infractions peuvent faire I'objet de
transactions avant mise en mouvement d’'une actiditipire ». Des dispositions similaires
ont été prises en matiere lansports aériens(article L. 330-9 du Code de l'aviation civile).

Ces transactions libres de tout contréle du syst@ndictionnel ne sont bien
sOr possibles que si aucune procédure n'est emcmyagée. Si I'affaire est portée devant un
magistrat, I'accord de celui-ci a la transactiodengent nécessaire, comme le confirment les
articles 350-b du Code des doudnetsL. 249 alinéas 1 et 2 du Livre des procédusesles.
Certaines administrations peuvent choisir de tgerset renoncer au systeme pénal. Selon
Mme Delmas-Marty, le juge pénal n‘aura alors jamacxes au litige car, en cas de
contestation, les parties n'auront qu’un recousraichique. Ces derniers sont d’ailleurs
analysés comme des « pourvois », cette autoritéastien dernier ressért_es infractions

6 Larticle 458 du Code des douanes instaure la mproeédure en matiére d'infraction a la législatimn
réglementation relatives aux relation financienescd'étranger.

7 « Aprés mise en mouvement par I'administration dasades ou le ministére public d’'une action judicggir
I'administration des douanes ne peut transiger quBautorité judiciaire admet le principe de laamnsaction.
L'accord de principe est donné par le ministére lpulorsque l'infraction est passible a la fois danctions
fiscales et de peines, par le président de la jonidn saisie lorsque l'infraction est passible kEruent de
sanctions fiscales.

8 « En matiére de contributions indirectes, aprés neisanouvement par I'administration ou le ministéubljx
d’une action judiciaire, I'administration ne peutahsiger que si I'autorité judiciaire admet le pdipe de la
transaction. L'accord de principe est donné panimistere public lorsque l'infraction est passilida fois de
sanctions fiscales et de peines, par le présidenaduridiction saisie lorsque I'infraction est gsible seulement
de sanctions fiscales

9 E. Serverin, P. Lascoumes, T. LamberiTransactions et pratiques transactionnell&onomica 1987, p.
224,
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subissent une forme de dépénalisatiode «facto»'® : I'administration dépénalise en
choisissant une transaction. Le juge pénal ests d=s faits, littéralement &vincé»!! par
'administration qui ne rend publique l'infractioque dans la mesure ou sa sanction peut
servir d'« exemple3s. Ainsi, l'article L. 251 du livre des procédureschles dispose :
«Lorsqu’une transaction est devenue définitive, apeEcomplissement des obligations
gu’elle prévoit et approbation de l'autorité comeste, aucune procédure contentieuse ne
peut plus étre engagée ou reprise pour remettreagise les pénalités qui ont fait I'objet de la
transaction ou les droits eux-mémé8 Cependant, la voie pénale n’'est pas totalement
fermée puisque le contribuable peut encore y récaprés que I'administration ait fait ce
choix entre la voie transactionnelle ou pénaleméme article L. 251 dispose dans son alinéa
2 : «Dans le cas ou le contribuable refuse la transactui lui a été proposée par
'administration et porte ultérieurement le litigkevant le tribunal compétent, celui-ci fixe les
taux des majorations ou pénalités en méme tempdagbase de I'impdp. Mais le juge ne
reprend sa place gu’en cas d’échecs transactionnels

Les pouvoirs de I'administration sont d’autant plysnds que le ministére
public aussi est écarté : concernant les infrastemcourant des sanctions fiscales ou pénales
autres qu’un emprisonnement, les poursuites pémedesont engagées que sur plainte de
'administration, sans initiative possible pourHarquet. L'administration dispose donc ici de
I'action publiqué4. Les transactions au sujet des infractions sudxdeptd’emprisonnement
sont soumises a autorisation du ministére publicgmouve théoriquement ses pouvoirs de
poursuite. Cependant, I'autorisation de transigea sarement refusée et le Parquet ne pourra
prendre d’initiative que si I'administration I'infme de I'existence d’une telle infractién

419. Ces transactions sont bien de nature pénale aucsem®us I'avons
entendd®. Elles éteignent l'action publique (article 6 Code procédure pénale) dans la
mesure ou elles sont exécutéesen cas contraire, des poursuites pénales pelétent
envisagées. Ceci confirme que I'exécution de la transactionfere a celle-ci toute sa valeur

10 M. Delmas-Marty, préc., p. 282.
11 En ce sensT. Lambert, Désuétude de la loi fiscale. Dérives de la pratiqdeninistrative Actes 1985, n° 52,

. 8.
?2 T. Lambert, préc.B. Le Page-Sezned es transactions en droit pénahése Paris X 1995, p. 143.
13 Larticle R. 247-7 précise que les décisions dreBteur des services fiscaux sont susceptiblesdeurs
devant le directeur général. Et lorsque la tramsactst accomplie par le directeur général ou laidtiie, le
recours n’'est possible que devant eux et seulesnéist nouveaux éléments sont apparus.
14 Cass. crim., 28 janvier 1991, Bull. crim. n° 4€RJ1994, |, 3738, n° 11,-H. Robert ; 27 juillet 1993, Droit
pénal 1993, comm. 26R. Ait Ihadadene, La mise en mouvement de I'action publique en mafiécale Rev.
sc. crim. 1994, p. 280B. Le Page-Sezne@réc., p. 137.
15B. Le Page-Sezne@réc., p. 147 et s.
16 \oir supran® 403 et s.
17 Cass. crim., 12 février 1990, Bull. n° 72 : laligation d’une transaction (en I'espéce fondéed’article 350
du Code des douanes) éteint les actions publigdiscatle. L'article 350 du Code des douanes prénbies
transactions en matiére douaniére et cambiairetse dans une section intituléeExtinction des droits de
E)oursuite et de répression

8 En ce sensB. Le Page-Seznedes transactions en droit pénahése Paris X 1995, p. 122ontra: J.-H.
Hoguet qui préconise le recours a une exécution foré8éments de base du contentieux répressif en raatier
de douane et de chandearis, END 1980.
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et conditionne son existence méfmdPuisque l'action publique est éteinte, on supppse
'ordre public est restauré. Cependant, la présenvale I'ordre public et la lutte contre la
délinquance ne semblent pas étre les premieresqueations des administrations pratiquant
les transactions pénales. Le renflouement desdasmpubliques parait étre I'enjeu maféur
Ceci expliquerait le développement de pratiqueschEe des transactions l|également
organisées, plus efficaces et plus rapides, peigiypar des personnes plus proches du
terrairtl. On peut citer le passer outre», sorte de classement sans suite administrdtgféut
lorsque l'infraction est peu grave et d'un faiblgpport pécuniaifd. Cette pratique est
ancienne et trés répandue quoiqu’en régredsivateint pas I'action publique : celle-ci n’est
pas exercée ; nous la considérons cependant comengamsaction pénafe On peut encore
citer la «soumission contentieusequi consiste en un aveu de l'intéressé et uneadde de
traiter l'infraction par la seule voie administkagia I'exclusion de poursuites judiciaires ; ce
procédé est critiqué par les auteurs comme illostnae dérive des transactions organisées
par 'article 350 du Code des douanes : elle pgatatceptée par exemple, par une personne
innocente mais émotive ou un chef d’entreprise isoniade voir le litige cesser rapidement

420. Quoique l'existence de réelles concessions récim®ecest qualifiée
d’'utopie par certair?, il demeure que ces transactions évitent a I'acdiapplication de
véritables peines : des amendes et méme des pder@prisonnement dans le Code des
douanes ou le Livres des procédures fiscalesest pibbcurent une réparation a la victime, qui
est ici 'administration concernée.

Les transactions prévues pour des comportements par desamendes
fiscalespeuvent étre considérées comme pénales. Cerseexiies semblent faire une nette
distinction entre les peines et 'amende fiscalmsAl'article 343 du Code des douanes : « 1.
L’action pour I'application des peines est exerg@ae le ministére public2. L'action pour
'application des sanctions fiscalesest exercée par l'administration des douanes ; le
ministére public peut I'exercer accessoirementaetion publique>. De méme, le livre des
procédures fiscales traite des transactions poémwdr lesamendes fiscaledans I'article L.

19 voir supran® 407.

20 p, Kolb, Recherches sur l'ineffectivité des sanctions pénetedroit des affairg§hése Poitiers 1993, p. 142.
B. Le Page-Sezne@réc., p. 120 et 142.

21 e nombre de personnes habilitées a solliciterttaresaction est peu important en matiére douanigsont
autorisés les directeurs régionaux des douandggleteur général des douanes et des droits irtgjdecministre
du budget (Décret n° 78-1297, JO du 4 janvier 19783, modifié par le décret n° 87-957 du 27 novemb
1987, JO du 29 novembre 1987, p. 13933 puis pdédeet n° 94-412 du 17 mai 1994, JO du 28 mai 1p94,
7566).B. Le Page-Sezne@réc., p. 114.

22p_Kolb, préc., p. 174.

23 Selon les chiffres fournis par le Comité du cotigenx fiscal douanier et des changes (Rapport 1994,
Documents administratifs 12 juillet 1995, n° 66, 29), le « passer outre » concernait encore 34 % de
infractions en 1993 ; mais il a connu une forteidirtion de 60 % de 1989 a 19®l.Le Page-Seznegréc., p.
127.

24 \/oir supran® 403 et s.

25B, Le Page-Sezng@réc., p. 125.

26 \Voir notammenP. Kolb, préc., p. 175.
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247, et des transactions portant sulinésctionsdans l'article L. 248. Ces textes suggerent
gue les sanctions fiscales ne sont pas des pa&nagjie les comportements sanctionnés par
des amendes fiscales ne sont pas des infractioresseint pas du domaine pénal ... mais cette
idée est contestalfe D’autres textes confirment que les infractiongipa par de simples
amendes fiscales ne concernent guére le ministébéicp contrairement aux infractions
punies par des peirf@s Pourtant, la jurisprudence reconnait a ces ansefideales le
caractere mixte de peine et de réparation élitee qui empéche d’exclure de cette étude les
transactions portant sur des comportements ainstisanés. Certes, les transactions sur des
sanctions fiscales n'ont aucun effet sur l'actiarblgue, en théorie ; dans les faits, aucune
poursuite n'est engagée lorsqu’elles sont suivieat3?.

Le second mécanisme permettant a I'administratiexedcer la transaction
indépendamment d’'une autorisation d’'un magistratlesysteme de l'oblation volontaire
d’'une amende ou d’'une indemnité.

b - L’amende ou I'indemnité forfaitaire.

421. La loi fixe a 'avance une somme a verser, de faipofaitaire, pour
certaines infractio$d. L'accusé verra linfraction constatée par un dgegrbalisateur et
versera la somme directement & cet agent ou a itéstmation qu’on lui indiquera,
éventuellement au moyen d’'un timbre amende. Cetteédure évite dés lors un procés pénal.
Selon l'article 529 du Code de procédure pénalesyseeme concerne les contraventions des
guatre premiéeres classes, punies d'une peine d@neh qui n’encourent pas de peine
complémentaire, dans les domaines suivants :desports par route, le Code des assurances
concernant les véhicules terrestres a moteur, dgemé@entation des parcs nationaux, la
réglementation sur les bois, foréts et terrains cisdf3 et le Code de la route

27 Ces transactions sont d'ailleurs diligentées pes dutorités différentes. VoB. Le Page-Seznedes
transactions en droit pénathése Paris X 1995, p. 130 et s. Ajoutons quée adistinction entre sanctions
pénales et fiscales est encore opérée dans le g&rdral des impdts qui prévoit des sanctions fiscalux
articles 1725 a 1740 octies et des sanctions penabearticles 1741 a 1753 bis A.

28 \/oir supran® 404.

29 par exemple, larticle 350 -b du Code des douamekarticle L. 249 du Livre des procédures fissatgii,
lorsqu’une procédure judiciaire est entamée, sowemietes transactions a autorisation préalable thistere
public lorsque les comportements en question samispa la fois par des peines et des sanctioraldiscou bien
seulement a autorisation du président de la jurafidorsque de simples sanctions fiscales sont@mes.

30 G, Cornu, Vocabulaire juridique, PUF 1998, Wimende fiscale

31 En ce send. Le Page-Sezneréc., p. 132.

32 G, Stefani, G. Levasseur, B. Boulgdrocédure pénalepréc., n° 663 et 84.-L. Rassat, Procédure pénale
préc., n° 299 et . Conte, P. Maistre du ChambonProcédure pénalepréc., p. 290B. Le Page-Seznec
gréc., p. 202 et s.

3 - Contraventions réprimées par le Code forestiematiére de protection contre I'incendie, d’innetion de
véhicules, bestiaux, animaux de charge ou de mergud’infraction aux reégles édictées en I'applaratde
lalinéa 2 de l'article L. 133 -1 du Code forestierContraventions édictées par le Code pénal etiérea
d’abandon de matieres, d'ordures ou de déchetsg(@m@stier article L. 351 -9) - Infractions en et de
divagation (Code rural article L. 213 -B. Le Page-Sezne@réc., p. 149.

34 | 'amende a verser en cas d'infraction au Codead®lite s'accompagne depuis la loi du 10 juille9 8u
retrait de « points » sur le permis de conduirecemprenant douze ; la transaction s’accompagneettaitr
automatique de trois points au maximum ; une progguridictionnelle est indispensable pour le aittde
guatre points et plus. Toutes les contraventiossgitre premiéres classes au Code de la rout@lsnatainsi
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L’administration des douanes et droits directs &,sd propre initiative, instauré une telle
procédurés,

Systéme tres proche de celui des amendes foréstailes indemnités
forfaitaires concernent les transports tarifaisss particulier par route ou chemin de3fede
personnes ou de marchandie<e sont alors des agents habilités de I'exploitui
proposent le paiement de la somme normalement adwe @ transport ainsi qu’une
«indemnité» versée a l'exploitant et non pas au trésor puldiou cette terminologie
contestée par certains auteurs : la destinationsdesnes ne change en rien la nature des
sommes versées qui demeurent des peines ; on epowgpreuve l'article 529-5 du Code de
procédure pénale qui prévoit le recouvrement fale® amendes ou des indemnités sans les
distinguer, les qualifiant d’'amendes forfaitairesjonéess.

422. La juridiction pénale est exclue du réglement detygee de litige
puisque c’est I'exploitant ou l'administration quorganise la répression et les
dédommagements. Aucune autorisation n'est a gdelialu Parquet pour entamer une
transaction qui éteint I'action publique si ellet exquittée. Cependant, l'intéressé peut
recourir contre I'amende ou l'indemnité ; le miei® public se voit alors obligatoirement
transmettre cette réclamation. Il retrouve alotsstees pouvoirs. Conformément au principe
de l'opportunité des poursuites, il peut renonceoarsuivre ou exercer I'action publique en
saisissant le tribunal de pol#@gen utilisant le procédé de I'ordonnance péfiateu déclarer
irrecevable la réclamation car non motivée ou nccompagnée de l'avis de contravention
délivré par I'agent verbalisateur lors du refugpdger?.

L'intéressé peut s’acquitter de la somme demandéaice une réclamation. Il
peut aussi ne plus donner signe de vie. En cdecasrvice avertit le ministéere public qui rend
un titre prétendument exécutoire»?, condamnant l'intéressé a une amende forfaitaire
majorée. En l'absence de réclamation contre I'areem@jorée, le paiement par I'accusé
éteint I'action publique. Cependant, ce titre nl@nrd’exécutoire puisque l'intéressé peut

traité exceptées celles encourant une peine corepiiaine en plus de I'amende : un retrait de penisine
suppression de plus de quatre points, par exerijsfiedécret du 5 mai 1995 a étendu le domaine de ces
transactions en supprimant la peine de retraitalmis dans de nombreuses infractions.

Sur cette procédure et son histoire, voir notamnierite Page-Seznecpréc., p. 205 et s3.-F. Auby, Les
sanctions en matiére de circulation routiére, irslsanctions administrativeRetites affiches 1990 n° 8, p. 80 .

35 Instruction du 2 juillet 1969, BOCI 1969, |, p.6L9Instruction du 24 mars 1970, BODGI 21. 7-70.

36 Articles 529-3 et s. Transactions avec la SNG#vpes par le décret loi du 30 octobre 1935, arfiglpour

les infractions dont les sanctions pénales sonug€ par I'article 21 de la loi du 15 juillet 184Gode pénal D.

g. 785). Voir notammerB. Le Page-Sezne@réc., p. 254 et s.

7 Ordonnance du 5 mai 1945 (absence de titre depteat...) prévoyant des amendes pénales et letdécdu
30 octobre 1935, article 2 (chemin de fer marchseslin Code Pénal D. p. 787R. Le Page-Sezne@réc., p.
289 et s.

38 M.-L. Rassat, Procédure pénalgoréc., n° 299 biContra: G. Stefani, G. Levasseur, B. Boulgdrocédure
génale préc., n° 666.
9 Articles 531 et s. du Code de procédure pénale.
40 Articles 524 a 528-2 du Code de procédure pénale.
41 Article 530-1 alinéa 1 du Code de procédure pénale
42 Article 529-5 et 530 du Code de procédure pénale.
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encore faire une réclamation au ministére pubéajui «annule» le titre ; le ministére public
peut alors classer sans suite ou poursuivre déxanibunal de policé.

423. Ces transactions portent sur des contraventionsgdase premieres
classes sanctionnées par des amendes pénaleoril@en un caractére pénal. Cependant, la
notion de transaction suppose une phase de négoaciantre victime et accusé. Or ici,
I'oblation volontaire apparait commeur acte unilatéral d’adhésion par le contrevenant a
une procédure simplifiée de recouvrement des ansepéieales*4. Aussi n'est-elle pas une
transaction pour certaifts: «Si le délinquant est libre d’accepter le paiemeatl'dmende,
'agent verbalisateur n'a pas la possibilité deusér ; d’autre part, le montant de 'amende
forfaitaire est fixée par les réeglements sans dis@mn possible.».

Cependant il semble bien que la concertationtexassi a I'occasion de cette
procédure. On constate dans la pratique gu'il edt gossible pour I'agent et I'accusé de
« s’expliquer » ... c’est a dire de négocier. En dagnultiplicité des infractions, les agents
peuvent accepter de fermer les yeux sur certaindss possibilités existent et, méme si elles
présentent un certain caractéere « clandestin ,ceomamment utilisées.

Le seul aspect qui pourrait faire douter de kmade « transaction pénale » de
ces procédures, concerne l'acquisition des indé@mrdrfaitaires : si leamendedorfaitaires
sont bien versées au Trésor public, iedemnitéssont percues par I'exploitant dont les
intéréts sont protégés. Des lors, si la missiomégaration des dommages de la victime est
assurée, ou est la restauration de I'ordre publie #en des indemnités forfaitaires avec les
transactions pénales est distendu. Il demeure gsiss@mmes a payer sont bien considérées
comme répressives par les textes et sanctionnenbmportement incrimirf§ ce qui nous
amene a détailler les effets de ces transactiomslggavec I'administration.

2 - Effets des transactions avec I'administration

424. Ces transactions pénales ont deux effets essentales visent a la
répression d’'une infraction (a) et éteignent l'actpublique (b).

a - La répression des infractions.

425. C'est la le « sacrifice » de I'accusé. La sanctbtenue au terme de la
transaction peut étre considérée comme un subdétig peine encourue en cas de procédure

43 M.-L. Rassat, Procédure pénalepréc., n° 299 bis, décrit cette procédure darstdemes trés amers et
critiques ...

44 R, Gassin Répertoire pénal Dalloz, VPransaction, n° 12.

45R. Gassin préc., n° 137.

46 \oir supran® 404.
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judiciaire?’. La transaction évite les sanctions pénales, ce eqplique d'ailleurs le
consentement de l'accusé. Elle constitue une fodwae«grace administrative#s, en
particulier lorsque la peine prévue par le textesesévere qu’un juge y répugnerait peut-étre.
On ne peut cependant nier le caractere répressi s@nction transactionnelle, au point que
M. Sfez a pu écrire en matiere de fiscalitéLadransaction apparait comme une institution a
finalité hybride : elle adoucit les régles du drpé#nal dans la plupart des cas. Elle conduit a
I'application inflexible de celles-ci dans les das plus graves. L’autonomie du droit fiscal
éclate ici a I'évidence»*®. En pratique, la sanction encourue a un caractiésiasif et est
vécue comme une répression a laquelle l'absence paeés pénal enléve peu.
L’administration représente un pouvoir contre ldqu@arait aussi difficile de résister que
contre la décision d'un juge. Il est méme peut-énes difficle de s’opposer a
I'administration car la transaction se fera sanscat; et I'administré se verra opposer forces
et menaces de procés qui le décourageront. Le pocwercitif de I'administration est tres
important.

Au plan juridique, si la transaction ne donnegnbentendu, pas lieu a une
inscription au casier judiciaire, M. Dupré expliggee I'on a affaire a un véritablecasier
administratif»*0 : les administrations gardent une trace de ché#tjge, et ce « casier » est
d’autant plus complet que l'amnistie et I'effacemequi en est la conséquence sont
impossibles. Dans une lettre du Garde des Sceanxrastre des affaires économiques du 13
février 19504, il est méme dit que ces documents pouvaienadginilés aux proceés verbaux
d'une enquéte classée sans suite dans les paraepmuvaient étre communiqués aux
tribunaux sur demande. Enfin, la récidive admiaibte existe grace a ce «casier », et
'administration se montrera certainement plus sgvace a une seconde infraction. Ceci est
d’ailleurs expressément prévu par l'article 370Ghde des douanes : «3kle contrevenant
aux (contraventions douaniéres des trois premi&tasses et délits douaniers de premiére
classe) commet dans les cing ans qui suivent @msarction ou une condamnation devenue
définitive, une nouvelle infraction tombant sousdep des sanctions prévues par les articles
précités, le taux maximal des pénalités encourgedaublé »

La sanction transactionnelle conserve d’autams ¢ caractére répressif de la
peine qu’elle remplace qu’elle est fixée par réfée a la peine prévue pour I'infraction objet
de l'accord, lorsqu’il s’agit de sommes d’argenteaser. Cette forme de sanction provoque
I'extinction de I'action publique.

47 Voir supran® 404.

48 R. Gassin Répertoire pénal Dalloz, VPransaction n°® 29.

49|, Sfez, La nature juridique des sanctions fiscales non pé&ites Revue de science financiére, 1966, p. 361.
50 J.-F. Dupré, La transaction en matiére pénaldtec 1977, p. 182.

51 Citée par.-F. Dupré, préc., p. 182.
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b- L’extinction de I'action publique.

426. C'est la le «sacrifice » de I'administration eeffet essentiel de la
transaction, énoncé dans l'article 6 du Code deduore pénale. Lorsque la loi le lui
autorise, I'administration peut transiger ce qeirdtl’action publique : «L’action publique)
peut, en outre s’éteindre par la transaction lorsgla loi en dispose expressémentCet
article 6 a cependant posé un probléme d’interpoéta la loi doit-elle préciser expressément
la possibilité de transiger ou doit-elle rappel@xtinction de I'action publique en cas
d’aboutissement de la transaction ? C’est la pnemiigterprétation qui a été retenue : la
jurisprudence a affirmé gu’en cas de transactidoreée par la loi, et menée a bien, il y a
automatiqguement extinction de I'action publigfieCertains textes ont cependant réaffirmé
cette extinctiopd.

Cependant les transactions n’éteignent I'actiabligue que si elles sont
accomplies avant tout proces pénal. Apres ce prpénral, elles nauront d’effet que sur les
peines pécuniaires, a I'exclusion des autres tgeesanctions tels que les sanctions fiscales,
qui demeureront si elles ont été prononcées. @ertaxtes mentionnent précisément ce
principe, tels que les articles 350-c ou L. 24%édi 3 du Livre des procédures fiscales :
«Aprés jugement définitif, les sanctions fiscalesnpncées par les tribunaux ne peuvent
faire I'objet de transactions. Bien que se limitant aux peines pécuniaires,tansactions
sont incontestablement une forme d’atteinte a @seljugée. Des auteurs tentent d’atténuer
cet aspect en affirmant qu’il y a une novation dédigations résultant du jugement de
condamnatio?f. De plus, ces transactions apres jugement ontuplusractére civil que pénal
car elles semblent correspondre aux prévisions’atécle 2046 du Code civil que des
transactions pénales qui autorisent la transastiotiintérét civil qui résulte d’'un délit. Enfin,
dans le cas ou l'infraction est commise par un geode personnes, I'extinction de I'action
publique par la transaction est limitée a celui @esusés qui a participé a la transaction. Elle
peut étre mise en ceuvre a I'encontre des coaueuwrsmplices qui N’y ont pas particié

427. Une remarque s'impose ici au sujet de la naturéadgon publique : si
celle-ci est classiguement exercée par le minigtatdic, I'administration s’est vue parfois
attribuer des pouvoirs similaires. L’article L. 2dQ Livre des procédures fiscales contient la
formule suivante : &€n matiére de contributions indirectes, aprés masemouvemenpar
'administration ou le ministére publicd’'une action judiciaire ..». Face a une infraction,
cette administration a le choix entre I'exercicd’detion publique et la transaction. Ce choix,

52 par exemple, Cass. crim., 10 octobre 1962, Brith.on° 270, pour une transaction avec I'administrades
douanes.
53 Citons par exemple l'article L. 251 du Livre d@sgédures fiscales ou les articles 529 et 529-Eaie de
Erocédure pénale, concernant les amendes for&stair

4R. Gassin Répertoire pénal Dalloz, VPransaction n° 69.
55 Cass. crim., 26 novembre 1964, Bull. crim. n° 314,
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lorsqu’il existe, confere une nature bien partiexdi a I'action publique alors détenue par
'administration. En principe, le ministere pubfie peut quéxercerl’action publique : celle-

ci appartient a la société et non au Parquet. éhndispose pas et ne peut méme pas,
théoriguement, transiger avec le prévnilorsque l'administration peut choisir entre
I'exercice de I'action publique et la transactiefie disposede cette action publique, ce qui
lui confére des pouvoirs aussi importants que amisoyés au Parquet, en particulier lorsque
'accord préalable du ministere public a la tramisacn’est pas requis. Ce choix ne se
retrouve pas pour I'administration des douanesc(arB43 : c’est bien le Parquet qui exerce
action publique). Les cas ou l'administratiosispose de I'action publique semblent
rarissimes’.

Nous avons étudié les mécanismes et les effatdrdesactions pénales que
peut conclure I'administration indépendamment detigiction pénale. Ce type de procédure
s’est développé ces derniéres décennies avec ebaodirtenaires que les administrations, qui
en avaient jadis I'exclusivité. Il convient de &yéresser a présent.

B — Les transactions pénales avec les autorités ahistratives indépendantes.

428. Des administrations se voient confier la tache éger par injonction
ou négociation les irrégularités qu’elles constiateh qu’elles ont parfois elles-mémes
définies, dans un secteur d’activité particuliecessitant un regain de répression. Les
secteurs concernés sont stratégiguement importéats bourse, la concurrence, la
communication, les données informatiques) et I'aki€a préféré confier leur contréle a une
autorité administrative plutét qu’aux juridictiortdassiques : celles-ci avaient montré leur
impuissance a traiter des pratiques illicites endmmaines puisque les condamnations étaient
inexistante®. On a méme mis en cause I'incompétence du jugapable de mesurer les
effets d’'une entente au niveau des halles et maram@is incapable de se mesurer aux
phénomeénes que constituent les groupes financigssgnts, les grands cartels modernes
le principe d’interprétation stricte des textes éniperait une répression efficace puisque les
juridictions ne pourraient faire entrer certaingfsactions dans le cadre de la loi pénalef.!)
Mme Teitgen-Colly souligne que ces juges si incaeps sont pourtant souvent appelés a

S6F. Terré, L’action publique disponible,2a vie judiciaire n° 2532, 17/23 octobre 1994.

57 Contra: G. Stefani, G. Levasseur, B. Boulg®rocédure pénalegoréc., n° 125. Mais il semble que c’est, non
pas I'administration, mais bien le ministére pulgic dispose de I'action publique. Voir ces dévelements n°
399.

58 C. Teitgen-Colly, Sanctions administratives et autorités administedi indépendantes, in Sanctions
administrativesn® spécial Petites affiches 1990, n° 8, p. 25.

59 En ce sensyY. Loussouarn, J.-D. Bredin La réglementation des ententes : le recul du cdatjddiciaire, D.
1963, chron. p. 3. Jestaz RTD civ. 1977, p. 841C. Babusiaux La répression et le contréle administratif de
la régulation concurrentielle, in Les enjeux depkenalisation de la vie économiqu®alloz 1997, p. 113, spéc.
p. 117.J. Chevalier, Les autorités administratives indépendantes etélgulation des marchégdustices n° 1,
1995, p. 81, spéc. p. 85.
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composer les autorités administratives indépend@&ntd_es pouvoirs des autorités
administratives telles que la Commission des omérstde bourse ou le Conseil de la
concurrence, sont trés divers. Elles disposentvigdpouvoirs d’injonctions et de sanctions
pouvant étre rapprochés des transactions (1). daactére répressif laisse penser qu'il existe
désormais des infractions de nature administratdes telles infractions n’empéchent pas de
gualifier ces autorités administratives indépenegsudie « substitut juridictionnel » puisque ces
infractions, tres proches des infractions traitgaasles juridictions classiques sont rattachables
a la « matiere pénale » (2).

1 - Les pouvoirs d’injonction et de sanction des darités indépendantes.

429. Des pans entiers de Iégislation sont traités pas eeatorités
indépendantes et ne sont poursuivis judiciairentpré si elles sont commises par des
personnes particulieres ou si elles persistent. aléasrités de contréle jouent un réle pré-
juridictionnel puisqu’elles tendent a éviter untaer nombre d’infractions et a ne renvoyer
gue les plus graves devant les juridictions répress Cependant, on ne se contente pas la
plupart du temps d’un traitement pré-juridictionretlun traitement « total » est exigé puisque
ces autorités disposent aussi de pouvoirs de sasciidministratives : de « nouveaux juges »
se voient attribuer le traitement d’'un « nouveanitgrénal », a caractere administratif.

Ces autorités détiennent notamment des pouvoirgod@tion pouvant étre
rapprochés des transactions pénales : en I'écha@dixécution par I'accusé de certaines
obligations ou de la cessation de [Iactivité interd l'autorité renoncera au moins
partiellement & ses propres sanctions ; I'ordrdipust rétabli et, s’il s'agit d’'une infraction
susceptible de poursuite devant les juridictionasgiues, le ministere public ne sera
probablement pas informé de l'infraction. Ainsi, Gonseil de la concurrence a de telles
possibilités en vertu des articles 12 et 13 dedbonance du ®L décembre 1986 ; selon
I'article 14, le non-respect des injonctions detredfin a une pratique anticoncurrentielle peut
entrainer une sanction pécuniaire proportionnelfegiravité des faits reprochés. Les pouvoirs
de répression du Conseil de la concurrence nemmexclusifs : & mission du Consell,
comme le soulignait le ministre de 'Economie, ten@effet un triple aspect : "pédagogique,
dissuasif et correctif$61. Ce caractere non exclusif des pouvoirs de réressinfluencé la
qualification de cette autorité par le Conseil ¢itasonnel en organisme non juridictionnel,
donc administratif. Il en est de méme de la quaifon des autres autorités administratives

60 C. Teitgen-Colly, Sanctions administratives et autorités administregi indépendantesin Sanctions
administrativesn® spécial Petites affiches 1990, n° 8, p. 2B¢sp. 27.

61 C. Teitgen-Colly, préc., p. 28, qui cite I'allocution du ministre Héconomie du 20 février 1987 a l'occasion
de l'installation du Conseil, citée dans le prenmapport d'activité¢ du Conseil. Voir aussi, sur@®B, J.
Chevallier, Les autorités administratives indépendantes eéulation des marchédustices n° 1, 1995, p. 81,
spéc. p. 83. Sur la nature non répressive, dongénale des mesures d’injonctiéh,Conte Du particularisme
des sanctions en droit pénal de I'entreprise, ilaBiet perspectives du droit pénal de I'entrepriEeonomica
1989, p. 49, spéc. p. 62 et s.
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indépendantes qui disposent aussi de pouvoirsodi@tijon et de sanctions pécuniaires ; la
qualification d’« administratives » données a casctons les rapproche sensiblement des
amendes et indemnités forfaitafies

430. Ainsi, la Commission des opérations de bourse (ClOB}réée par une
ordonnance du 28 décembre 1967 et détint d’abosdodavoirs disciplinaires : pouvoir de
retrait des agréments aux organismes de placerneléstifs de valeurs mobilieres et aux
gérants de portefeuilles ; plus récemment, pouseirs’opposer a la radiation des valeurs
mobilieres de la cote officielle par le Conseil dsurses de Valeur. Puis la loi du 2 ao(t
1989, relative a la sécurité et a la transparemesentgarchés a attribué a la COB un pouvoir
d’injonction?3 assorti d’'un pouvoir d’infliger des amendes, es da pratiques contraires aux
réglements qu’elle édict afin d’assurer la protection des épargnants i le marché
financief>. Deés lors, la COB ne prononce pas automatiquerdestsanctions en cas de
violation de ses reglements : elle peut formuler demandes de réorganisation matérielle ou
de restructuration financiére, ou un refus ou etifagréments.

Les injonctions administratives et les poursuitasx dins de sanctions
administratives sont préconisées par I'ordonnanc@&i septembre 1967seulement si les
comportements répréhensibles ont eu pour effdtdsdiausser le fonctionnement du marché,
soit de procurer aux intéressés des avantagedgifigisigju’ils n’auraient pas obtenus dans le
cadre normal du marché, soit de porter atteintégalité d’'information et de traitement des
investisseurs ou a leurs intéréts, soit, enfin, fdee bénéficier les émetteurs et les
investisseurs des agissements d'intermédiairesaiogg a leurs obligations professionnelles.
La simple menace inefficace d’atteinte a la loyaaité la confiance des marchés ne suffit pas
a déclencher la répression administrativea dbrtiori pénale. Cette exigence d’'un résultat
juridigue (le déséquilibre des marchés) et non pas simple résultat matériel (la
constatation d’'un arrangement, quels qu’en soiestelffets), qui aboutit a une répression
timide, tranche avec les inquiétudes affichéedepbigislateur lorsqu’il crée des infractions et
des organes de répression spéciaux. Est-il besomampeler qu’en droit pénal classique, la
simple association de malfaiteur est incriminé@ssgu’il soit besoin d’un résultat juridique
pour encourir les peings? En revanche, la répression administrative erieneaboursiere

62 En ce sensC. Gavalda, C. Lucas de Leyssa€ommentaire de I'ordonnance dff fiécembre 1986 relative
a la liberté des prix et de la concurrendectualité Iégislative Dalloz 1988, p. 47, n° 155.

63 Article 9-1 de I'ordonnance de 1967 modifiée.

64 par exemple, en 1990, réglement 90-02 relatidBligation d'information du public, réglement 90-Gatif &
I'établissement des cours, reglement 90-05 et 9@el#ifs a 'abus de pouvoirs ou de mandats et gelstion
collective ou individuelle de portefeuille, reglem®0-08 sur I'exploitation et la communicationrdbrmations
privilégiées, etc... Void. Riffault-Treca, La répression administrative (COB, Conseil de lax@arence) Rev.
sc. crim. 1996, p. 262, spéc. p. 271.

65 p, Bézard Le pouvoir de sanction financiére directe de la @ussion des opérations de bourgetites
affiches 1990, n° 8 (numéro spécial consacré anstisms administratives), p. 52.

66 3. Riffault-Treca, préc., spéc. p. 262 et p. 271.

67 Article 9-1 de cette ordonnance instituant la Cassion des opérations de bourse, modifiée parildu®
ao(t 1989. Voir notamme#Rt. Bézard préc., p. 57.

68 Article 450-1 et s. du Code pénal.
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s’est avérée plus extensive que la répression @émal ce qui concerne la qualité des
personnes concernées. La COB, grace a la formulaiol’article 4-1 de I'ordonnance de
1967, a pu sanctionner des personnes moralesabém que le droit pénal ne se reconnaisse
cette possibilité. Ce texte vise en effet les éenest faisant appel public a I'épargaefprtiori

s'ils sont cotés, les intermédiaires tels que tablissements de crédit, les maisons de titres,
les sociétés de bourses, les gestionnaires d'gotits compte de tiers qu'il s’agisse de
sociétés de gestion de portefeuilles, d’organisaesplacements collectifs ou encore de
sociétés civiles de placements immobiliers, ou toigrvenant sur les marchés : la COB peut
sanctionner oute personne morale a raison des opérations 'alira réalisées sur les
marchés contrblés®®. La COB n'est pas limitée aux personnes moralepeett aussi
sanctionner les dirigeants de celles-ci.

431. Le Conseil de la concurrence dispose de pouvoésentifs destinés a
éviter que perdure ou se développe une pratiquejggé anticoncurrentielle, puisqu’il peut
en exiger la suspension. Ces pouvoirs d’injonctigost précisés dans l'article 13 de
'ordonnance du premier décembre 1986. Cette détadministrative peut également étre
consultée pour avis et dispose, elle aussi, degisude sanction a caractére répré&ses
sanctions peuvent étre prononcées en cas de wiglaibn pas de reglement qu'elle a pu
promulguer comme peut le faire la COB, mais endmsion-respect des articles 7 et 8 de
I'ordonnance du premier décembre 198®epuis la réforme du 11 décembre 1992, elle peut
aussi sanctionner les atteintes aux articles @b atu Traité de Rome, lorsque les pratiques
anticoncurrentielles d’entreprises francaises swusceptibles d’affecter les échanges intra-
communautair€s. Les autorités administratives susceptibles digpplk le droit issu de
directives ou de reglements européens, ne peugdiaiire au plan interne qu'a condition -
principes de légalité et d'interprétation stricte k& loi pénale obligefit - que ces textes
bénéficient d’'un « relais » dans le droit interne.

La répression du Conseil de la concurrence estgrgnide que celle de la
COB puisqu’il suffit que les pratiques constatéeenta eu pour objectif I'effet
anticoncurrentiel. Peu importe que les protagosistaient pas obtenu ce qu’ils cherchaient ;
la simple constatation de pratiques stffitEn ce qui concerne la qualité des personnes
concernées par la répression, les sanctions adratiies que peut prononcer le Conseil de la
concurrence sont susceptibles d’'inquiéter un pland) nombre de protagonistes que les
sanctions pénales des articles 7 et 8 de I'orda®auisque ces sanctions, prévues a l'article

69 voir sur ce point). Riffault-Treca, préc., spéc. p. 267.

70 voir cependanC. Babusiaux Instrument de dissuasion ou réparation des dommagasés a I'économie :
la nature des sanctions infligées par le Conseillaleoncurrence, in Les sanctions administrativestites
affiches 1990, n° 8 (n° spécial), p. 64.

1], Riffault-Treca, préc., p. 264.

72 Article 56 bis de I'ordonnance.

73 En ce sendyl. Delmas-Marty, C. Teitgen-Colly, Punir sans jugerEconomica 1992, p. 146.

74 3. Riffault-Treca, préc., p. 272.
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17 ne visent que les « personnes physiques ».aarcle 121-2 du Code pénal soumet la
responsabilité pénale des personnes morales aisjpesiion expresse en ce sens du texte
d’'incrimination. Les personnes morales ne peuvent @oursuivies pénalement pour
agissements anticoncurrentiels, ce qui semble eiedte trés sérieusement le champ
d’application de ces textes. Le Conseil n'est pagpér cette restriction et peut sanctionner
toute personne ou groupement, puisque l'articlélBeile terme d’«entreprise», ce qui peut
étre compris comme désignant une personne physigoe, personne morale, ou tout
«ensemble de moyens humains et matégals personnalité juridique’s. Les activités
répressives (injonctions et amendes) du Conseilladeoncurrence ne permettent pas
d’éteindre ou d’éviter une éventuelle action puldiq Cependant, elles complétent tres
étroitement le pouvoir du juge pénal: si celuing peut poursuivre que des personnes
physiques, cette autorité indépendante a rappal& warapport de 1991 que lepaursuites
engagées par le Conseil de la Concurrence doivesérvune structure dotée de la
personnalité morale’s. La qualification de transaction pénale de l'atéidu Conseil de la
concurrence est un peu approximative ; cependankedislateur a bien voulu éviter des
poursuites et une procédure juridictionnelle ctassigrace a un mode alternatif de traitement
des conflits permettant a I'accusé d’éviter desrpaites devant les juridictions classiques.

432. |l s'agit en réalité d’'une forme de privatisatiorsdconflitg?, car on
confie a des « spécialistes » le traitement d'watégorie d’infractions, ce qui encourage peu
a peu certains a parler d'«infractions administest». Ces infractions, distinctes des
infractions pénales, n'empéchent pas que ces #gorsoient bien des substituts
juridictionnels : ces infractions administrativedevent de la « matiere pénale » ; ces autorités
ont été créées pour éviter que ces comportemeantsatdre a troubler I'ordre public, ne soient
traités par les juridictions classiques, non spigéées et souffrant déja d’encombrement.

2 — Qualité de substitut juridictionnel et existene d’infractions administratives.

433. L’existence d'infractions administrative a coté rdfections pénales
comparables entraine des possibilités de cumulrddtion. Les régles de non-cumul ont été
écartées en l'espéce par le Conseil constitutionmette décision ne nie pas la nature
répressive des infractions administratives et caatare oblige le respect de certains principes
calqués sur le droit pénal.

Les autorités administratives sont habilitéesreettre des reglements et a en
sanctionner les violations. C’est le cas tout paliérement de la COB qui a interdit des
comportements rejoignant souvent les éléments itatifst de textes d’incriminations

75 Définition de I'entreprise donnée par la Cour gdapde Paris, 19 novembre 1992, BOCCRF 21/92. Moir
C. Boutard-Labarde, G. Canivet, Droit francais de la concurrencéGDJ 1994, p. 12.

76 Décision du 10 avril 1991, rapport annuel 1991XXXIV.

77 \oir infra n° 545.
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préexistant®. Cette possibilité d’encourir a la fois une samttadministrative et une sanction
pénale heurte le principe en vertu duquel la méemsgnne ne peut étre punie deux fois pour
le méme fait. Ceci fut soutenu par les auteurs alesdisine du Conseil constitutionnel
préalable la décision du 28 juillet 1989 les sanctions pécuniaires infligées par la COB
pouvaient se cumuler avec des sanctions pénaleSohseil constitutionnel a affirmé que ce
principe ne recevait pas application en cas de tufnme sanction administrative et d’'une
sanction pénale.

Ceci tend a confirmer une analyse de ces « infnastiadministrativess$;
comme étant des infractions distinctes des infrastipénales, le terme d’infraction n’étant
plus une exclusivité du droit pénal (de méme quenme de délit se rencontre en droit pénal
et en droit civi#l). Certains auteurs ont souhaité marquer une diffé& entre les infractions
pénales et les infractions administratives défiias ces autorités indépendantes. Ainsi, la
COB a établi un réglement en matiére d’opératicimstigs, et un auteur a pu affirmer que
«la faute que le réglement 90-08 permet de sanctiome coincide pas exactement avec
l'infraction pénale de l'article 10-1 de I'ordonnae et ne peut pas étre qualifiée de délit
puisque sa sanction n'est pas pénsfle L'analyse révéle que les éléments constitutifs de
infractions pénales ou administratives sont confgasaen ce qui concerne les éléments
matériels. Les sanctions administratives sont saugacourues sans que la caractérisation
d’'un élément moral autre que l'inobservation d’eglement soit constatée. La mauvaise foi
transforme alors le comportement en délit corractéh, pénalement répri#fé: c'est le cas
par exemple des infractions aux droits de la caeoge des articles 7 et 8 de I'ordonnance du
premier décembre 1986 qui, selon I'article 17 déeceiéme ordonnance, sont des délits si la
personne a participé « frauduleusement » a cegtastianticoncurrentielles. Mais une telle
distinction entre les infractions pénales et adstiatives tient a peu de chose : seule la
difficulté (ou I'absence de volonté) de démontraraiément moral fait pencher la balance
vers I'une ou l'autre des qualifications.

Ces infractions comprennent toutes des sanctions ldonature est souvent
semblable : sanctions pécuniaires, retrait d’asébions de nature a interdire I'exercice d’'une
profession, etc. Les décisions de la Commissiordeua Cour européenne des droits de
’lhomme semblent elles-mémes rendre contestabldid@nction faite entre divers types
d’infractions ou de sanctions. Ces organisatiomseté¢ depuis une vingtaine d’années de
définir la «matiére pénale®4, qui englobe toutes les infractions sans que fioisse écarter
par exemple les mesures administratives discipBgaj la matiere fiscaké, ou que I'on

78 \/oir supran® 429.

79 N° 89. 260, précité.

80 Sur cette notions, voiM. Delmas-Marty, C. Teitgen-Colly, Punir sans jugerEconomica 1992, p. 53 et s.
81 M. Delmas-Marty, C. Teitgen-Colly, préc., p. 54.

82 3 -H. Robert, Le manquement d'initj@roit pénal 1990, chronique n° 12.

83 M. Delmas-Marty, C. Teitgen-Colly, préc., p. 57.

84 M. Delmas-Marty, C. Teitgen-Colly, préc., p. 165 et sLa matiére pénale au sens de la CESDH, flou du
droit pénal Rev. sc. crim. 1987, p. 381.

85 M. Delmas-Marty, C. Teitgen-Colly, Punir sans jugerpréc., p. 158.
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puisse en distinguer les mesures qui, outre lenctimn répressive, contiennent aussi des
fonctions réparatrices ou préventives. Toutes lesumes contenant un aspect répressif
doivent se voir appliquer les garanties pénaletowt particulierement celles précisées par
I'article 6 de la Convention européenne des Drdit$’Homme (droit a un proces équitable et
public, dans un délai raisonnable, devant un taéf S’il semble intéressant de déterminer
de facon plus précise quel est le champ de la ssjore administrative par rapport au champ
de la répression pénale classique, puisque l'existede juridictions administratives est
admise a c6té des juridictions répressives classi§ul demeure que les garanties et les
principes du droit pénal doivent s’appliquer a $emble de la répressi&nce en quoi nous
encouragent les cours européennes.

434. Le Conseil constitutionnel lui-méme ne reste pasemsible aux
inquiétudes concernant d’éventuels cumuls d’infoast puisqu’il ne se contente pas de nier
l'application de ce principe en présence de sanstiadministrativé8. En général, les
principes classiques de la procédure pénale doivEappliguer aux infractions
administrative®.. Dans sa décision du 28 juillet 1989, le Conseihstitutionnel a ainsi
observé que le principe de proportionnalité exiggae «e montant global des sanctions
éventuellement prononcées ne dépasse pas le mdatahis élevé de I'une des sanctions
encourues®2, La proportionnalité des sanctions administrativdemeure cependant
douteus®. Le débat contradictoire est organisé dans la oha® du Conseil de la
concurrenc®. La nature des sanctions est, en général, tresewagnt définie puisqu’il
semble qu’aucune distinction de régime n’est faitére les sanctions légales, les pénalités

86 La commission, le 6 juillet 1998, contre Francerequéte n° 12547 /86 considére les majoratiordraié en
matiere fiscale comme des pénalités fiscales, raisinsi référence aux critéres de la matiere gena.
Delmas Marty, C. Teitgen-Colly, préc., p. 160.

7 Arrét Oztiirk 21 février 1984, série An° 73 ; Cahiers de deoitopéen 1986, p. 212 1& Convention ne va
pas a I'encontre des tendances a la décriminalisates Etats ... Toutefois si les Etats contractpats/aient a
leur guise, en qualifiant une infraction d"admitvestive" plutﬁt que de pénale, écarter le jeux admuses
fondamentales des I'articles 6 et 7, I'applicatide celle-ci se trouverait subordonnée a leur va@atuveraine.
Une latitude aussi étendue risquerait de conduirded résultats incompatibles avec l'objet et le Betla
Convention». C. Teitgen-Colly, Garanties du proces équitable et répression adrmatise, in Quelle politique
pénale pour I'Europe,? Economica 1993, p. 29M. Fabre, Le droit a un procés équitable. Etude de
gurlsprudence sur I'application de l'article 6 8de la Convention EDHICP 1998, |, 157.

8 Arrét Oztiirk précité : les distinctions entre sanctions pénade administratives sont essentiellement
procédurale et doivent donc étre nuancé®sVarinard, E. Joly-Sibuet, Les problémes juridiques et pratiques
gosés par la différence entre droit pénal et leidadministratif pénglRID pén. 1988, p. 189.

9En ce sens, notammet, Pirovano, Justice étatique, support de I'activité économigliestices n° 1, 1995,
g 15, spéc. p. 32Y,. Mayaud, La justice pénale dans le monde des affaidestices n° 1, p. 35, spéc. p. 39.

0Voir supran® 433.

91 Déc. 88-248 DC du 17 janvier 1989, JO du 18 jany®@89, p 754 (Conseil supérieur de I'audiovisu€
qui va dans le sens des recommandations exprimgrese pXIV® congrés international de droit pénalkes
problemes juridiques et pratiques poses par laediifice entre le droit criminel et le droit admingtf pénal
V|enne 2-7 octobre 1989, RID pén. 1990, p. 87.

2M.-C. Piniot, De la justice des marchands & la justice de I'emtise et des marchg&a justice Cahiers
frangalsn 251, p. 83, spéc. p. 88.

3 C. Teitgen- CoIIy, Sanctions administratives et autorités administedi indépendantes, in Les sanctions
adm|n|strat|vesn spécial Petites affiches 1990, n° 8, p. 2B¢csp. 38.

4 Voir notammentC. Babusiaux Instrument de dissuasion ou réparation des dommageses a I'économie :

Ia nature des sanctions infligées par le ConseiladeoncurrencePetites affiches 1990 n° 8, p. 64.
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contractuelles, entre répression légale et rémmesdisciplinaire, eté> De plus, afin de
sauvegarder le justiciable du risque de subir @met®n grave prononcée arbitrairement, le
Conseil constitutionnel a affirmé dés 1989 quemadstration peut exercer un pouvoir de
sanction «dés lors, d’'une part, que la sanction infligée estlusive de toute privation de
liberté et d’autre part, que I'exercice du pouvdi sanction est assorti par la loi de mesures
destinées a sauvegarder les droits et libertés t@datisnnellement garantis®. Cette
décision rappelle que la déclaration des droitd’'litemme et les principes fondamentaux
reconnus par les lois de la République imposenpiexipes de |égalité des délits et des
peines, de nécessité des peines, de non-rétraé@diwila loi pénale plus sévére et le respect
des droits de la déferfSe le Conseil constitutionnel ajoute quees exigences ne concernent
pas seulement les peines prononcées par les jtiods répressives mais s'étendent a toute
sanction ayant le caractére d’'une punition mémdeslégislateur a laissé le soin de la
prononcer a une autorité de nature non judiciaiell est a craindre que ces intentions ne
restent que des vceux pieux. Ainsi, la légalité wrate appliquée aux infractions
administratives n’impose guere de riglurDes auteurs relevent queles principes
fondateurs du droit processuel (droit de la défermseactére contradictoire de l'instruction
et des débats, proportionnalité des sanctions, svdie recours, etc.) sont particulierement
difficiles a marier avec les impératifs d’efficienet de rapidité économiquwéd, impératifs
qui sont pour partie a lorigine de la création des autorités administratives
indépendantéo.

Les autorités administratives indépendantes ontelpouvoir répressif que
leur nature de substitut juridictionnel ne fait aacdoute. Si leur statut juridictionnel n’a
cependant pas été reconnu, c’est en raison duwsildm Iégislateur qui seul peut l'affirmer.

95 Conseil constitutionnel, 17 janvier 1989 concetrarConseil supérieur de l'audiovisuel, n° 88.23@,du 18
janvier 1989, p. 754B. GenevoisLe Conseil constitutionnel et la définition des poits du CSARFDA 1989
n° 2, p. 215.M. Delmas-Marty, C. Teitgen- Colly, Punir sans juger Economica 1992, p. 33 et 39 : les
pouvoirs des autorités administratives englobeehdémble des sanctions qui expriment la « puissance
publique ».Contra: J. Azema La dépénalisation du droit de la concurrenéev. sc. crim. 1989, p. 651, spéc.
p. 653 : les mesures prononceées par le Consedl dericurrence n’'ont pas un caractere pénal setauteur car
les sommes sont recouvrées comme créances dediEagéres a I'impot et aux domaines comme céestb
pour les amendes pénales. Mais, comme pour lesdanédarfaitaires lors de transactions, la destimatie peut
étre considérées comme déterminantes de leur n@niresupran® 420).

96 Conseil constitutionnel 17 janvier 1989, n° 88-24{ sujet du Conseil supérieur de I'audiovisugdcp

97 35° considérant de cette décisi@. Teitgen-Colly, Sanctions administratives et autorités adminisuedi
indépendantes, in Les sanctions administrafivBstites affiches 1990, n° 8, p. 25, spéc. p. B7.
Moderne, Sanctions administratives et protection des libertadividuelles au regard de la Convention
européenne des droits de 'hnommeme revue, p. 15, spéc. p. £1.Babusiaux La répression et le controle
administratif de la régulation concurrentielle, ires enjeux de la pénalisation de la vie économiduadioz
1997, p. 113, spéc. p. 117.

Conseil constitutionnel 17 janvier 1989, préc®&° considérant : appliquée en dehors du droit pénal,
I'exigence d'une définition des infractions sanotiées se trouve satisfaite, en matiere adminisgafar la
référence aux obligations auxquelles le titulaifargt autorisation administrative est soumis en wertles lois
et réglements.

99 A Pirovano, Justice étatique, support de l'activité économiglestices n° 1, 1995, p. 15, spéc. p. 31.
100 v/oir supran® 28
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C'est presque avec regret que le Conseil constitnél a qualifié le Conseil de la
concurrence d’organisme non juridictionnel, donmaumistratif.02,

Les modalités de transactions pénales avec lesn&drations indépendantes
ou non sont tres nombreuses et de formes trésafitiEs. Leur objectif est essentiellement de
renforcer l'efficacité de la répression car il W’'eagiéere tenable d’affirmer que confier le
traitement des litiges & un organe non juridictelnmout en lui attribuant des pouvoirs de
sanctions et de dissuasion, consiste en une dé&siial. Ces modes extrajudiciaires de
traitement des conflits ont néanmoins un caraajéesi-juridictionnel et les comportements
ainsi sanctionnés relévent bien de la matiere péa tels pouvoirs de transactions semblent
aussi étre confiés a des organes de droit prive.

C - Avec les autorités de droit privé : la transadbn pénale en question.

435. Alors que ces possibilités de résoudre les confitss du champ
juridictionnel semblaient n’étre que des tracepdssé (nous faisons allusion aux transactions
administratives datant de I'’Ancien régime), le beswoissant de justice non absorbé par les
juridictions a parfois trouvé un exutoire dans teshniques de transaction. Dés lors, des
possibilités de conciliation ont été proposées s aigorités administratives, mais aussi des
autorités de droit privé : assurances, employdaasquiers, etc. Pour autant, ces pouvoirs de
conciliation donnent-ils la possibilité de transigear le terrain pénal de facon indépendante
du systeme juridictionnel ? L'existence de transast pénales est parfois évoquée en droit du
travail entre employeurs et salariés. |l semblesndpnt qu’il ne s’agisse pas réellement de
transactions pénales (1). En revanche, de récemivops donnés aux établissements
bancaires peuvent étre ainsi qualifiés (2).

1 — Fausses transactions pénales entre employeetssalariés.

436. Le droit du travail connait des transactions frégeg conclues entre les
salariés et leurs entrepri$®s Cette branche du droit contient de nombreusgsosiisons

101 pégc. n° 82-155, DC du 30 décembre 1982, Rec.@&jsion n° 86-224 DC du 23 janvier 1987, JO du 25
janvier 1987, p. 924 J. Kluger, L'élaboration d’une notion de sanction punitive dala jurisprudence du
Conseil constitutionneRev. sc. crim. 1995, p. 505, spéc. p. 513 B $artin, La fonction juridictionnelle du
Conseil de la concurrengceJCP 1990, I, 3469M. Delmas-Marty, C. Teitgen-Colly, Punir sans juger ?
Economica 1992, p. 42. Vasupran® 404.

Contra: J. Chevalier, Les autorités administratives indépendantes egutation des marchégustices n° 1,
1995, p. 81, spéc. p. 87.

Les recours contre les décisions de la Commissismopérations de bourse ou du Conseil de la cameront
d’ailleurs lieu, non pas devant le juge administratais devant la Cour d’appel de Paris qui stag@remier et
dernier ressort (loi du 6 juillet 1987 pour le Ceihgle la concurrence ; loi du 2 ao(t 1989 pou€C({B). P.
Delvolvé Répression, droit pénal et droit administratif,Lies enjeux de la pénalisation de la vie économique
Dalloz 1987, p. 37, n° 21 et s.

102 v/oir notamment\l.-C. Rivier, Les modes alternatifs de réglement des conflitdreit du travail in Justice

et travail, Justices n° 8, 1997, p. 33.-Y. Gautier, Les sources du droit du travalPUF 1998, p. 142 et A.
Supiot, Le juge et le droit du travaithése Bordeaux |, 1979, p. 342 et s.
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pénales destinées a assurer un respect optimakdeges, dans le cadre de I'ordre public de

protection mais aussi de directiéh Les procédures de licenciement d’'un délégué du
personnel sont particulierement surveillées : nggression de la procédure spéciale est
constitutive du délit d’entrave, et fait encousslIpeines de l'article L. 482-1. C’est dans ce

seul domaine du droit pénal du travail qu'on a pnger que des transactions pénales allaient
pouvoir apparaitéé4.

Progressivement, la Cour de cassation a accestdransactions, notamment
apres des ruptures de contrats de tréfzagt méme avant cette rupture si la date est établi
si les comptes peuvent étre réglés. Ainsi, la cliansbciale a admis, le 3 juin 1989 la
validité d’'une transaction ayant accordé des donama&q intéréts a un délégué du personnel,
licencié économiquement sans que les procédureslgmdent sanctionnées aient été
respectées. Cette transaction était valable, pesradguments purement pragmatiques : le
salarié «pouvait valablement renoncer, aprés qu'ils aienspraissance, a des droits qu'il
avait acquis, nonobstant le caractére d’ordre palies régles relatives au licenciement pour
cause économique d'un délégué syndicalCependant, ces transactions n’avaient alors
gu’une nature civile : il s’agissait d’'un accordu¢ I'intérét civil qui résulte d’'un délip selon
'expression de l'article 2046 du Code civil. Cefpact est confirmé par un arrét de la
chambre criminelle de la Cour de cassation du B@¢ari98G°" les juges ont considéré, dans
un cas de licenciement sans autorisation, orggrasaine transaction, que l'infraction était
constituée, malgré I'existence d’'un accé8fdOn peut déduire de ces deux arréts de chambre
sociale et de chambre criminelle que cette traimsaat’était qu’'une transaction civile
n'empéchant pas la poursuite du ministére publes transactions pénales n’existaient pas
encore en droit du travail.

Cependant, la jurisprudence de la chambre criteige la Cour de cassation
parut admettre ce type de licenciement négocié8lad®embre 19849 Dans cette affaire,
2009 départs de salariés de I'usine Talbot avaightraités a I'amiable. Alors qu’en 1980, la
chambre sociale considérait que les dispositiondeslicenciement gont d’ordre public, et
instituées tant dans un but de contréle économémueede protection des salariésautorisant
ainsi I'exercice de l'action publique, elle écadins cet arrét de 1984 les dispositions pénales
du Code du travail en raison d’'un accord passé exi09 salariés et la direction. Cet arrét
admet-il les transactions pénales ? Est-il cor#titiun revirement au regard de l'arrét de

103 v/oir supraen premiére partie de thése n° 51, 64, 93 et 135.

104 | es autres secteurs du droit du travail ont vetég sans appel cette procédure. Ainsi en est-iegdas
dominical, pour lequel, d'ailleurs, la répressios’énerve» actuellement, selon I'expression e Massé
(Droit social, 1980, p. 460). La chambre criminaliela Cour de cassation précise dans un arrétdfic&mbre
1989 (cah. Soc. 1990, Al1l) que le consentementé&panles salariés a I'octroi du repos hebdomadairautre
jour que le dimanche re saurait constituer un fait justificatif de naguad permettre a I'employeur poursuivi
EJour infraction a l'article L. 221-5 du Code du trail d’échapper a sa responsabilité pénale

05 Cass. soc., 18 mai 1953, Droit social 1953, p. 602

106 . 1982, IR, p. 395 et s.

107D, 1980, IR, p. 551.

108 5yr rabsence de contradiction entre ces deuxsarEe Serverin, P. Lascoumes, T. Lambertpréc., p. 50.
109 Juris-classeur social , Fasc. 36.
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1980 précité ? Certains l'affrméd? Cependant, les circonstances de faits sont fort
différentes dans les deux arréts. En 1980, il s&agt bien de licenciements économiques sans
autorisation. En 1984, il s’agirait non de licemsgnt mais de démission: la chambre
criminelle reléve le caractére volontaire des dipaans aucun renseignement fallacieux sur
I'étendue des droits des protagonistes, I'accottbgait une indemnisation supérieure a celle
qui aurait été obtenue en respect de la procédutieehciement imposée par le Code pénal.
La procédure utilisée n'avait soulevé aucune ré&sewrécrimination ni des salariés en cause,
ni de 'administration. La chambre criminelle psi: «La cour d’appel reléve le caractére
volontaire des départs qui, comportant une contregpdinanciere, ont été bénéfiqgues aux
salariés concernés. Il s’agirait ici, non pas de licenciements émmigques, mais bien plutdt
de démissions négociées, sans qu'aucune fraudartiobes L. 321-7 et L. 321-11 du Code
du travail ne puisse étre relevée. On peut en d&duie la chambre criminelle n'admet
toujours pas qu’une transaction pénale puisse Bstitier aux procédures de licenciement
économique : il 'y a pas eu de comportement pémahé répréhensible.

Cependant, la formulation de l'arrét n'est pa<laire et dénote un certain
malaise. Peut-on croire a ces deux mille neuf cemliSmissions » a un moment qui arrangeait
si bien l'usine Talbot ? La lecture de I'arrét sdspercevoir toutes les difficultés qu’a eues la
chambre criminelle a écarter les textes du Codeadaail ... au point qu’elle fait preuve d’'une
maladresse qu’on pourrait prendre pour du cynisineess’agissait pour elle de démontrer a
tout prix qu’il ne s’'agit pas de licenciement écongue : «a cour d’appel releve le
caractére volontaire des départs qui, comportante utontrepartie financiére, ont été
bénéfiques(!) aux salariés concernés Si les départs étaient bien volontaires, poairqu
s’acharner a relever le caractere avantageux ddelnnisationpar comparaison a ce qui
aurait été obtenu en cas de licenciement écononfgaeurquoi reprocher aux plaignants de
n'avoir pas prouvé une quelconque colere de salaiécause, d'autant plus que c’'est au
ministére public d’apporter cette preuve ? Si larchre criminelle refuse la substitution
d’'une transaction pénale aux procédures de licararié économique au sens strict, elle n’est
pas, par ailleurs trés exigeante sur I'applicatlerces textes et ce, méme si I'on tient compte
du principe d’interprétation stricte des textes quén Ceci expligue que certains auteurs
(précités) en aient conclu que cette transacti@ait’ pas une simple transaction civile,
n'éteignant que I'action civile, mais bien une saction pénale éteignant I'action publique.

437. Un arrét plus récent confirme pourtant que seuteal@saction civile est
admise en droit du travail. Dans cette affairereprésentant du personnel avait été licencié
grace a une transaction, donc, sans que soientatéss les procédures imposées par les
articles L. 425-1 et L. 482-1 du Code du travaitt€ transaction, conclue certes dans un
climat d’animosité plus patent que dans l'affaiomcernant Talbot, fut refusée par la chambre

110 E, Serverin, P. Lascoumes, T. LambertTransactions et pratiques transactionnell&onomica 1987, p.
46.
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sociale de la Cour de cassation, le 2 décembrellO%rules les transactions civiles ne
portant que sur les intéréts pécuniaires en jeucoeclues alors que, par ailleurs, les
procédures de licenciement sanctionnées pénaleomeriité respectées, sont admised a
chambre criminelle de la Cour de cassation prédesel février 1992 : &i les salariés
investis de fonctions représentatives ne peuvenoneer par avance aux dispositions
protectrices exorbitantes du droit commun instisu@a leur faveur, rien ne les empéche,
lorsqu’un licenciement leur a été notifié sans dmerocédure légale ait été observée, de
conclure avec l'employeur un accord librement corisg...) en vue de régler les
conséguences pécuniaires de la rupture du contrdtalail »13,

Les transactions en matiere de droit du trawaiportent pas sur le droit pénal.
D’autres secteurs du droit pénal des contrats pgusependant étre concernés. Ainsi, une
méthode négociée de résolution des conflits futaimée en matiére de chéques sans
provision. Ces transactions sont-elles de natunalpé&

2 — Banques et cheques sans provision.

438. Alors que I'émission de chéque sans provision étmidélit puni des
peines prévues pour I'escroquékie la loi n° 91-1382 du 30 décembre 1991, constatant
I'échec total de la maniére forte, a supprimé dia déur instaurer un mode transactionnel de
reglement de ces litiges. La menace de sanctionalgs était vaine : en 1986, sur 3558
millions de chéques émis, 9 millions I'étaient sgmevision ; ce chiffre est passé a 12
millions en 1990, pour 3742 millions de chéquessEfniLe nombre de condamnations est
impressionnant, quoique faible au regard du nordlinéractions constatées : 48280 en 1987,
soit 76 % des condamnations pour infractions aétaslation économique et financiére ;
35088 en 1990, soit 67 % de ces mémes condamridfio@ui plus est, lorsqu’une
condamnation pénale avait lieu, elle n’était pas/eat suivie du paiement du chegde

Le législateur a élaboré une procédure pouvaet @gialifiée de transaction
entre le banquier tiré et le mauvais payeur. jig’d’'un systeme d’injonctici8 : le banquier
tiré qui refuse le paiement d’'un chéque pour défleyprovision enjoint au titulaire du compte
de restituer les formules de chéques a tous leguibens dont il est le client ; 'émission de

111 Cass. soc. 2 décembre 1992, Droit social 199859, RapporP. Waquet )

112 voir notammentG. Lyon-Caen, J. Pélissier, A. SupigtDroit du travail, Dalloz, Précis 1998, £8¢éd., n°
363 ; la transactions sur les intéréts civil sothings avec circonspection car il est a craindre lgusalarié
n'abandonne trop vite ses droits en les ignorant.

113 Cass. crim., 4 février 1992, Lesprit, n° Y 90-8&03

114 . Jeandidier, Droit pénal des affairgspréc., n° 82M. Delmas-Marty, Droit pénal des affaires, T. Il
PUF 1990, p. 106 et R. Merle, A. Vitu, Droit pénal spécialT. I, préc., n° 714 et s.

115 gtatistiques de la Banque de FrarineY. Chaput, La loi du 30 décembre 1991 relative a la sécuriéé d
cheques et des cartes de paiemBntl992, chron, p. 101.

116 Apnuaire statistique de la justicea documentation francaise, 1992, p. 145.

117voir 'exposé des motifs du projet de loi, n° 444,

118 Article 65-3, Décret-loi du 30 octobre 1934. Jeandidier, préc., n° 85J. Larguier, P. Conte, Droit pénal
des affairespréc., n° 148M. Véron, Le dispositif Iégal relatif a I'émission des chégweans provision depuis
la loi du 30 décembre 199Droit pénal 1992, chron. p. 17.

http://droit.wester.ouisse.free.fr Convention et juridiction pénale - 1999




418

chéque est interdite pour dix ans. Cependantt p@ssible de recouvrer le pouvoir d’émettre
des cheques, si le tireur s’acquitte de deux ofddiga a la suite de cette injonction : il doit
d’abord régler le montant du chéque ou créer uaeigion suffisante a cet effet ; puis, si un
autre incident de paiement a été relevé pendamtdese mois précédant l'injonction, et que
le cheque litigieux n'est pas payé, le tireur @dditrs s’acquitter d’'une génalité libératoire»
de 120 francs par tranche de 1000 francs impay&tse @énalité est doublée si elle constitue
la quatrieme régularisation lors des douze dermes ; il apparait une notion de récidive
dans cette transaction. Ces pénalités libératewat a acquitter en timbre amende (et surtout
pas en cheque!) auprés du Trésor péHlic

Cette transaction est-elle de nature pénale'@nsdntre de cette qualification,
on peut souligner que seule la récidive est inecrémi; la transaction ne prend pas la place
d’'un procés pénal. De plus, en cas de contestdéditige sera porté devant les juridictions
civilest?0, Cependant, les banques se voient attribuer umgode prononcer des sanctions
répressives en cas de non-exécution de l'injonctiame somme (la pénalité libératoire) est
exigée, non a titre de réparation, mais bien a ti peine puisqu’elle est versée au Trésor
public. De plus, linterdiction bancaire, qualifi@® répression parapénale, est plus lourde
depuis l'instauration du systéme d’injonction gléesoutient?. L’injonction a bien lieu en
« matiere pénale ». En outre, le juge pénal n'asttptalement exclu du traitement de cette
infraction : le refus d’exécuter la transaction, @mettant un chéque malgré l'injonction du
banquier, fait encourir une peine d’emprisonnengienting ans et une amende de 2 500 000
francs. La récidive de I'émission de cheque sansigion est donc une infraction : tous les
ponts ne sont pas rompus entre ce comportemeatdedlt pénal. M. Jeandidier a largement
critigué le caractere incohérent de cette « désatmn » d’'un comportement grave ; cette
dépénalisation est d’autant plus choquante etrantdtque des comportements d’'une gravité
comparable demeurent soumis a des sanctions pés@leses : & a-t-il vraiment par
exemple une différence palpable de nocivité ergréireur d’'un chéque de 1000 F sans
provision et le tireur d’'un chéque de méme monfanvisionné qui opére immédiatement
apres cette émission un retrait de la provis{article 66 alinéa 1 du décret loi du 30 octobre
1935)? »122,

Les possibilités de transactions a l'occasioncdmportement relevant de la
« matiere pénale » sont fort nombreuses, dans desides tres dissemblables recourant a
des procédés tres variés. Le législateur les asggmau coup par coup, sans aucune réflexion
d’ensemble, ayant comme seul objectif d’évitenjst&me judiciaire, son encombrement et la

119 Articles 65-3-1, 65-3-2, 65-3-3, décret-loi du@fiobre 1935.

120 Article 65-3-5, décret—loi du 30 octobre 1935.

121wy, Jeandidier, Droit pénal des affairggréc., n° 86 : l'interdiction était auparavantutean.

122 . Jeandidier, préc., n° 87 Les vicissitudes du droit pénal positif du chégMeélanges Larguier, PUG
1993, p. 177, n° 6 et s.
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rigueur de ses procédures. Ceci explique sans dotgdes comportent de nombreux défauts
et limites, déja percues en étudiant leurs mécarssat qu'il convient de préciser a présent.

Paragraphe 2 — Les limites des transactions atte@isaau systeme judiciaire.

439. Malgré un effet de mode certain, les transactiofja @xistantes sont
I'objet de nombreuses critiques et leur domaine @em limité : comme I'indique I'article 6
du Code de procédure pénale, elles ne sont enaiskgeque lorsqu’une disposition spéciale
de la loi les autorise. Il arrive méme que la teatisn soit mal vécue et menée presque
clandestinement, tout particulierement par I'adstiation. Seule I'administration douaniére
semble assumer ce role : 98,5 % des infractionsaosi traitées, faisant de cette procédure
un outil de travail quotidiéd3. En revanche, la conciliation a du mal a acqusaitégitimité
dans la plupart des autres secteurs administratiisigré sa fréquence, ces autorités
'occultent et I'opinion publique les suspecte titmairel24 Les transactions présentent de
nombreuses défaillances au regard des principedafeantaux du droit pénal et de la
procédure pénale (A), au point qu’un contrdle jigtidnnel accru semble nécessaire (B).

A - Défauts des transactions au regard des prin@és du droit pénal.

440. De nombreux avantages sont avancés par les promaotees
transactions : elles autorisent une meilleure peralisation des peines et évitent I'application
systématique de régimes trés séveres, tel queélgimmes fiscaux, ou la bonne foi du
contrevenant ne peut étre prise en compte dansprow@dure ordinaire. Ceci permet de
rétablir une forme de « circonstance atténuanta@ien que cette notion ait été rayée du
nouveau Code pénal, et de tenir compte de la peatith du contrevenant. Des auteurs font
aussi valoir que ces négociations sont moins fgtiigantes » pour la personne qu’un proces
pénal, qui fait 'objet d’'une publicité. Pourtamtont-ils jamais observé, dans les trains par
exemple, l'indiscrétion désinvolte des controlesmapgonneux et la convergence des regards
de passagers, avides de « distraction », versaus@gétrifié de confusion ? Nous doutons de
la valeur de cet argument, au moins pour certaiodes de transaction, de méme qu'il ne
semble pas que tous les principes généraux impuzsée droit pénal en vue de préserver
I'équité des proces, sont strictement respecté&sdes conciliations (1). Il en est de méme
pour des principes ayant trait a la bonne admatisin de la justice (2).

123, Serverin, P. Lascoumes, T. LamberiTransactions et pratiques transactionnell&sonomica 1987, p.
178.

1241 e droit pénal administratif, instrument d’actiortaéique : incrimination — transactignCommissariat
Général au Plan, Paris, 1986.
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1 - Les principes préservant I'équité des procéduse

441. Les transactions posent question en ce qui condernmespect des
principes destinés a la protection des justiciabléggalité entre ces derniers, qui doit
subsister quelle que soit l'autorité chargée d#alie, ne semble pas toujours garantie. Il
existe ainsi un risque de disparité géographigueesdactions transactionnelles établies avec
tel type d’établissement ou administration. Consicae ce probléme, le Iégislateur a établi,
pour certaines transactions, des organismes chdegpgiserver I'unité des décisions. Tel est
le role, par exemple, du Comité des infractionediiss et douaniéres et des changes. Mais en
I'absence de tels comités, il n’existe pas de isjuadence » des transactions.

L’égalité des parties a la transaction, concuelsunodele de I'égalité des
parties au proces et qui induit les droits de lgemE825 est loin d’étre réalisée. Que la
transaction ait lieu avec I'administration, une caité administrative indépendante ou un
établissement bancaire, I'accusé est toujours andénfériorité, méme si la possibilité de se
faire assister par un avocat existe et est mémeueagée par les texté@s Le principe du
contradictoire a pu étre Iégalement affirmé, conttams I'article 18 de I'ordonnance dff 1
décembre 1986 au sujet des procédures devant IseCale la concurrence ; mais certains
soupgonnent que la proclamation de principes dans les textes lagifs (ne soit)affichée
gue pour masquer qu’en réalité,... il n'en est pasa?’.

Par ailleurs, la capacité de se défendre et d’'abteisoutien d’'un avocat, sera
plus importante pour une grande entreprise ou @ngopne au statut social ou économique
influent. La encore, I'égalité entre justiciablet mmpue. Cet argument fut le plus médiatisé
lors du rejet du projet de généralisation de lasaation pénale : on craignait la création
d’une justice de classe, ou les plus riches éwértde procés pénal en acquittant une sanction
pécuniaire, « combine » inaccessible au plus pat¥rd_e récent projet de loi relatif a
I'accés au droit et a la résolution amiable dedliterprévoit d’accorder le bénéfice de I'aide
juridictionnelle en vue d’'une transaction, ce qoiipait rétablir I'équilibre

Enfin, la transaction demeure percue comme uneuf&feau point que
certaines transactions n'ont pas a étre motivé@ésst le cas des transactions fiscales, selon
une décision du Conseil d’Etat, du 29 juillet 1983qui prend comme prétexte le fait que
administration tient compte de la situation fic&@re personnelle et familiale des
contribuables.

125 T, Fossier, Droit de la défense et personne vulnéraplesv. sc. crim. 1998, p. 57, n° 1@. Stefani, G.

Levasseur, B. BoulogProcédure pénalegoréc., n° 42.

126 Ajinsi en est-il de l'article 461 du Code des daat L. 211-10 du Code des assurances.

127R. Martin , La fonction juridictionnelle du Conseil de la com@nce JCP 1990, 1, 3469, n°10 et s.

128 \/oir infra n° 462.

129 E. Serverin, P. LascoumesT. Lambert, Transactions et pratiques transactionnell&sonomica 1987, p.

221, sentiment que I'on retrouve trés nettemert te opposants au projet de généralisation detedction
énale.

P30 CE 29 juillet 1953, Rec. p. 409.
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442. Les transactions mettent en cause le principe diga atteint3! de
légalité criminelle, en particulier la l1égalité des peines, qui déealitectement des risques
de disparités de traitement. Cette atteinte exdsssi pour la Iégalité des incriminations au
point que I'administration des douanes a di élabamne typologie des infractions avec une
combinaison complexe de criteres, afin de tentenifler les traitements des litiges. Les
textes sont peu précis que ce soit pour la démities infractions, ou les sanctions prévues.
Le rapport Tailhadé2 souligne ce risque d’incrimination & moindre IégalD’'une facon
générale, le respect modéré du principe de |égailibdinelle par le droit administratif peut
inquiéter. En effet, le Conseil constitutionnel #iraé, concernant ce princip8:

« considérant toutefois, qu’appliguée en dehors doitdpénal, I'exigence d’'une définition
des infractions sanctionnées se trouve satisfaitematiére administrative, par la référence
aux obligations auxquelles le titulaire d’'une ausation administrative est soumis en vertu
des lois et reglements Le Conseil d’Etat admet des textes d’incrimiatagues et accepte
qgue I'administration en détermine elle-méme lesnéléts constitutif$4, ce qui nous place
face a un droit répressif a caractére jurispruéentomme dans le droit anglo-saxon, sans
cependant étre assuré de la régle du précédentaasda sécurité juridique chez nos
voising3s, La France risque des condamnations et la Cowpéenne des droits de ’lhomme
a ainsi censuré le refus du Conseil d’Etat de fiaalies amendes administratives infligées
dans le cadre de la concurrence comme des amemnii@stalans la matiére pénale!3s. Les
transactions administratives sont concernées dt farticulierement celles menées par la
Commission des opérations de bourse qui sanctiaimst ses propres réglements, ceux-ci
étant souvent proches d’infractions pénales.

443. En matiére de transactions administratives, lecge deséparation
des pouvoirsjudiciaire, exécutif et Iégislatif ne s’estompié{pas ? L'administration applique
sa propre sanction au lieu de se subordonner asiaigs du juge, et méme, définit la norme
puisque de nombreux textes sont réglementaires.

L’existence de ces «infractions administrativesgui font encourir des
sanctions a caractére indéniablement punitif, pesgrobléme de leur origine Iégale : leur
création revient au pouvoir réglementaire. Elledestt de fagon contestable du champ des

131 voir notamment].-F. ChassaingLes trois Codes francais et I'évolution des primsifondateurs du droit
E)énal contemporairRev. sc. crim. 1993, p. 445, spéc. p. 448.

32| a modernisation de la justic&985, Documentation francaise.

133 N° 88-248 DC du 17 janvier 1989, JO du 18 janiéB9, p. 754, (Cons. 37)M. Delmas-Marty, C.
Teitgen-Colly, préc., p. 64B. Genevois commentaires sous n° 88. 248 DC, RFDA 1989 ng8.215 : cet
auteur précise que cette assouplissement du peidgga Iégalité criminelle ne s'applique que damnsontexte
particulier ou l'infraction implique une relatiomigrieure entre I'administration et le délinquabés lors, la
COB, par exemple, ne serait pas dispensée demap®i: en ce sens, l'article 9-1, ordonnance dsefiembre
1967 sur la COB, mod. 1, 2 aolt 1989 et reglemeist gn application par arrété du 17 juillet 1990 ks
opérations d'initiés.

134 CE 28 septembre 1945, Boué, Recueil p. 196 Delmas-Marty, C. Teitgen-Colly, préc., p. 68.

135 En ce sens]. Mougeron, La répression administrative GDJ 1967, n° 173 et 1781. Delmas-Marty, C.
Teitgen-Colly, préc., p. 68 et p. 159.

136 CEDH, 21 février 1991Société Stenuit contre Franaeq. n° 11598 / 85.
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crimes et délits dont la définition revient au Barént. Seules la détermination des infractions
non pénales «les plus gravéd» (quel est le sedit®?) demeurent dévolues aux
parlementaires. Un rapport au Conseil d’Etat agsméller quelques inquiétudes Ces AAl
constituent une catégorie non prévue par le camestit et difficilement conciliable avec
I'équilibre des pouvoirs mis en place par ##%. En outre, la plupart des «infractions
administratives » légalement définies n’exigent wmgc relation antérieure entre
'administration qui la sanctionne et le délinquahne protége plus l'intérét général que des
intéréts strictement administratifs et ne peuvérd assimilées, par exemple, a des mesures
disciplinaires : c’est le cas par exemple des atfoas au Code de la route ou des infractions
économiques (par exemples l'article 8 de l'ordomeamlu premier décembre 1986 sur
I'exploitation abusive par une entreprise de satjpmsdominante).

La question de la constitutionnalité de ces prosEgiud’incrimination,
d’'injonction et de sanctions administratives, guicessitent des enquétes de nature a
caractériser les éléments constitutifs d’infracteinqui peuvent entrainer des amendes, fut
posée a plusieurs reprises au Conseil constitiglannes autorités ont des pouvoirs de
réglement, d’injonction et de sanction les fonctiate faire et d’appliquer le droit sont aux
mémes mairid%, comme le sont celles de constater I'infractiomstiruire et de poursuivre.
La conformité a la constitution fut toujours réafiee de facon quelque peu libérale et par
une formulation générale dans une décision du il8tja98941 : «Le principe de séparation
des pouvoirs, non plus qu’aucun principe ou régdevdleur constitutionnelle ne fait obstacle
a ce gu’'une autorité administrative, agissant ddascadre de prérogatives de puissance
publigue puisse exercer un pouvoir de sanctioiCe principe de séparation des pouvoirs
interdirait seulement le cumul des pouvoirs erggerhains d’'une seule autorité sans imposer
pour autant un mode précis de répartitidn il n'est pas impossible qu’une autorité
administrative détienne des pouvoirs de sanctiogs [@rs, en écartant ici la violation du
principe de séparation des pouvéitsle Conseil constitutionnel encourage la banatisatie
la répression administrati¥/é et infirme I'idée d’'un monopole juridictionnel ¢k répression.

137 Conseil constitutionnel, n° 87.151 L, 23 septeni®87, Recueil 53 ; RFDA 1988, p. 273, n@enevois;
AJDA 1988, p. 60X. Prétot ; Droit pénal 1989, p. 392, Favoreu.

8 Mais la question est la méme lorsqu'on s mterrsgela nature contraventionnelle , délictuellecaminelle
d une attitude que I'on souhaite incriminer pénaein

Rapport de la section du rapport et des étudé€othseil d’Etat, EDCE 1987, p. 53.

0 Une autorité administrative indépendante peutimégrles violations de ses propres reglementsgon260
DC C'est le cas de la COB.

141 N° 89.260 DC du 28 juillet 1989, Recueil, /. GenevoisLe conseil constitutionnel et I'extension des
pouvoirs de la COBRFDA 1989 p. 671M. Delmas-Marty, C. Teitgen-Colly, Punir sans jugerEconomica
1992, p. 32 et 69C. Teitgen-Colly, Sanctions administratives et autorités administregi indépendantes,
|n Les sanctions administrativa®s’ spécial Petites affiches 1990, n° 8, p. 2B¢sp. 32 et s.

42, Teitgen-Colly, préc., p. 32.
143Art|cle 16 de la Déclaration des droits de 'hometelu citoyen.

4 M. Delmas- Marty, C. Teitgen-Colly, préc.B. GenevoisLe Conseil constitutionnel, la séparation des
pouvoirs et la séparation des autorités administed et judiciaires RFDA 1989 : d&a politique
jurisprudentielle que le Conseil constitutionneltesrd mener ...(consiste) a ne pas opposer d'olestdel
principe aux sanctions administratives
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Des 1988, les exigences constitutionnelles en neatifenquétes ont été
considérées comme respectées dans une décisioe pleilargesse, concernant les autorités
administratives indépendantes chargées de congaténfractions. Sont considérés comme
conformes a la constitution les pouvoirs donnéssaatjents simplement habilités par la COB
(qui ne sont donc pas des officiers de police jadi€) de procéder a des enquétes dans des
locaux professionnels sans intervention ni contd@d’autorité judiciairé*>. Selon le Conseil
constitutionnel, «e n’est pas une recherche d’infraction mais unpsencontrolex»!4 ce qui,
concernant la COB visée par cette décision, estdistaction particulierement subtile : cet
organisme ne « contrdle », en effet, que les ojp@msusceptibles de présenter un caractére
infractionnel. En effet, le |égislateur a simultarent, en 1989, accru le nombre d’infractions
boursiéeres (délit d’initié, délit de diffusion dausses informations, délit de manipulation des
cours) et élargi les pouvoirs de sanction de la 0B

Ce sont tous les pouvoirs réglementaires, d’engaét@oursuite, de jugement
qui sont ainsi réunis dans les mémes mains. Srdaesactions et les médiations font vaciller
trées nombreux principes fondateurs du droit etadl@rbcédure pénale, des principes liés a
'administration de la justice sont aussi en cause.

2 - Les principes préservant une bonne administratin de la justice.

444. La disparition de la notion de récidive pour leBantions de moindre
gravité est peut-étre a craindre. Le casier juiteide I'individu dont le comportement a fait
I'objet d’'une transaction ne porte bien sir auctraee. Il existe pourtant une sorte de casier
judiciaire administrati#*8. De plus, la prise en compte de la récidive aggénisée en matiére
de chéque sans provisidh Cette crainte, si elle est certainement fondée,aenuancer.
Dailleurs, la loi sur la transaction pénale regefgar le conseil constitutionnel prévoyait une
inscription a un registre natioAdl Il entre dans les préoccupations du législateuteahir
compte d’éventuelles récidives.

445. Une des prérogatives essentielles du Parquet ptgrae dans l'article
40 du Code de procédure pénale puisqu’il s’agladuaitrise de I'opportunité des poursuites.
Le procureur décide seul si la machine judiciamé dtre saisie d’'une infraction pénale dont
il a connaissance. Hormis les quelques prérogativesrdées aux victimes, il a la maitrise de

145 N° 87-240, DC 19 janvier 1988, Recueil 28. Delmas-Marty, C. Teitgen-Colly, préc., p. 108. Il s’agit
d’enquétes non coercitives, sans perquisitions aisies. Les enquétes coercitives sont soumiseaide
judiciaire : voir, par exemple l'article 48 de ldwnnance du “ décembre 1986, pour le Conseil de la
concurrence.

146 N° 90-286 DC 28 décembre 1990, Recueil 107, aet sigs pouvoirs de la COB.

147 M.-C. Piniot, De la justice des marchands a la justice de I'epise et des marchgsa justice, Cahiers
francais n° 251, p. 83, spéc. p. 88.

148 \/oir supran® 424.

149 voir supran® 437.

150 voir infra n° 462.
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I'action publique et du sort du litige. Le Pargest délesté par les transactions de son pouvoir
d’apprécier l'opportunité des poursuites puisqudleseci sont laissées sur [initiative
d'autorités administratives, bancaires!sl. Au lieu de seconder la justice dans la poursuite
des infractions, I'administration s’en sert commi@me recours. En cas de proces, les
exigences formelles de preuve lui rendent la taltfficile, des résultats sont plus faciles a
obtenir par le biais d’'une transaction dont elleitrise le déroulement et les exigences.
Cependant, l'autorisation du ministére public conpnéalable a toute transaction tend a se
généralisdf?, méme si le contrble effectif n'est pas encorai@sLCette crainte est, elle aussi,
a nuancer. Mais certains redoutent que ce réleéanr procureurs ne nuise a la dignité des
juridictions, a cause du marchandage auquel ilsrpmunt se livrer, a I'image de ce que I'on
peut voir dans les pays ou sévitgka bargaining®3. Il n'est pas innocent qu’'un récent
rapport du Sénat qui encourage un projet de laaeha généraliser les transactions pénales
encourage aussi la mise en ceuvre d’'une procédugldalé coupable> destinée a remédier
a I'engorgement des tribundax

La transaction en matiere pénale s’est largemeargldgpée aux Etats-Unis, au
Canada ou en Angleterre grace a cette particulpradéédurale qu’est Iplea bargainings,
qui permet de retirer la poursuite, la modifier mitiger la répression en échange de
'engagement de I'accusé de plaider coupable. ettee de consensualisme, a l'origine
circonstancielle, s’est généralisée en raison dasqoes de crédits et de personnel de la
justice. Or ses dérives peuvent la transformer eamplot » contre la justice :I'avocat de
la défense peut commencer par offrir un aveu plartie qui va, par exemple, lui permettre
d’obtenir une forme révisée de la poursuite : laifBuite peut s’engager a ne pas révéler a
'audience les antécédents judiciaires de I'accoséencore le fait que celui-ci était encore
sous le coup de certaines interdictions. La révisétant acquise, la défense peut envisager
soit un aveu total, soit de révéler a l'organe deugsuite certaines informations sur des
complices. Ce nouveau "geste" du contrevenant pméner la poursuite a accepter des
concessions nouvelles. Par exemple faire d’autoegeessions par rapport a la senteng®s
La justice tourne alors au simulacre et au marchged L'intégrité du consentement de
'accusé a ces conventions est trés contestatdecord donné sous la menace de poursuite
d’étres chers, une incarcération immédiate, un@epsiévere, serait, dans notre systeme
juridique entaché de violence ; les abolitionnisteplea bargaininges qualifient de dolosifs
et soulignent le risque d’autant plus grand d’impér a tort des innoceAts Cette pratique

151 RapportTailhade, préc.C. Barberger, De la criminalité apparentethése, Lyon IlI, 1981, p. 188.

152 voir infra n° 446.

153 v/oir supran® 361.

154 voir le RapporiP. Fauchon Sénat 1997 / 1998, n° 486, p. 18. Moira n° 464.

1553 -P. Ekey Consensualisme et poursuite en droit pénal compugas 1992, p. 349 et s.

156 3.-P. Ekey préc., p. 370.

157 3.-P. Ekey préc., p. 373. Une plainte fondée sur ce camaélosif na aucune chance de succés aux Etat-
Unis puisque la Cour Supréme a affirmé que de steilfiterventions, & supposé qu’elles existent, duive
constituer I'élément essentiel ayant conduit adiade I'accuséd.-P. Richert, Rev. sc. crim. 1975, p. 388.
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heurte le principe de présomption d’'innocence égalité face aux sanctions encourues et
prive les juges de leurs pouvoirs d’enquéte, dequote et de jugement.

L’indisponibilité de I'ordre public est un problémeéductible lorsqu’il ne
s’agit pas de l'ordre public de protectidéh(les parties peuvent éventuellement renoncer a la
protection qui leur est accordée). En prolongemiéfidut relever gu’avec le reglement des
litiges par le mode contractuel, la loi des parpeme par rapport a la loi du droit pénal et
permet parfois d’éluder les dispositions réprestieCeci se fera bien sOr au détriment de
'une des parties qui aurait pu voir le différene egler avantageusement par la voie
contentieuse. Ce sentiment est renforcé par l'isglom que la transaction est un régime de
faveur. Des auteurs, peut-étre alarmistes évoguénte une incitation a la fraude, puisque
les délinquants en puissance savent que les ptrgspénales peuvent étre évitées : M.
Lascoumes parle d’'un acquittement par une somnrgatia du droit a fraud&pP. Enfin, M.
Kernalegen souligne que les fonctions de tranchée eoncilier sont contradictoifés

446. L'encombrement des tribunaux revient, tel une amige dans
'argumentaire des promoteurs de la transactiom.aSgect est encore en premiére ligne dans
la circulaire du Premier ministre du 6 février 199%®lative au développement des
transaction$2 Chacun peut constater I'inadaptation du droitgbén régler les problemes
mineurs : classement sans suite guasi-systématsgunetions peu adaptées a un éventuel
reclassement, victimes insatisfaites, etc. D’aus@sitions sont recherchées, en particulier
fondées sur le consensualisme, visant a soulagsstéme judiciaire, voire le surpasser. Ces
solutions suscitent les louanges : les infractenmd toutes « traitées », ce qui laisse, de prime
abord, une impression de progrés. Cependant, eedgpifficultés doit-il tout justifier et en
particulier les ombres portées a la cohérence de systeme juridiqgue ? Les transactions
esquivent de nombreux principes fondateurs du géoitl.

Exception faite du récent projet de généralisatittn cette procédure, le
|égislateur a choisi les mécanismes de transaption des problemes précis, quand l'urgence
d’une solution pratique et peu colteuse se fassaitir. Telle était I'analyse officielle lors de
la réforme du contentieux douanier avec la loi 8w2cembre 197%. La transaction est un
«moyen efficace et rapide de régler au plan finanaie trées grand nombre d’infraction ne
présentant pas, en général, un caractere de gravieggqué». La circulaire du Premier
ministre du 6 février 1995 précédemment évoquéeengp cet argument de lagestion
économe des deniers publig§4 Effectivement les transactions douaniéres onbhijectif

158 v/oir supran® 402.

159v/oir en droit du travail par exempli@fra n° 514 et s.

160k, Serverin, P. Lascoumes et T. LamberfTransactions et pratiques transactionnellEsonomica 1987, p.
143.

161 precité, p. 1.

162 3CP 1995, IlI, 67306.

163 voir supran® 346.

164 3CP 1995, IlI, 67306.
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essentiellement financier : 'administration desuawoes <est principalement jugée sur ses
performances en ce domainés Selon certains, k douane doit cesser d'étre

administrative pour devenir commerciat®t, Aucune harmonisation de procédure n’est
recherchée, avec les modes de transaction déjamxis

Les approbations répétées du Conseil constitutioromcernant les systemes
de transaction n’excluent pas pour autant la nééesbun contrdle juridictionnel : les
pouvoirs répressifs croissants des autorités adtratives, indépendantes ou non, doivent
étre «canalisés»67,

B - La nécessité d’'un contréle juridictionnel.

447. Le caractere corporatiste de certaines de cesit@st@t le non-respect
des principes protecteurs du justiciable semblemis comme une fatalité, au nom de
I'efficacité et les juges eux-mémes l'acceptent sebordonnant toutefois la validité des
décisions administratives a un contréle juridictieh Ainsi peut-on lire dans une décision de
la Cour d’appel de Paris du 26 avril 1994 L’katervention préalable dans la procédure
d'organes corporatifs ou juridictionnels ne respmett pas dans leur intégralité les
prescriptions de forme du paragraphe 1 de l'artiélede la Convention (européenne des
droits de 'homme) peut étre justifiée par des imfits de souplesse et d’efficacité, dés lors
que les décisions subissent le controle effeatifeljuridiction d’appel répondant a toutes les
exigences de la conventios8, Certains auteurs qui constatent que I'existerc OB, du
Conseil des Bourses de valeur, etc. a en fait eagéues juridictions classiques a s'intéresser
a ces nouveaux contentieux, n’hésitent pas a pddexdéclin de la tutelle des pouvoirs
publics et du refus d’'une justice de professionmelsde techniciens de la bours€®. Le
contrble du juge pénal sur les transactions desrigdg administratives s’est parfois
développé dans des proportions inattendues, puisgsi@utorités ont été créées pour éviter
I'existence d'un contentieux juridictiondél. Ces contréles de grande ampleur sont justifiés
par les mécanismes de sanctions qui ne respedasrguyffisamment I'équité mais aussi par
leur trop faible indépendance.

165E. Serverin, P. Lascoumes et T. LamberfTransactions et pratiques transactionnellEsonomica 1987, p.
202.

166 Telle est du moins la revendication des importateexportateurs et déclarai®. Gobeaut Code des
douanes : rigueur juridique ou laxisme administiafictes n° 52, 1985 p. 21-26. Il s’ensuit dansritigue des
procédures simplifiées de dédouanement, qui nexi&illeurs pas dans le Code des douanes, uneabse
contrble basée sur une confiance absolue au reldevapratiques dont on revient pourtant depuisiques
temps.

167 C. Teitgen-Colly, Sanctions administratives et autorités administegi indépendantes, in Les sanctions
administrativesn® spécial Petites affiches 1990, n° 8, p. 25.

168 BOCCRF, n° 8 du 18 mai 1994, p. 182, préc.

169D, Martin, S. Amiel-Morabia , L’extension du contrdle juridictionnel des marchB¥D Com. 1996, p. 33.
170voir infra n° 453.
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448. En effet, la réelle indépendance des autorités m@idtratives quelles
gu’elles soient pose question. Le Conseil congtituiel en rappelle la nécessité concernant
les autorités administratives indépendantes, eligpaumt que cette indépendance caractérise
par définition toute autorité administrative; les mémes exigences sont posées aussi par le
Conseil d’Etat’2 Mais ces exigences d’'indépendance ne sont pasaptant érigées comme
condition de constitutionnalité de ces autoritéarfant qualifiées comme tellg& Certains
auteurs considerent que ces autorités sont plusitor@mes » que Vvéritablement
« indépendantest?. Elles bénéficient au premier abord d’'une certaim®nomie par rapport
au pouvoir exécutif, mais leur indépendance esisemn question par I'origine ou le mode
de désignation de ses membres. En effet, toute réstration est, par définition,
hiérarchiquement soumise au pouvoir exécutif. Lenmasition méme de certaines de ces
autorités administratives conduit a exprimer deste® quant a leur indépendance et leur
impartialité. Ainsi, les auteu¥% relévent que le président de la COB, nommé pouass,
I'est par décret pris en conseil des ministreseeacommission n’est soumise a aucun régime
d’'incompatibilité de fonctions. Les dix-sept mengrgu Conseil de la concurrence sont
nommés par décret sur rapport du ministre chargéédenomie ; cinq sont issus de la
catégorie des "affaires$ et «sont particulierement dépendants de la discrétiomunistre,
c’est a dire de l'exécutif ; les quatre personnaditde I'article 2-2 sont choisies par les
membres du premier groupe, qui sont eux-mémesdesdnnaires désignés par le ministre.
Une telle cooptation laisse au ministre une infeerévidentel’6. La COB aurait aussi
conquis son autonomie juridique, politique et budgé’”. Mais «le financement de la COB
repose largement sur des redevances percues adprpersonnes, publiques ou privées, qui
relevent de sa compétensgs, L'indépendance de ces organisations tendraitaacsditre
puisque le ministere de I'’économie est faiblemeptrésenté dans le Conseil des Bourses de

171 N° 89. 260 DC, précitéM. Delmas-Marty, C. Teitgen-Colly, Punir sans jugerEconomica 1992, p. 43 :
ces auteurs contredisent cette présupposition édeddante de toute administration dotée d'un poudei
répression, citant en exemple les pouvoirs rédeedsi I'administration fiscale ou ceux du ministfeargé des
postes et télécommunications (Loi du 29 décembr@019 Le Conseil constitutionnel n'a pas soulevé
I'inconstitutionnalité de cette disposition : n°.@&B1 DC, 27 décembre 1990, JO 1990, p. 16343).

172 CE 9 novembre 196&ommune de Clohars-Carno&ec., p. 591.

173 n° 88-247, DC du 17 janvier 1989, JO du 18 jandi@89, p. 754 et n° 89-260, DC du 28 juillet 1989,
Recueil des décisions du conseil constitutionrkel, 7

ContraC. Teitgen-Colly, Sanctions administratives et autorités administregiindépendantes, in Les sanctions
administrativesn® spécial Petites affiches 1990, n° 8, p. 2B¢sp. 36 et s. Cet auteur considére que le Conseil
constitutionnel, dans les décisions précitées, pas@épendance comme une condition indispensabla a
constitutionnalité des sanctions prononcées pauaxités administratives indépendantes.

174 M. Delmas-Marty, C. Teitgen-Colly, préc., p. 43.

175 G. Hubrecht, La notion de sanction administrativBetites affiches 1990, p. 11M; Delmas-Marty, C.
Teitgen-Colly, préc., p. 112.

176 C. Gavalda, C. Lucas de Leyssa€Commentaire de I'ordonnance dff iécembre 1986 relative a la liberté
des prix et de la concurrencActualité législative Dalloz 1988, p. 47, n° 103.

177 En ce sens, notammeil, Vatel, P. Mahaut Les autorités de tutelle du marché boursieetites affiches
1990 n° 93496, n° 58 et s.

178 M. Delmas-Marty, C. Teitgen-Colly, préc., p. 113D. Vatel, P. Mahaut, préc., n° 66.
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valeut’, ne l'est plus au sein de la COB, qui n'est plusnposée strictement de
professionnels : des magistrats interviennent &téscdes spécialistes de la bolfi%e

449. Les contrOles juridictionnels s’étendent peu a peoutes les formes de
transactions administratives précédemment évoglesout état de cause, ces organismes
indépendants sont tenus, en vertu de larticle itté@ 2 du Code de procédure pénale, de
dénoncer les infractions dont ils ont connaissatcien informer le Parquét. On peut aussi
envisager des recours contre leurs décisions. Enquie concerne les transactions
administratives, d’anciens arréts du Conseil d’Emmnblaient laisser comme seul recours
I'exces de pouvoir. Ainsi, la décision du Conselttdt « Gaston Leroux », du 13 novembre
194282 agdmet un recours en exces de pouvoir contre faogition de transaction du chef de
service départemental du contrdle des prix de th8aMais a I'époque, le ministére public
n'avait pas le rble qu’il peut avoir aujourd’huiams des transactions dont il porte
l'initiative 183, D’ailleurs, la décision « Hosmy » du Conseil @Etdu 26 juillet 19984
n'adopte plus les mémes regles : la décision etuwd laquelle le ministre des Finances
saisit la commission des infractions fiscales a@tis formulé par cette commission constituent
des actes nécessaires a la mise en mouvementctier’@ublique. Des lors, ces actes ne
peuvent faire Il'objet d'un recours pour excés deuvoir devant les juridictions
administratives. On peut penser que toutes lesdcdions pénales, y compris les transactions
fiscales et douaniéres, qui peuvent étre occasiienment soumises a autorisation du
ministére public, devront étre portées devantueslictions pénales (correctionnelles dans la
plupart des ca®¥. Les transactions avec l'administration échappank tribunaux
administratif$s6. Certains n’hésitent pas a pronostiquer que la QOBrrait devenir une
juridiction du premier degt8’: I'objectif d'évitement du juge qui soutend popartie
I'élaboration des transactions de toutes sortegu@rit ici. Cette perspective ne peut que
nous réjouir puisque la crainte de voir leurs déns trop critiquées poussera nécessairement
ces autorités indépendantes a respecter plus esteéct des regles procédurales
nécessairement calquées sur les garanties offetdss procédures classiques.

179 Article 5 de la loi du 22 janvier 1988 : le migist de I'économie n’est représenté que par un cesaine du
%ouvernement qui peut demander une seconde déidréra

80 p, Bezard Le nouveau visage de la Commission des opératienbodirse RID comp. 1989, p. 4P.
Mahaut, D. Vatel, Les autorités de tutelle du marché boursieetites affiches 1990, n° 93 a 96, n° 9 et §9%et
ets.
181 «Toute autorité constituée, tout officier public éanctionnaire qui, dans I'exercice de ses fonctjons
acquiert la connaissance d'un crime ou d'un débt &nu d'en donner avis sans délai au procureurale
République et de transmettre a ce magistrat togsrémseignements, procés verbaux et actes qui ¥ son
relatifs ».
182D, 1943, p. 314.
183 voir infra n® 453.
184 nédit, cité paM. Dobkine, préc., p. 139.
185 En faveur de cette analy$e, Gassin Répertoire pénal Dalloz, VPransaction n° 41, etM. Dobkine, préc.,

. 139.
E)%R. Gassin préc., n° 41.
187 p, Bézard Le pouvoir de sanction financiére directe de la @ussion des opérations de boursetites
affiches 1990, n° 8 (numéro spécial consacré angtisms administratives), p. 52, spéc. p. 62.
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Si les transactions précédemment étudiées ontgimectif d’éviter le systeme
judiciaire et ses contraintes procédurales, en i@onfles litiges a des organes quasi-
juridictionnels, d’autres au contraire sont en achtavec le systeme judiciaire puisqu’elles
sont a Il'initiative ou sous le contrdle du ministgrublic. Leur objectif est d’éviter le systéme
juridictionnel.
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