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Deuxiéme partie :
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345. La condamnation pénale a pour conséquence le prérddune sanction
pénale qui présente des avantages de dissuaseafficatité, ainsi que d’exutoire pour les
victimes et I'opinion, que n’ont pas les sanctiensles!. La peine est de la nature méme du
droit pénat et I'ambition affichée depuis toujours est d’obitem résultat bénéfique sur celui
qui la subit: la sanction doit non seulement paseamvie de recommencer, mais aussi
responsabiliser le délinquant en lui faisant prencisnscience du caractere inadmissible de
son acte. Pourtant, le systeme pénal classiqua,adéusé d’étre envahissant avec l'inflation
pénalé, se voit ici reprocher linefficacité des sancsfnjustifiant ainsi de considérables
réformes qui, certes I'aident parfois a remplite¢fiche, mais tendent peu a peu a I'écarter en
contractualisant la résolution des conflits. De raém’en droit des affaires on aspire a une
moindre présence des juridictions comme du draia @n reglement privé et discret des
litiges et des exactiohsle juge pénal voit progressivement le pouvoir padies au conflit
s’accroitre jusqu’a le supplanter, puisque certamsflits peuvent désormais étre traités par
une voie entierement contractuelle : les médiatairies transactions « restituent le conflit » a
leurs protagonistes. Ces réformes tentent d’attéfimeplacabilité d’'un chatiment réputé
inefficace qui, en des temps de méfiance enverte todpression, a pu générer quelques
complexes abolitionnisteésAfin de justifier la subsistance du droit pérmad,demande a celui-
ci qu’il répare non seulement la victime, au stddd’action civile, mais aussi le délinquant :
la sanction doit étre individualisée afin de tnaleedélinquant et le resocialiser ; la réparation
gu’il octroie a la victime doit contribuer au rest&ment. C’est par souci d’efficacité que I'on
a fait appel au contrat, devenu instrument de cmma@sion pénale.

346. Afin d’améliorer le traitement des affaires et diividualiser toujours
davantage les procédures, la juridiction pénaleé s@iccroitre les contre-pouvoirs au sein
méme des procédures classiques puisqu’elle doiesbwbtenir I'accord de la victime ou du
délinquant. Certaines affaires peuvent méme neigagraiser les juridictions puisqu’elles
seront laissées a la disposition des protagongtdgige, ou confiées aux transactions d’un
corps administratif ou privé. Pourtaatpriori, il semble peu envisageable de tenir compte au

1 Voir supran® 23.

2 Voir notamment]. Larguier, Mort et transfiguration du droit pénaMélanges Ancel, T. Il, Pédone 1975, p.
123, spéc. p. 133P. Conte Du particularisme des sanctions en droit pénal tmtteprise, in Bilan et
perspectives du droit pénal de I'entreprisEconomica 1989, p. 49, spéc. p. 7G; du Mesnil du
Buisson Justice et chatiment : de nouvelles attentes popeine,Rev. sc. crim. 1998, p. 255.

3 Voir supran® 11.

4 Et ce de longue date : les sanctions ne serai@i$suasives, ni resocialisantes. Voir notamn@nPicca La
sanction est-elle dissuasive pour le délinquaninid,es objectifs de la sanction pénaRruylant, Bruxelles
1989, p. 53 G. Kellens Croit-on encore au traitement des délinquants ¢4 &socialisation ? Les idées en
Belgique et ailleurs méme ouvrage, p. 29. Ajoutons que, pour ces Esjtde seul besoin de stopper le
délinquant, le neutraliser, est moralement conéstaVoir notamment.-J. Kerner, La neutralisation est-elle
un objectif acceptabl@, méme ouvrage, p. 100.

5 Voir supran® 11 et 142.

6 Voir notammeniM.-S. Groenhuijsen, D. van der LandeqnL’Union internationale de droit pénal dans la zone
de tension entre les notions de droit classiqudsstonceptions juridiques modern&D pén. 1990, p. 143,
spéc. p. 151 et sJ; Faget La médiation. Essai de politique péngdiges Trajets, 1997, p. 30.
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cours du procés pénal de I'expression de volont@ ge&time ou du délinquant. Il parait tout
aussi improbable de prendre en considération uangehde consentement entre les deux
protagonistes de l'affaire, tant cette branche citsemble entierement vouée, dans ses
principes méme, a la protection de I'intérét puklicpar conséquent, sourde a toute inflexion
dépendant d’'une volonté privée.

Pourtant, le délinquant participe de plus en plusdéaroulement du proces
pénal : il peut exiger des informations sur l'istion en cours, demander une audition, la
production d'une piéce, ’.La volonté du prévenu prend une telle importance tp
négociation et le contrat sont présentés par debreum auteurs comme un mode de
reglement des conflits rationnel, économique, plgte et plus huma$nDiverses procédures
de nature conventionnelle, transactions ou meédistieiennent parfois se substituer au proces
pénal classique pour mettre fin a I'action publiguepour satisfaire les besoins de réparation
de la victime grace a une négociation et un acaved l'accusé.

L’analyse officielle du recours a la transactiaorslde la réforme du contentieux douahier
était la suivante : il s’agissait d’'unmoyen efficace et rapide de régler au plan adnmaist

un trés grand nombre d’infractions ne présentans gm général un caractere de gravité
marquéx»to, L’'encombrement des tribunaux est 'argument dssest systématiquement cité
en faveur des traitements négociés des litigeset encombrement explique en grande partie
le retard pris dans les procédures et 'importahcéaux de classement sans suite qui avoisine
50 % des procédures engagées alors que l'autdlumfdaction est connt? ; ce taux est de 80

% si on tient compte des procédures classées@lertauteur demeure inconnu. La lourdeur
des procédures et leur colt sont aussi souvengids) griefs que I'on retrouve dans tous les
pays ou des expériences de conciliation sont te¥dtée

347. Le consentement de la victime ou du délinquantugotos gardé une
place dans la procédure et prend une importandssartde ; I'objectif poursuivi demeure
I'ordre public et le respect des lois. Certainseatd parlent d’un retour a cette forme antique
de justice, ou la caractérisation de I'offenseaetdnction dépendent du groupe victime ; cette

7 Voir infra n° 328 et, notammeng,. Pradel, La montée des droits du délinquant au cours de Foees
Mélanges J. Larguier, PUG 1993, p. 226.

8 Voir, notamment,J.-P. Bonafé-Schmitt La médiation : une autre justic&yros-Alternative, 1992, spéc. p.
175 et s {a médiation Arch. Pol. Crim., n° 14, Pédone 199&/.-C. DesdevisesLes fondements de la
médiation pénaleMélanges Blaise, Economica 1995, p. 175 t.eblois-Happe La médiation pénale comme
mode de réponse a la petite délinquance : état ldesx et perspectivesRev. sc. crim. 1994, p. 525J;
Vérin, Le reglement extra-judiciaire des litigeRev. sc. crim. 1989, p. 17B. Couvrat, Conciliation, Juris-
classeur de Procédure civile, fasc. 160, n° 18 ktkaget préc., 1997.

9 Loi n° 77-1453, 29 décembre 1977.

10 Motifs de la loi n° 77-1453 du 29 décembre 197itau réforme du contentieux douanier. VBirServerin,

P. Lascoumes et T. LambertTransactions et pratiques transactionnellEsonomica 1987, p. 201. Voir aussi
la Circulaire du Premier ministre, 6 février 199&P 1995, IIl, 67306.

11 Voir notamment les références précédemment citées 8 ou la Circulaire du Premier ministre, 6 i@évr
1995, préc.

2 RapportP. Fauchon sur le projet de loi relatif aux alternatives auoursuites et renforcant I'efficacité de la
E)rocédure pénale, Sénat, 1997-1998, n° 486, p. 9.

3C. Jarrosson Modes alternatifs de réglement des conflitsstices n° 6, 1997, p. 274, spéc. p. 277.

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




334

privatisation de la justice pénale ne cesse deetappges formes barbares de vengeance
privéé4. Cependant, le consentement actuel est d’'une natuee que la décision privée de
punition et de revanche. Il apporte une autre dgimena la justice qui ne peut étre ravalée a
cette caricature. L'expression de volonté qui t@adfois jusqu’a la négociation entre les
personnes concernées, ne se fait qu’amnbre de la loi»!5, et tire sa force obligatoire de la
fidélité et de I'équilibre. Il serait possible d'sérver que cet aspect Iégal n'empéche pas alors
la comparaison de la justice pénale consensuedle estte autre forme de justice d’un autre
age : la justice privée. En effet, celle-ci ne &lff de la « vengeance privée » que grace a la
notion modeératrice de proportionnalité entre l'aetela peine. Certaines techniques de
conciliation, qui consistent a traiter une infraatipénale par un accord entre les protagonistes
sur un dédommagement, pourraient étre comparéesaisxde compositions pécuniaires des
lois Saliques, qui indiquaient la somme due adémie a titre de sanction de chaque crime ou
délit1e.

Cependant, la justice contemporaine, méme assal@xpressions de
consentement, demeure publique. C’est bien I'Etdadoi qui donnent délibérément une
place aux volontés particulieres, ne poursuivaontsalju’'un objectif final invariable : le
meilleur respect des lois. Ce réle octroyé a lantd vise une diminution de la récidive au
sens large (réitération d’'un comportement délictlieainsi qu'une prise de conscience de la
distance entre I'acte commis et la valeur protégeeane responsabilisation des personnes
concernées. Cette responsabilisation est recheddée part du délinquant lui-méme, mais
aussi du groupe social auquel lui ou la victimeaapennent. Il faut assouplir et adapter la
réaction pénale en fonction des infractions de plugplus diverses. La diversification des
procédures et des sanctions s’accompagne d’uneefdenparticipation et d’adhésion des
justiciables, tout particulierement des prévenuBn au’ils se sentent concernés et
responsabilisés. La rapidité est sans doute aeskerchée. Ce role de la volonté, qui induit
souvent l'allégement des sanctions et un traiterragritie des affaires, laisse penser que I'on
cherche a faire passer un message de justice nmmirparfois symbolique, car la seule
application du systéme classique de justice impab@eitirait, en raison de son poids et de
son codt, a une absence radicale d’'intervention.. Midkens et Van de Kerchove rappellent
la pensée de Durkheim,pour lequel la fonction de la peine est essentigdiet de nature
symbolique, a savoir "maintenir intacte la cohéssmtiale en maintenant toute sa vitalité a
la conscience collective commun#g”. L'objectif est essentiellement, selon ces autedes
«réactiver la réaction sociale la ou elle semble s’affaiblir. Ces diverses ab#rstions

14 voir, par exempleP. SalvagelLe consentement en droit pénRev. sc. crim. 1991, p. 699, n° 3.

15 Expression d&.-H. Mnookin et L. Cornhauser, Bargaining in the shadow of the law : the caseivbrte,
88, Yale Law Journal, 1979, p. 950 a 997, citésfpdbarapon, Nouveaux enjeux de la justice. L'évolution du
réle du juge La justice, Cahiers Francais n° 251, p. 75 et 79.

16 M. Vidal, Histoire du droit des institutions et des faitsiso®, Cours de DEUG |, Bordeaux II, 1988-1989.
17 F. Tulkens, M. Van de Kerchovela justice pénale : justice imposée, justice paptitive, justice
consensuelle ou justice négociéeRD pén. crim. 1996, p. 498. Durkheim, De la division du travail social
PUF Quadrige, 4 éd. 1996, p. 76.
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laissent penser que la contractualisation du ¢réital n’a lieu qu'au service de lintérét
général et de la loi de I'Etat.

348. Le respect des lois, la responsabilisation et tairdition de la récidive
sont des objectifs poursuivis par la sanction dlingéant. Un autre objectif, en pleine
expansion, est celui de la réparation. Celle-diuas préoccupation relativement nouvelle de
la juridiction pénale. Individualisme aidant, leg@répressif est plus réceptif aux intéréts
privés. Les victimes, a l'origine exclues du proaescupent de plus en plus le devant de la
scenés : non seulement leur réparation contribue a latgam du délinquaig, mais encore,
face aux tentations de certains de supprimer [@&ss8ions classiques réputées inefficaces, on
prend conscience que les sanctions contribuerpaegela victime, puisque la peine infligée
au coupable montre la reconnaissance de sa propiteu#© ; les mesures repressives ont
également comme objectif la réparation, du délintjgatte fois ... si 'on peut dire.

Des lors, sanction et réparation, action publiqueaion civile suivent un
méme mouvement, de facon paralléle, quoique cettieition soit peu réfléchie ou ordonnée :
c’est I'aspiration au respect de la loi et a laar@tion des individus qui pousse le |égislateur a
réintroduire des doses de consensualisme, pardalehs les procédures pénales classiques
ou massivement dans des procédures destinées ar dait juridiction pénale. La
contractualisation des procédures, qui est un aggpeed’individualisation du « traitement
pénal », contribue pour beaucoup a la fusion déparation et de la sanction. Doit-on y voir
une confirmation des théories de Durkh&ifh Selon cet auteur, les sociétés préindustrielles
sont fragiles et la cohésion interne y est indispbte : la conscience collective et le contrble
social sont forts ; le droit est tres répressiiy aie chatier celui qui transgresse la loi, et dés
lors, menace la cohésion et I'existence du grold@s les sociétés plus « avancées », la
nécessité de la ressemblance n’est plus indispkensabla « déviance » ne met plus en péril
'ensemble de la société. Ce qui compte, c’'estolmpmlémentarité des individus entre eux,
I'équilibre social. Les sanctions répressives sg#is dans les sociétés traditionnelles
s’effacent au profit de sanctions restitutives.

Cependant, Durkheim évoque une disparition du ¢hénal au profit des autres
branches du droit. Loin de disparaitre, le droibhgdéest plutdt orienté vers de nouvelles
procédures et de plus grandes ambitions : pluslgqulsparition, il s’agit de réorientation.

18D, Salas La trace et la dette. A propos de la réparati®ev. sc. crim. 1996, p. 619.
19W. Naucke, Philosophie pénale contemporaine et réparationlejin Philosophie pénaJéAPD T. 28, Sirey
1983. Selon certains auteurs, la réparation pdum@me remplacer la sanction; voir notammevit;C.
DesdevisesRéparer ou punir : la médiation pénaleetites affiches 1997, n° 102, p.A3.Neys, T. PetersLa
peine considérée dans une perspective de réparafberim. et pol. techn. 1996, p. Bl. Ancel, La défense
sociale nouvelleCujas 1981, p. 278.
20 voir notammenD. Salas précité, p. 621).-L. Vullierme, La fin de la justice pénale, in Philosophie pénale
APD T. 28, Sirey 1983, p. 15%. du Mesnil du Buisson Justice et chatiment : de nouvelles attentes paur |
geine Rev. sc. crim. 1998, p. 255.

1E. Durkheim, préc.
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Les droits de tradition anglo-saxonne ont connuesgmor considérable des
traitements négociés des litiges. Leur apparitiansde paysage judiciaire francais est-elle la
manifestation de leur influence ? Le droit anghaigu apparaitre les conciliations en raison de
griefs comparables a ceux adresseés a la justinedise (colt, complexité, .22) Cependant,
I'explication essentielle tient dans le fait queGammon lawest une justice d’exception
concue pour les affaires les plus importantes i adavorisé I'émergence des conciliations
pour les litiges de moindre importad&eAux Etats-Unis, les excés des jurys populairetest
juristes spécialisés, mercenaires modernes des prétoisgsont accru le colt et
'imprévisibilité des procédurés Les troubles de la justice ayant favorisé I'éreeme des
conciliations sont spécifiques a ces systemesfdreses des conciliations dans ces pays sont
différentes de celles apparues sur le contineas ;médiations et nos transactions ne sont pas
calquées sur le droit anglo-sa®anL’inspiration ne peut qu’étre lointaine. Elle sta
cependant puisque la doctrine prénant ces modésitkement des conflits porte des regards
tres attentifs sur ces systerffesLa fusion progressive des notions de sanctionsleet
réparation dénote sans doute aussi une certailhgenick anglo-saxonne : dés 1972, la
Grande-Bretagne instaurait lecampensation-ordes, consistant en des versements d’argent
a la victime destinés a éviter 'emprisonnement aubeurs d’infractions peu gravés

349. Il est sans doute abusif de parler d’'un véritablmowvement de
contractualisation du droit pénal car cette expression pourrait laisser croirelgueest face
a un phénomeéene homogéne, construit et réflechi. réalité, ces manifestations de
consentement des protagonistes au proces inteenemie facon diffuse, par a coup, et sans
stratégie d’ensemble. C’est bien a une tendancd que affairég, tendance qui prend une
ampleur toute particuliere depuis quelque tempgaisse a parler de mouvement. Le
consensualisme envahit I'action publique dans eesds classiques et triomphe au point de
devenir la clef de la résolution de certains ctmftiénaux (Titre 1). Il en est de méme avec
I'action civile qui, dans ses formes classiquesntticompte de la volonté individuelle et en
fait parfois son instrument majeur dans les méalati(Titre 11). Ce mouvement est toujours
justifié par les mémes ambitions : celui d’'un respeujours amélioré des Droits de I’'homme.

22, Jarrosson Modes alternatifs de réglement des conflitsstices n° 6, 1997, p. 274, spéc. p. 277.

23 M.-T. Meulders-Klein, Les modes alternatifs de réglement des conflitsnatiére familiale. Approche
comparative RID comp. 1997, p. 383.

24 C. Jarrosson préc., p. 277.

25C, Jarrosson préc., p. 277.

26 \/oir, notamment,M.-C. DesdevisesL’évaluation des expériences de médiation entrangéants et
victimes : I'exemple britaniqueRev. sc. crim. 1993, p. 43. Vérin, Le réglement extra-judiciaire des litiges
Rev. sc. crim. 1989, p. 17E. Tulkens, Les transformations du droit pénal aux Etat-UniguP un autre
modéele de justiceRev. sc. crim. 1993, p. 218. Adeline, La montée de « L’alternative dispute resolution »
dans les pays anglo-saxons (ou comment résoudm@hgsntieux sans plaide),?Petites affiches 1996, n° 27,
p. 4.B. Oppetit, Les modes alternatifs de réglement des différerda die économiquelustices n° 1, 1995, p.
53.J.-P. Ekeuy Consensualisme et poursuites en droit pénal comizugas 1992.

27 A. Neys, T. PetersLa peine considérée dans une perspective de réparal crim. et pol. techn., 1996, p.
3, spéc. p. 19.

28p. Salvagele consentement en droit pénRev. sc. crim. 1991, p. 699, spéc. p. 716.
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Il a toujours le méme but : le respect de la ladet’intérét général, et ce, efficacement et a
long terme. Longtemps, les lois régissant le prepegsl ont été en constante recherche d’un
point d’équilibre entre les intéréts de la soceitéeux de I'accusé ou ceux de la partie civile.
Aujourd’hui, ces deux intéréts s’agencent dansaamee de synergie.

Titre | — Contractualisation de I'action publique.
Titre 1l — Contractualisation de I'action civile.
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Titre | — Contractualisation de I'action publigue.
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350. Le systeme pénal francais semble abandonner peeud’igée de
Kant, selon laguelle la société qui renonceraé\arsontre le crime de fagcon systématique se
rendrait complice de ce criffe Ce systeme pénal repose traditionnellement snotian de
faute et «<on ne discute pas de ses péchés avec le péseMais il connait l'influence
grandissante des systémes anglo-saxons, accusatouela régle de droit est davantage
congcue comme une réegle du jeu que comme une regi@leé et envisage la négociation de
I'intervention des autorités répressite<es idées de négociation, de conditions posées a
I'application de certaines mesures ou de consemeprennent une part grandissante dans
notre procédure pénale, diminuant d’autant la garcontrainte ou de rapport de force : la
négociation implique un semblant d’égalité et deerié de décision des parfiesce qui
oblige a atténuer I'implacabilité du proces péhdbut en conservant malgré tout son aspect
répressif.

Deés lors, le modele classique de justice imposiseaypeu a peu vers ce qui
semblerait son contraire, la justice négotié€e mariage de I'eau et du feu se traduit en
réalité par des situations nuancées et variabless :justiciables sont souvent invités a
participer a I'ceuvre de justice ; ils sont parfioigités a accepter ou refuser des décisions ou
des obligations qui leur sont imposées ; ils safineconviés a discuter, faire des concessions,
négocier un accord. Si la justice est en principausivementimposée elle est en réalité
participative, parfoisconsensuellesouvennégociéés.

351. L’atténuation du caractére imposeé de la justiceaj@procede de deux
phénomenes. Le procés pénal s’est d’abord ouverhea participation croissante de ses
protagonistes, constitutive de manifestations denté, mais a caractére essentiellement
unilatéral. Un pouvoir, une faculté est accordée, qui rappelle déja la notion de
consentemedt Cette participation a précédé I'apparition deitabtes manifestations
consensuelles dans la procédure. Ces modéles tieejumt été qualifiés de justice
participative et de justice consensu¥lleLa justice participative se manifeste dans

29 E, Kant, Eléments métaphysiques de la doctrine du dtedil. Barni, Paris, 1853, 8lpartie, section I,
garagraphe 49.

0P _-H. Bolle, Le procés pénal nouveaRD pén. crim. 1995, p. 5, spéc. p. 11.
31 A, Garapon, D. SalasLa république pénalisé¢iachette 1996, p. 47 et 48.
32p _H. Bolle, préc., p. 11.
33p_-H. Bollg, préc., p. 11.
34 Rappelons que la perspective d’étre traduit eticgissi elle n'est pas abusive, ne peut étre datise d’'une
violence viciant le consentement. V&ir Terré, P. Simler, Y. Lequette Les obligationspréc., n° 237, et les
nombreuses références citées.

35 C. Amiel, A. Garapon, Justice négociée et justice imposée dans le draitchis de I'enfanceAnnales
Vaucresson 1987, n° 27, p. 17.

36 F. Tulkens, M. Van de Kerchovgla justice pénale : justice imposée, justice paptitive, justice
consensuelle ou justice négociédR® pén. crim. 1996, p. 448.

37 A. Fahmy Abdou, Le consentement de la victimesDJ 1971, p. 33.

38 F. Tulkens, M. Van de Kerchovela justice pénale : justice imposée, justice patitive, justice
consensuelle ou justice négociédR® pén. crim. 1996, p. 448.
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I'intervention et la participation active au coule la procédure des justiciables, mais aussi de
groupements ou de personnes privees.

En fait, lajustice imposéefut toujours nuancée puisque le systéme des peines
fixes qu’elle devrait induire, et adopté en 179&, fat conservé que peu de tefpPe
rapides et importantes évolutions sont intervenuestinées a adapter la sanction a la
personne du délinquant et a faciliter I'interventidans le proces pénal de personnes autres
que le juge lui-méme. Le prévenu n’est pas seulencensidéré comme un «objet »
d’accusation, mais comme un « sujet » de tho#t ne peut plus étre considéré comme un
«sujet passif du proces, sans acces a la parolecagira 'aveu»*l. Le prévenu, mais aussi
la victime ou des tiers (essentiellement des gnmgmes associatifs ou des experts)
interviennent dans le proces : ils contribuent poursuites, aux débats contradictoires, leurs
arguments interviennent dans la personnalisation sdactior’®. C'est en 1849 que la
chambre criminelle de la Cour de cassdfiaaffirmé que l'interrogatoire de l'accusé était,
certes, un moyen d’instruction mais aussi de défénk’expression «roit de la défense
qui dénote I'avancée progressive vers une geénatialis si ce n’est une théorie générale des
droits de l'accusé, apparait avec la loi du 8 ddreni897 qui instaure la présence d'un
avocat et l'information de l'inculpé dés le stade kinstruction. La jurisprudence et la
doctrine usent alors de I'expression de facon samigg>. M. Pradel souligne que cette notion
de simple droit de la défense fut encore dépassekapport des conventions internationales
sur les droits de I'hommie: présomption d’innocentéé caractere exceptionnel de la
détention provisoirs,... et que les droits aujourd’hui octroyés vont aladde ces droits de
’homme. Plus que de protection du prévenu, il i’®#gen de sa participation. Dans un
mouvement parallele, ces mémes possibilités decipation s’étendent aux victimes.

352. Ces droits departicipation du prévenu ou du délinquant lui sont, bien
sar, favorables, mais ne sont pas octroyés auaidgucompromettre les intéréts de la sociéte.
Ces droits contribuent nécessairement a la maatfestde la vérité dans un cadre équitable,
ce a quoi la société a autant d’intéréts que I'séces lors, les possibilités d’information en
cours d’instruction ont été développées, en pdrticigrace aux droits de consultation du
dossier par I'accusé comme par son av8ches réformes du 4 janvier et du 24 juillet 1993

39 G. Roujou de Boubéel’ajournement et la dispense de peildélanges Marty, Université des sciences
sociales de Toulouse, 1978, p. 955, spéc. p. 956.
40F, Tulkens, M. Van de Kerchove préc., p. 447.
41D, Salas Du procés pénal. Eléments pour une théorie inteipliimaire du procésParis 1992, p. 76.
42 gur la participation de la victime au procés pgwair M. Delmas-Marty, Le flou du droif PUF 1986, p. 61.

3 Cass. crim. 16 novembre 1849, Bull. crim. n° 303.
44 3. Pradel, La montée des droits du délinquant au cours depsoogs Mélanges Larguier, PUG 1993, p. 223.
453, Pradel, préc., p. 224.
46 Convention européenne des droits de 'nomme de) 19Bacte international relatif aux droits civils e
politiques de New-York signé en 1966.
47 Article 6 -2 Conv. EDH, 14 -2 du Pacte.
48 Article 5 Conv. EDH, 14 -3 du Pacte.
49]. Pradel, La montée des droits du délinquant au cours depsooés Mélanges Larguier, PUG 1993, p. 226.
M.-L. Rassat, Procédure pénalepréc., n° 236 et 364.
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ont encore renforcé ces possibilités en consadearibre consultation des dossiers par
'avocat, «sous réserve des exigences du bon fonctionnementatiinet du juge
d’instruction»?0, Ces droits d’information se sont développés aatpgue la jurisprudence
sanctionne pour fraude a la loi les instructionsrgtardent la mise en examen en continuant
d’entendre comme témoin une personne contre lagpélent de lourdes charges, empéchant
ainsi un avocat de consulter le dossieFoujours dans le cadre de la participation, lmsgcse
voit aussi reconnaitre le droit de faire des pramrs®2: ainsi, lorsqu’il est en détention
provisoire, il peut demander sa mise en liBért€ette demande oblige le juge a rendre une
décision dans des conditions de débat et de fasmalistrictes, ce qui empéche cette
proposition d'étre balayée d’'un revers de main.phaticipation en matiere de preuve s’est
aussi développée, tout particulierement lors dedi@nce, puisque I'accusé peut réclamer un
supplément d’enquéte ou déposer des conclusiongualles le tribunal est tenu de
répondré4. La participation a été récemment étendue au sadkinstruction, alors que,
jusqu’en 1993, le juge n’était guéere tenu de répenclairement aux sollicitations du
prévenads. Depuis les réformes apportées par les lois dandigr et du 24 aolt 1993
I'article 81 du Code de procédure pénale s’estchde nouveaux alinéas qui prévoient la
possibilité pour I'accusé de demander au juge tiigion «un examen medical, un examen
psychologique ou toute mesure utilel’article 82-1 autorise a demander une audjtiom
interrogatoire, une confrontation, un transportlssrlieux ou la production d’une piece. Ces
demandes doivent étre écrites et motivées, le glagey répondre par une ordonnance, elle
aussi motivée, dans un délai d’'un mois. L'articks du méme Code étend la procédure de
l'article 81 aux expertises. Larticle 173 donne l'accusé la possibilit¢é de requeérir
'annulation d’'une procédure d’instruction. Enfileccusé ou son conseil ont toujours le
dernier mot a I'audience puisque ce sont eux givieshd conclure les débats

La participation de l'accusé peut aussi se mamifestans ses facultés
d’oppositior?s. La possibilité de récuser les jurgsst la plus connue, mais I'accusé peut aussi
récuser le juge professionnel lui-méme : il estsjde de demander le changement d’'un juge
d’instructiorf?, la récusation d’'un juge de la juridiction de jogmnt si on considére que son

50 Article 114 du Code de procédure pénale. \Foit.e Guneheg La loi du 24 aodt 1993 : un rééquilibrage de
la procédure pénale, JCP 1993, |, 3720, n° 78,el. Rradel, Observations bréves sur une loi a refaire (a
propos de la loi du 4 janvier 1993 sur la procédpémnale) D. 1993, p. 39P. Maistre du Chambon Propos
critiques et désabusés sur une réforme mort-nédea pgecédure pénaleMélanges Larguier, PUG 1993, p. 191.
51 Théorie ditedes inculpations tardives). Pradel, La montée des droits du délinquant au cours depsooes
Qréc., p. 228, et du méme autdumstruction préparatoire 1990, n° 360 et s.

2. Pradel, La montée des droits du délinquant au cours depsoces préc., p. 229.
53], Pradel, préc., p. 229.
54 Article 459 du Code de procédure péndleRPradel, préc., p. 230M.-L. Rassat, préc., n° 365.
55 | article 81 du Code de procédure pénale consédnoEpendance du juge d’instruction.
56 \/oir notamment, VoiF. Le Guneheg préc., JCP 1993, |, 3720, n° 74 et\.-L. Rassat, préc., n° 365.
57 Article 346 du Code de procédure pénale.
58 ). Pradel, La montée des droits du délinquant au cours depsoogs Mélanges Larguier, PUG 1993, p. 226,
spéc. p. 232.
59 Article 297 du Code de procédure pénale.
60 Article 84 du Code de procédure pénale.
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indépendance d’esprit est entachée par un rappopatenté avec I'une des partieou de
demander le renvoi de I'affaire & une autre jutidi®2. Bien sdr, I'utilisation des voies de
recours est la solution la plus classique pourgstet contre une décisfnlL’'accusé peut
aussi protester contre la lenteur exagérée d’'voecpure grace a l'article 6 de la Convention
européenne des droits de ’'homme qui consacreolé @létre jugé dans un délai raisonnable.
De facon plus spécifique, l'article 148 du Codepdacédure pénale précise qu'une demande
de mise en liberté formulée par une personne eantiéh provisoire doit étre traitée
rapidemerft ;. en effet, le dossier doit étre transmisnédiatement au procureur de la
République, et le juge d’instruction doit statuer @us tard dans les cing jours. A défaut,
I'accusé peut saisir directement la chambre d’aatows, qui doit statuer dans les vingt jours.

353. Les autres protagonistes du proces bénéficieni desse mouvement
de participation. Ainsi, au stade des poursuites,victime, personne individuelle ou
association concernée par l'affaire, peut intenvetans la mise en ceuvre de l'action
publiques. Pour certaines infractions, il est nécessaire lgudctime ait porté plainte pour
gu’une poursuite soit exerc&eDe méme, les témoins peuvent dénoncer les faitsiaistere
public. De plus, la partie civile s’est vue recoitreades possibilités d’action similaires a
celles de l'accusé, puisque I'équilibre doit éeepecté entre les droits de I'accusé et ceux de
la victimé®?. Ainsi, bien que la constitution de preuve stassiquement la tache du ministere
public au stade de linstruction, le caractere @ittoire du procés implique la participation
active de chacun des protagoniStext la partie civile peut demander les mémes examen
meédicaux, expertises, demandes d’investigationscataparutions, d’annulation, ... que
I'accusé en cours d'instructiéh Elle bénéficie de I'assistance d’'un avocat ausale cette
instruction et a les mémes droits d’'informatiometconsultation du dossier que I'accisA
l'audience, elle peut déposer des conclusionspsigrer et exercer des recotts

354. Cependant, si cette participation importante decliaé et de la victime
au proces diminue considérablement le caracteresenpe la justice pénale, il ne s’agit pas
encore, dans ces exemples, de consensualismeoee encins de debut de contractualisation

61 Article 668 du Code de procédure pénale.

62 Article 662 du Code de procédure pénale.

63 Sauf pour certaines infractions mineures, arééé du Code de procédure pénale.

64 Conforté par l'article 5-4 de la Convention eurepée des droits de 'homme.

65 | 'affaire célébrelLaurent-Atthalin(Cass. crim. 8 décembre 1906, D. 1907, 1, 207neea la victime de
mettre en mouvement l'action publiqgue malgré leergie du ParquetG. Stefani, G. Levasseur, B.
Bouloc, Procédure pénalepréc., n° 233J. Pradel, préc., p. 237M. Delmas-Marty, Les grands systémes de
golitique criminelle PUF 1992, p. 116.

6 Ainsi en est-il de linfraction de diffamationsr(ales 46 de la loi du 29 juillet 1881), de l'dttee & la vie
privée (articles 226-6 et 226-22 du Code pénaly démes et délits commis par un francais a I'dean
(()article113-8 du Code pénaB. Conte, P. Maistre du ChambonProcédure pénaleréc., p. 175.

7J. Pradel, La montée des droits du délinquant au cours depsooés Mélanges Larguier, PUG 1993, p. 235.
68 . Tulkens, M. Van de Kerchove préc., p. 465 et s.

69 Articles 81, 82-1, 156 et 173 du Code de procégérale.
70]. Pradel, La montée des droits du délinquant au cours depsooes Mélanges Larguier, PUG 1993, p. 235.
71]. Pradel, préc., p. 235G. Stefani, G. Levasseur, B. Boulg®rocédure pénalepréc., n° 233.
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des procédures. Ljastice consensuelleapparait pourtant dans certains textes qui offi@nt
possibilité au juge de proposer certaines mesuegpeotagonistes du proces, ceux-ci ayant
alors la faculté d'accepter ou de refuser. Cesilpilisss de négociation existent avant ou
pendant le jugement mais aussi sur la sanctionopiage. Certaines procédures peuvent étre
repoussées par l'intéressé ou ne deviennent dedisitue si 'agent exécute ses obligations.

L’évolution vers une justice consensuelle ne sigrpas I'abandon de la justice
imposée. MM. Tulkens et Van de Kerchove soulignenparadoxe dans cette évolution vers
une justice négociée: le développement de la participation, du consalsme, voire de la
négociation dans la procédure pénale n’exclut paiment un certain renforcement de la
justice imposée, en particulier dans les procédsiraplifiées. Le stade du jugement voit son
aspect autoritaire renforcé alors que l'instructien principe inquisitoire, est marquée par la
participation. La réforme du Code de procédure lgétha 4 janvier 1993, placée sous le signe
d’'une large extension des droits de I'accusé, desnombreuses dispositions corrigées par la
loi du 24 aolt 1993, dans un sens permettant unédeore «efficacité de l'appareil
répressif»’3. Enfin, le nouveau Code pénal est marqué par lusegpande séveérité des peines
encourues. La consensualisation de la procéduralggémouvement certes massif, doit
pourtant étre nuancée et relativisée. La raisoenéigdle de ces réformes serait I'avantage
economique de ces nouvelles formules rapfdd3es lors, I'objectif essentiel du systeme
pénal demeure la préservation de l'ordre public,ladeociété et le respect de la loi. La
consensualisation des procédures n’est qu’un mpganarriver a ces fins. Les lois régissant
le proces pénal sont en constante recherche d'umt gquilibre entre les intéréts de la
société et ceux de l'accusé (au cours de nos d@wemoents, nous emploierons le terme
d’accusé, plutét que ceux de délinquant, coupahleur,... chaque fois qu’aucune décision
de culpabilité n'a été rendue par une juridicti@gmge}s. «Ce point d’équilibre se déplace
régulierement au gré de I'évolution de la sociééswne protection sans cesse plus grande
des Droits de 'lhommeg’S.

Les juges n‘ont pas l'entiere maitrise des procgsiwlassiques puisque la
contribution des justiciables y est importante.t€ebntribution donne a la justice une forme
consensuelle lorsque des décisions de l'autord&ipire sont soumises, quant a leur forme
ou a leur contenu, au consentement exprés ou @e#earties au proces et de lI'accusé en
particulier (chapitre [). Ce consentement est peoaliune manifestation de volonté
contractuelle : les volontés du juge et du justigiasont s’accorder sur un point du proces et
le consentement va emporter pour chacun des dro#@s aussi des contraintes, des
obligations a respecter. Cependant, I'évolutioadigistice pénale contemporaine ne s’arréte

72 F, Tulkens, M. Van de Kerchovela justice pénale : justice imposée, justice patitive, justice
consensuelle ou justice négociéeRP) pén. crim. 1996, p. 468. Voir augsi Mondon, Justice imposée, justice
négociée : les limites d’une opposition, I'exenghieParquet Droit et société n° 30-31, 1995, p. 349 et s.

73 Circulaire du Garde des Sceaux du 24 ao(t 19925Japit 1993, p. 12000.

74F. Tulkens, M. Van de Kerchove préc., p. 468.

75 Voir infra n° 393.

78 F. Le GunehegLa loi du 24 aolt 1993 : un rééquilibrage de la pédure pénaleJCP 1993, I, 3721, n° 117.
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pas a l'instauration d’'une part de consensualisnanifestation d’un rééquilibrage des forces
en présence. De nouveaux modes de traitement flastions franchissent une étape nouvelle
puisqu’ils reposent entierement sur la négociatioette justice négociée prend alors la forme
de transactions pénales (chapitre II).
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Chapitre | — Action publique et consensualisme.

355. «L’'imposition exclusivement autoritaire dune déoisi et la
négociation compléte d’'un accord constituent lesud poles” extrémes entre lesquels se
situent sans doute la plupart des formes concré¢epistice pénale qui, tout en relevant, ne
fut-ce qu’a un degré minime, de ce double processlustrent davantage des modéles
intermédiaires de justice participative et de josticonsensuell®’?”. L’introduction du
consensualisme dans la procédure pénale fran¢ajsere par des techniques variées et dans
des secteurs divers, sans systématisme apparent. TMMens et Van de Kerchove ont
souligné qu’il s’agissait plus d’'une formule hylwide justice, greffée sur un fond classique
de justice impose, que d’'une évolution homogerm®leérenté.

La procédure pénale intégre peu a peu de nombrewessages destinées a faire
I'objet de propositions a la victim®ou au délinquant. La victime, par exemple, doirokr
son consentement en cas d’affichage d’'une condannabmportant son identi& La
procédure annexe aussi des conventions de facsrppdgise : ainsi, des contrats de s(retés
personnelles ou réelles sont utilisés pour garamtk victimes leurs droits a réparatibn
Cependant, les eléments de consensualisme viseoipatement le délinquant puisqu’ils ont
pour fondement I'ambition déja ancienne de le réit@bet le réinsérer, et surtout d’éviter la
récidive, idées teintées d’'une connotation parfoéapeutique depuis les années soixante-
dix82: on parle frequemment de « traitement péffalGes mesures consensuelles concernent
la forme que peut prendre la procédure, de l'itsibn au jugement (Section 1), mais aussi la
peine prononcée a l'issue de cette procédure (Be2ji

7TF. Tulkens, M. Van de Kerchove préc., p. 492.

’8F. Tulkens, M. Van de Kerchove préc., p. 492.

79 Voir infra n° 468.

80 Article 131-35 alinéa 3 du Code pénal.

81 Articles 15 et 16 de la loi du 8 juillet 1983, ieke 138 du Code de procédure pénale.

82F Tulkens, M. Van de Kerchove préc., p. 474.

83 Voir notamment. Casorla Le droit francais — exécution des peinB$D pén. 1990, p. 554 :l«a sanction
est une thérapeutique, voire une orthopédie (sungx mise a I'épreuve, libération conditionne@pliquée a
un délinquant considéré avant tout comme un masadel ... Le crime, réaction d’inadaptation sociabblige

a un réapprentissage de la vie en société des 'thapds-délinquants” grace a une "orthopédie sotjalm

encadrement, une assistanee
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Section 1 - Consensualisme et formes de la procéaur

356. Toujours dans un but defficacité, certaines procés ont éte
instaurées, favorisant une manifestation plus eapie la vérité ou permettant de donner a
I'affaire un dénouement acceél&e Cependant, comme ces procédures sont susceptibles
d’attenter aux droits de la défense, voire auxrlése de lindividu, elles sont soumises a
'accord des personnes concernées. La volonté mhuitois prendre une forme expresse
(paragraphe 1). Mais le législateur s’est parfoistenté de laisser au prévenu ou a la partie
civile une possibilité d’opposition. Pourtant, méns&l n'a qu'une forme tacite, le
consentement existe bien et est indispensablediguiae 2).

Paragraphe 1 — Les procédures assorties d’'un aegprds d’'une des parties.

357. Des manifestations de consensualisme existent rdpuéodate tout au
long du processus de jugement. Ainsi, 'enquétdipngaire accomplie par les services de
police judiciaire donne lieu a des perquisitionss daisies, des auditions, etc. qui ne peuvent
étre accomplies gu'avec le consentement des persatoncernées, donné par éeritoute
demande de preuve exigeant une analyse realiségiadu corps humain d’'une personne en
vie nécessite, de méme, son consentement. Sewdgifi@ation de I'imprégnation alcoolique
est une mesure a caractére obligatoire, le refust @icriminé par l'article  du Code de la
route’s, De méme, M. Salvage releve que, a I'occasionazommission rogatoire, I'audition
de la partie civile ou du témoin ne peut se fam&deur demande ; de méme, I'extradition
peut avoir un caractere volontdife enfin, la renonciation a se prévaloir d’'une mélide
I'instruction doit étre expres%e

La pratique de la correctionnalisation judiciaimnsiste a considérer avant le
jugement, un crime comme un délit, afin de perrae#tn tribunal correctionnel de traiter
I'affaire8®. Cette pratique est une manifestation de I'essorcahsentement en procédure
pénalé® puisqu’elle nécessite I'accord de toutes les eartafin que I'incompétence du
tribunal ne puisse étre invoquée apres coup :danwe, le prévenu, le ministere public et le
juge peuvent s’y opposer. Ceci implique une forngeserait-ce qu’implicite, de négociatién
puisque la correctionnalisation avant jugement demallégale. Cependant, les auteurs
soulignent les avantages du traitement de I'affpaeun tribunal correctionnel : plus rapide,

84F_ Casorla La célérité du procés pénal en droit franca®D pén. 1995, p. 520.
85 Article 76 du code de procédure pénddeSalvagelLe consentement en droit pénRev. sc. crim. 1991, p.
699.
86 Contra: P. Salvagepréc., p. 699, spéc. p. 701, qui considére qusgpa le refus est incriminé, la
vérification a nécessairement lieu avec I'accorsl id&ressés.
87 Article 15 de la loi du 10 mars 1927.
88 Article 170 alinéa 2 et 174 du Code de procédérafe.
89 G. Stefani, G. Levasseur, B. Boulgdrocédure pénalepréc., n° 430 et RR. Merle, A. Vitu, Procédure
Bénale préc., n° 602 et S. Pradel, Procédure pénales™™éd. n° 90 et <. Casorla préc., spéc. p. 546.
0p. Salvagepréc., p. 699.
91F. Tulkens, M. Van de Kerchove préc., p. 485.

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




347

ménageant de moindres frais et un deuxieme degiaridiiction, cette formule permet en
outre d’assurer une répression modérée mais r@alks crimes peu graves, qui risqueraient
d’étre exagérément acquittés, devant une courid&assculant devant la sévérité des peines a
prononce2. Des lors, il n'est pas difficile d’obtenir le csgntement unanime des
protagonistes : le parquet est, en général, agitmide cette correctionnalisation ; le tribunal
correctionnel, qui devrait en principe soulever socompétence, accepte cette procédure
«dont il apprécie I'utilité»®3; le prévenu n’a aucun intérét a étre jugé delaanbur d’assise
puisqu’il y encourt une peine plus importante epéatie civile préfere cette solution plus
rapide et moins codteuse.

358. La procédure d’'urgence utilisée en cas de flagdafit participe, elle
aussi, du modéle de la justice consensuelle. @etieedure d’'urgence est apparue des la fin
du XIX® siécle en matiére de crime flagrant et fut dévedepau cours du XXsiecle, en
particulier par la loi ®écurité liberte du 2 février 198%. Ces dispositions ont de tout temps
suscité I'ire de la doctrine qui déploraites jugements a la chaine ou quelques minutes
suffisent a interroger le prévenu, apres I'expaz@haire des faits et a le condamner. Parfois
pour des années*. Cette procédure fut depuis largement modifiédaéoi du 10 juin 1983.
Ce texte exige notamment que le délinquant acakptee jugé dans l'urgence. Larticle 397
du Code de procédure pénale impose au présidetribdmal d’avertir le prévenu qu’il ne
peut étre jugé ainsi qu'avec son accord, recueilliprésence de son avocat. Mme Delmas-
Marty souligne que cette procédura te mérite d’introduire I'ébauche d’'un consensaaie
dans un domaine ou les institutions étatiques ¢poliparquet) imposaient de facon
unilatérale le rythme gu’elles avaient choisi sesuf®. Cet auteur souligne aussi que le
Rapport du Conseil de I'Europe et la recommandatianConseil des ministres du 17
septembre 1987 soulignent le réle important du eotesnent du suspect dans I'objectif de la
simplification des procédures péndfed’ar ailleurs, cet accord concernant le temps litinpa
au déroulement d’'une procédure pénale rappelledesats de procédure en matiere civile,
consistant pour les juges a établir avec les agagatcalendrier, destiné a maitriser la durée
de la procédure et le déroulement des pf8c&dendre ces contrats judiciaires au domaine
pénal serait envisageable.

359. L’article 410-1 du Code de procédure pénale, instaar la loi du 8
février 1995, exige I'accord du prévenu faisanbj& d’'un mandat d’amener, s’il se trouve a
plus de deux cents kilometres du tribunal correcté ou il doit étre jugé. En cas de refus, il

92 G, Stefani, G. Levasseur, B. Boulggréc., n° 432-2.

93 G, Stefani, G. Levasseur, B. Boulggréc., n° 432-1.

94 M. Delmas-Marty, Le flou du droitPUF 1986, p. 259.

95 M. Delmas-Marty, préc., p. 2509.

96 M. Delmas-Marty, préc., p. 259. Voir ausBi Casorla, préc., p. 520, spéc. p. 526.
97 M. Delmas-Marty, Les grands systémes de politique crimingfgF 1992, p. 122.

98 \/oir notammentP. Estoup Le contrat de procédure en appBl. 1985, Chron. p. 195.
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est conduit devant la juridiction du lieu d'arrégia qui effectue un proces verbal de
comparution. Le transferement n’a lieu qu’ultéreaent.

Cette ébauche de consensualisation du jugemepdrap aussi dans des
dispositions qui, sans exiger un accord expres alecusé, lui laisse la possibilité de
s’opposer.

Paragraphe 2 — Les procédures assorties de paésiilopposition.

360. Le prévenu a parfois la possibilité de s’opposer ciwix d’une
procédure, ce qui signifie que, en I'absence diatle opposition, il donne un accord tacite.
Ainsi en est-il avec les procédures ditesimplifiees> en matiére de contraventiéhsCes
procédures instaurées par la loi du 3 janvier 1&7@tendues aux infractions du Code de la
route en 1985, consistent en la transmission daielpgle la poursuite et des réequisitions au
juge du tribunal de police. Celui-ci est dispensdahir audience et de rédiger un jugement. II
statue des lors par une ordonnance pénale, psddnine amende forfaitaire soit une amende
pénale fixe. Ce texte semblerait tenir de I'archétgle la justice imposée puisque la décision
et la sanction sont rendues sans débat le juge n’est pas tenu de motiver I'ordonna$ice
Pourtant, elle constitue un bon exemple de justmesensuelle. En effet, I'article 527 du
Code de procédure pénale précise que le ministdrgcpmais aussi le contrevenant, peuvent
former opposition a I'exécution de cette ordonnaheeprévenu dispose d’'un délai de trente
jours pour s’opposer, ce qui oblige l'affaire a resmre son cours habituel selon une
procédure classique. La loi l'autorise méme a chargjavis puisqu’il «peut renoncer
expressément a son oppositigf?. Cette procédure simplifiee est entierement soeirais
bon vouloir et au consentement de I'accuseé.

Une semblable possibilité d’opposition existe slda procédure de reféeré,
instaurée par la loi du 8 juillet 1983 sur la potiten des victimes d’infractions pénales. Cette
procédure consiste a donner au juge civil la pdasille statuer sur les mesures provisoires a
prononcer pour préserver les intéréts civils d'affaire, alors méme que la victime s’est
constituée partie civile devant les juridictionsngg$%. Or la défense peut opposer une
contestation concernant la réalité des obligatiéndgre cas ou la victime peut exprimer son
opposition : celui du huis-clos qui ne peut étrédomné que si la victime ne s’y opposelfpas
et qui peut méme étre demandé dans les affairemide

99 Articles 524 et s. du Code de procédure pénal@. MoDelmas-Marty, Le flou du droit PUF 1986, p. 259,
note 58.

100 Article 525 du Code de procédure pénale.

101 Article 526 alinéa 2 du Code de procédure pénale.

102 Article 528 du Code de procédure pénale.

103 Article 5-1 du Code de procédure pénale.

104 Article 306 alinéa 3 du Code de procédure pénale.
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361. Ces procédures permettant I'accord ou I'oppositiordéfendeur sont a
rapprocher de procédures anglo-saxonnes et comiifirdluence de ces systemes judiciaires
sur nos propres proceédures. En effet, ces procedpresqu’elles préjugent, en quelques
sortes, de la culpabilité de l'agent pour lui pregoun reglement plus rapide de l'affaire,
peuvent étre comparées auilty plea ou au plea bargaining anglo-saxon, procédures
manifestant un large développement du consenswgfisnie guilty plea consiste pour
'accusé a reconnaitre sa culpabilité, évitantsalone enquéte préalable parfois longue et
difficile. Le plea bargainingconsiste en une négociation entre lI'accusé etinéstare public
avant tout jugement : 'accuse, en échange dev&scaobtient une modification des chefs de
poursuites, une atténuation des réquisitions, vaimeretrait de la plainte. La procédure
simplifiée en matiere de contraventions faisaibjéd d’'un consentement et permettait méme
un changement d’avis. Cette possibilité de choixaderocédure est encore plus marquée en
droit anglais, ou l'accusé exerce trés ouvertensamt choix de procédures :peur les
infractions mixtes, c’est a dire les infractions geuvent étre jugées soit pl@s magistrate’s
court soit par lacrown court I'accusé peut accepter la procédure sommaire xigeg son
renvoi devant la Cour. Il peut méme revenir sur sboix mais avec I'accord de lerown
court»196, Ceci ne fait que confirmer I'influence du droitgho-saxon sur nos procédures.

Certaines formes du proces pénal ou des éléndentelui-ci constituent des
options dont I'application dépend du bon vouloir di¢fendeur. La marque de la
consensualisation de la justice pénale interviam seulement dans la forme du jugement
pénal, mais aussi dans le choix ou I'exécutionpises.

105 voir, notamment,).-P. Ekeu Consensualisme et poursuite en droit pénal compamgas 1992, p. 349 et s.
M. Delmas-Marty, Les grands systéemes de politique criminefdJF 1992, p. 122 Procédures pénales
d’Europe PUF Thémis 1995, p. 451 et s., p. 565 et s.

106 F. Tulkens, M. Van de KerchoveLa justice pénale : justice imposée, justice péptitive, justice
consensuelle ou justice négociée RD pén. crim. 1996, p. 483. Delmas-Marty, Procédures pénales
d’Europe préc., p. 147 et s.
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Section 2 - Consensualisme et peine.

362. De nombreuses mesures d’allégement de peines, deisippression
de sanctions, ont été instaurées depuis les amsodamnte-dix. Ces avantages peuvent étre
accordés avant le procés, comme la liberté suéeedlu sous caution, apres le prononceé de la
culpabilité, comme les dispenses de peines, I'apment ou les sursis, ou en cours
d’exécution de la peine, comme les libérations dmmhelles, les diminutions de peines ou
de périodes de sireté. Cependant, pour que lesjoége a ne plus recourir a des peines
classiques et séveres contre le délinquant, celdied, selon les cas, manifester son
consentement, exécuter de son c6té un certain odibbligations ou respecter certaines
conditions, véritables manifestations de volont@ardgraphe 1). Afin de favoriser la
personnalisation des peines et la resocialisattesj au détriment évident de la légalité
criminelle, une grande latitude est laissée aurgugls peuvent prononcer ces mesures dans
les cas ou eux-mémes les considérent comme judesewt selon des criteres suffisamment
vagues pour n’entraver que de trés loin leur ldbdparagraphe 2). Ces échanges de bons
procédeés, liborement consentis, prenant la formdligiations de part et d’autre, conférent
ainsi a ces formes de justice un parfum de consdieBe.

Paragraphe 1 — La peine dépendante de la volordélahquant.

363. Une manifestation explicite de la volonté du déliagt est parfois
exigée, comme préalable au prononcé de certainssrege (A). Cependant, bien souvent,
cette manifestation de volonté doit perdurer pehdarcertain laps de temps au cours duquel
le délinquant doit démontrer son intention de coepé_.e consentement se mue alors en
assentiment et en manifestation de « bonne » \@[@)t

A — Le consentement du délinquant a la peine.

364. Le consensualisme dans le prononcé des sanctiorend pr
essentiellement deux formes : les peines alte@Bont soumises a conditions et a la volonté
des délinquants comme des magistrats ; certainesne la peine de travail d’'intérét géenéral,
se rapprochent du contrat au point de voir soumeitn application au consentement de
'accusé. Des alléegements de sanctions peuventnégeciés au moment du jugement. Le
choix de la peine, qui ne devrait dépendre quepdescriptions |égales en vertu du principe
de Iégalité criminelle, est parfois livré a la vaoilé des protagonistes du proces (1). En outre, il
est possible de discuter en cours d’exécution dpelae et de modifier celle-ci par une
modalité d’exécution, un allégement de peine gréice mesures de personnalisation des
sanctions (2).
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1 — Consensualisme et choix de la peine.

365. De nouvelles peines ont été créées en raison diegies que suscitait
la solution de I'emprisonnement. Inefficacité, suplement, systéme déresponsabilisant,
caractére tres codteux : tout concourait a cherdeenouvelles formes de sanctions, moins
cheres et plus personnalisées. Le consensualisipartipé de facon essentielle a ce
mouvement.

Ces sanctions de création récente étaient, avadtdane du Code pénal, des
peines de substitution : elles n’étaient envisagépe de facon seconddité
I'emprisonnement correctionnel demeurant la regisque les peines de substitution étaient
définies comme venant remplacer cette peine toadfiglle. Ces peines sont aujourd’hui
énoncées par le code de facon indépendante, coamsgans envisageables pour tout délit,
gu’il soit puni d’'emprisonnement ou d’'amende, ceeaqufait des peines, non de substitution,
mais bien alternativé®. Cependant, leur utilisation demeure la mémes:agjit toujours de
les prononcer a titre principal, en remplacemest ld peine prévue par le texte
d’'incriminationt®®, Ces mesures sont toujours des tentatives daligas a
'emprisonnement, prononcées a la suite d’'une ddéobem de culpabilité selon la libre
appréciation du juge, comme les dispenses ou fegssu

Ces sanctions peuvent étre privatives de droitaricle 131-6 en indique la
liste : interdiction de conduite d’'un veéhicule, pdiarme ou confiscation ou permis de chasse,
confiscation de la chose utilisée pour le délitendiction d’une activité professionnelle ou
sociale, confiscation des moyens de paiement. @iree@lternative rompt cependant avec les
classiques interdictions : la peine de travail @iét général consiste, en effet, en une activité
positive consentie par le délinquant. Or certaidesces peines font I'objet de véritables
négociations entre le délinquant et le juge péDast le cas des sanctions alternatives liées a
la conduite (a) et du travail d’intérét général (b)

a - La privation de conduite.

366. Cette mesure s’'adresse en priorité aux mauvais ucteks et est
destinée a soustraire la circulation au dangersjuéprésentent. Des lors, cette peine est
utilisée dans le Code de la rotifeou dans le Code des débits de boisSoependant, les
soucis de sécurité routiere ne président pas tapnuuprononcé de cette sanction qui est aussi
utilisée a titre de simple chatiméht L'article 131-6 du Code pénal, qui prescrit kstdi des

107D, Gaillardot, Sanctions pénales alternativé®lD comp. 1994, p. 683.

108y, Gaillardot, préc., p. 683.

109p Conte, P. Maistre du ChambonDroit pénal généralpréc., n° 470.

110 Articles L. 14 et s., R. 266 et s. du Code delae.

111 Article L. 67 du Code des débits de boissons.

112R. Merle, A. Vitu, Probléme généraux de la science criminelle. Drémal généralpréc., n° 751.
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peines alternatives pour les délits, consacre arge Iplace aux punitions en rapport avec le
véhicule, illustrant, s’il en était encore besdimportance qu’a pu prendre la voiture dans la
vie de chacun. Priver quelqu’'un de son moyen denmtion favori s’apparente a une
privation de sa liberté. Dés lors, les cinq pressésanctions énumeérées par cet article
prévoient la privation de véhicule ou de permiscdaduirél3 Ces peines sont utilisées
comme veéritables chatiments puisqu’elles peuvemt @ononcées pour n'importe quel type
de délit, a I'encontre d’'un délinquant par ailleparfait conductedi4 Ainsi, la personne
coupable d’utilisation ou vente de timbres fiscayant déja servi est coupable d’'un délit
punissable d’emprisonnemé&¥f peine qui peut étre remplacée par une des sasctio
alternatives prévues a larticle 131-6 du Code pébhanterdiction de conduire semble
convaincre les juges puisqu’elle est la sanctidgar@étive la plus prononcée, représentant
environ la moitié de ces peines prononcées a pitirecipallé. L’'article 131-16 prévoit la
suspension de permis au titre des peines complamsnpour les contraventions.

Cependant, de méme que les peines privatives @etdilclassiques sont
susceptibles d’aménagements, la privation de pedeisconduire peut étre modulée et
sélective. Sur requéte du condamné, cette sanpio faire I'objet d'un aménagement
spécial. L'article R. 131-1 du Code pénal prévaie gette suspension peut étre limitée a la
conduite en dehors de I'activité professionnelles Ganctions quittent alors totalement leur
fonction de mesure de slreté puisqu’il ne s’agisple protéger la circulation d’un mauvais
conducteur. Classiquement, les sanctions sontédassn deux catégories, suivant I'objectif
poursuivi par le législateur : s’il s’agit de protien sociale et de traitement, la sanction est
une mesure de sdreté ; s’il s’agit d’intimider aa ahatier, la sanction est une peine au sens
strict!17. Lorsque le délinquant se voit privé de son pexgisonduire sans préjudice pour ses
besoins professionnels, I'objectif originel de eetinction est détourné. L'objectif essentiel
est de chatier, en génant l'intéressé dans sddiléller et venir, tout particulierement a ses
heures de loisirs. Son activité professionnelle meiservée, probablement pour ne pas
pénaliser I'ensemble d’'une famille puisqu’il s’agiun délit mineur, mais aussi parce que
I'activité professionnelle peut étre considérée wmmresocialisante, si tant est qu'un tel
besoin se fasse seAti Ces sanctions tendent a conforter le couranbdeide niant la réelle
distinction entre les deux types de sanction: gbamesure de slreté a un caractere
intimidant, dissuasif et afflictif ; la peine deiyation de liberté, qui écarte momentanément
I'individu, contribue a protéger la société de segsrventions nuisiblé$®. M. Robert a montré
gue ces sanctions secondaires sont bien des ppinsgu’elles sont soumises au principe de

113 suspension ou annulation pour cing ans et plupatmis de conduire, interdiction de conduire cedai
véhicules, confiscation ou immobilisation d’'un dugpeurs véhicules appartenant au condamné.

114En ce send). Gaillardot, Les sanctions pénales alternatiy®$D comp. 1994, p. 683, spéc. p. 685.

115 Article 1840-P du Code général des impéts.

116 p, Gaillardot, préc., p. 693.

117R. Merle, A. Vitu, préc., n° 606P. Conte, P. Maistre du ChambonDroit pénal généralpréc., n° 448.
118v/oir infra n° 377.

119 R. Merle, A. Vitu, préc., n° 607.
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légalité criminelle et qu’elles constituent I'objgé I'action publique. Si la jurisprudence les
dénomme parfois sous des vocables variables, passouci de politique criminelle, afin
d’éviter I'application de mesures d’individualisati des peines que le législateur a
promulguées sans précautions quant a leur domaipplitatior2o,

Cette peine de retrait du permis de conduire paué f'objet d'un certain
marchandage et d’'un accord entre le juge et lagigdint. Cependant, la peine la plus proche
d’un contrat est incontestablement le travail @it général.

b - Le travail d’'intérét général.

367. Le travail d’'intérét général est une peine introgl@n droit francais par
une loi du 10 juin 1983, au titre des peines desstuiion'21. Le juge pénal y recourt de facon
toujours croissant®, méme si sa fréquence reste toujours inférieuelie des peines
classiques d’amende ou d’emprisonnement, en raisesrmoyens qu’elles nécessitent : il faut
trouver des structures associatives pour supervéstivité ... et une activité, ce qui n’est pas
le plus simple actuellement. L’idée vient des Etdmgs et de la Grande Bretagne ou des
expériences de ce type avaient été menées de&2319&8grande particularité de cette peine
est son caractere volontaire manifeste, le |égigtadyant largement entamé igimiperiumdu
juge. Si la faculté de conduire peut faire I'olget quelques aménagements, le délinquant ne
peut que proposer et reste soumis au libre choijuda. Le travail d’intérét général, a
I'inverse, est proposé par le juge, et c'est I'agcqui dispose de la liberté d’accepter ou de
refuser le principe d’une telle mesure. En effatticle 131-8 du Code pénal dispose que le
juge doit, avant le prononcé du jugement, inforheeprévenu de son droit de refuser cette
peine et il recoit sa réporigé La présence du prévenu a l'audience est indigégscomme
le rappelle ce méme texte. Ce consentement deubkéca la sanction, certes en totale
contradiction avec la tradition procédurale, éfadurtant utile, mais aussi nécessaire a
I'introduction de cette mesure en droit francais.donsentement est utile : I'efficacité méme
de cette sanction en dépé#det I'expression de volonté renforce I'individuali®n de la
peine. L'objectif essentiel est celui de la réitiser: le délinquant doit prendre conscience

120 3.-H. Robert, L'instabilit¢ des qualifications jurisprudentiellest doctrinales des peines secondaires
Mélanges Larguier, PUG 1993, p. 241.

121 Articles 131-8 et s., 131-22 et s. du Code pévialr notammentG. Lorho, Chronique du nouveau Code
E)énal, un travail d'utilité collective : la réformgu TIG Droit pénal 1993, p. 1.

22 | ’augmentation du taux de personnes suivies efeuniuvert est spectaculaire : 60 % entrelgahvier
1989 et le 1 janvier 1990 ; 36 % entre I€"Janvier 1990 et le * janvier 1992 (Courrier de la Chancellerie
1993, n° 17). Le nombre de condamnation pour ddlibe peine de travail d’intérét général a cru liégement
pour passer de 5086 en 1989 a 6240 en 1993 et EIBT296 (Annuaire statistique de la justice 1994,43 et
1998, p. 117 Documentation francaise).

123 Avec le «community service order. P.-H. Bolle, La philosophie de la justice criminelle et les thés
contemporaines de correctipRID pén. 1982, p. 701 et s., spéc. p. 718 &.sDelmas-Marty, Les grands
s%/stémes de politique criminelRUF 1992, p. 1211. Vérin, Rev. sc. crim. 1979, p. 636.

124 Cette disposition est étendue au travail d’inté@@&iéral pour les mineurs délinquant, par l'art@fe5 de
I'ordonnance du 2 février 1943. Lesparre, Le consentement du délinquahhése Bordeaux 1994, p. 363 et s.
125En ce sengyl. Delmas-Marty, précitée.
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des intéréts extérieurs aux siens et tout parécerinent ceux de la collectivité. Au chatiment
s’ajoute une dimension éducative qui n'est susbkptil’étre atteinte que si le délinquant
participe activement a l'activité et se responssdil Une telle activité, si elle n’est

gu’'imposée, ne garde que sa dimension punitiveeet pn efficacité. Par ailleurs, obtenir le
consentement du prévenu était nécessaire. En keffetextes internationaux prohibent toute
forme de travail forcé : c’est le cas, par exengad’article 4 de la Convention européenne
des droits de ’'homme qui déclare queuk ne peut étre astreint a accomplir un travaid®

ou obligatoire»'26, Le législateur ne pouvait introduire cette forde sanction sous forme

autoritaire sans risquer une condamnation de la @awpéenne des droits de ’'homme.

368. Sile consentement de I'accusé est nécessaimavialtd’intérét géenéral
ne semble pourtant pas de nature strictement cnélée. Il s’agit ici plutbt de I'insertion
d’'une part de consensualisme dans la procédurelepéma méme titre que ce que nous
constaterons dans d’autres allégements de pein€ertes, les textes exigent que l'accusé
consente a cette mesure, avant méme que I'affaiteaté jugée. Le consentement s’exprime
par une absence d'opposition a cette mesure et, qastains, par une reconnaissance de sa
culpabilité2s, Cependant, quoique de nombreux auteurs aientsi@ntcette atteinte au
principe de présomption d’innocefet les textes évoquent un assentiment a un typeide p
eventuellement applicable, en cas d'une reconnassaypothétique de la responsabilité
pénale. De plus, il faut reconnaitre que le priadale présomption d’innocence recoit la une
bien faible atteinte comparativement a ce qui @& constaté lors des perquisitions ou des
détentions provisoires130 Pourtant, il est vrai que, dans les faits, spuévenu accepte un
certain type de sanction, c’est qu’il prépare celgjuisemble inévitable et choisit une voie qui
lui semble plus douce : quelqu’un qui se sait immbae s’opposera-t-il pas tout net a toute
sanction, de quelque type qu’elle soit ? Enfin,asqunons que le travail d’'intérét général est
expressément soumis a certaines regles du droitagiail, comme tout contrat de travail,
concernant le travail de nuit, I'’hygiene, la sé®yrainsi que le travail des femmes et des
jeunedsl,

369. Cependant, le Iégislateur semble se refuser a edegupeines prennent
la forme de contrat de facon trop évidente. L’exknmip plus frappant est celui de l'article

126 Convention européenne des droits de 'homme dovémbre 1950. La charte sociale européenne (TL8in,
octobre 1961) reconnait le droit degagner sa vie par un travail librement entrepsisCe méme droit est
reconnu dans l'article 6 du Pacte internationadtiehux droits économiques, sociaux et culturblisw-York, 19
décembre 1966).
127 voir infra n° 373.
128p_ Truche, Violente justice / justice non violentea justice Cahiers francais n° 251, p. 111, spéc. p. 112.
129 principe réaffirmé par l'article 6-2 de la Conventeuropéenne des droits de I'homme et I'article21du
Pacte international relatif aux droits civils efipgues.J. Francillon, P. SalvagelLes ambiguités des sanctions
de substitutionJCP 1984, |, 3133, n° 44,

0 J. Francillon, P. Salvage préc. ;G. Levasseur Les techniques de lindividualisation judiciajrRev. sc.
crim. 1950, p. 350A.Vitu, La division du proces en deux phadetD pén. 1969, p. 497.
131 Article 131-23 du Code pénal.
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720 alinéa 3 du Code de procédure péaalgui précise que kes relations de travail des
personnes incarcérées ne font pas I'objet d'un @rde travail». Une premiere version du
texte instaurant le travail d’intérét général pr@ib que le délinquant devait accepter
expressément cette peine. Cet accord du prévenudéte indispensable pour substituer le
travail d’intérét général a I'emprisonnement et apptait alors cette peine a un véritable
contrat3s, Il fut préféré a cette exigence d’'un consentensgptes, une absence d’opposition
du prévenu, qui éclipse l'idée de contrat compretrap de liberté et d’autonomie, au profit
de l'idée de peine imposée. Cependant, cette absdhmapposition est en réalité un
consentement tacite, et fut ainsi envisagé paédeslateu¥34 Rappelons que le contrat est
valablement formé par un consentement tacite eéa@dux dans quelques cas et précisément
lorsque le législateur prévoit expressément celiietion'3s. Exiger une absence d’opposition
plutbt que son consentement expres ne retire riamature éventuellement contractuelle de
cette peine. Le juge fait au délinquant une ofrgodine alternative consistant en un travail ; il
doit formuler une proposition claire, qui ne laigs@s d’ambiguité quant a la possibilité
d’accepter ou de refuser de l'accusé. Cette offiesaivie d’'un consentement tacite de
l'intéressés3é, Le délinquant s’oblige a effectuer la tache désg et le juge s’engage, non pas
a le rémunérer, mais a ne pas infliger de sancttassiques. Il y a rencontre des volontés
donnant naissance a des obligations. Ce méme élangpnsentement se retrouve lorsque le
travail d’intérét géenéral est prononcé pour assarie décision de sursis, mais qui concerne
alors, non le choix de la peine, mais I'exécutiercelle-ci3”.

370. Pourtant, la sanction de l'inexécution du travdihtérét général, si
celui-ci était véritablement un contrat, pourraiteéla résolution pour inexécution, ou la
révocation comme ont pu lI'envisager certains astéiisi on considere cette sanction comme
une faveur faite au délinquant. Cette solutionrbgemment rejetée par la Cour de cassation,
qui a nié son caractere favorafet éloigné la comparaison avec le contrat. Darartét du
7 janvier 1997, la chambre criminelle cassa unasaét rendue par la Cour d'appel de
Colmar, et affirma que k& condamnation prononcée, en I'application de tidle 434-42 du
Code pénal, pour violation des obligations résultatiune peine d’intérét général, ne
dispense pas le condamné de I'exécution de ceite 0. L’inexécution de la peine de
travail d’intérét géenéral est constitutive d’unéraction prévue par l'article 434-42 du Code

132 v/oir infra n° 374.

133 F, Alt-Maes, L’autonomie du droit pénal, mythe ou réalité d’awjd’hui ou de demain,?Rev. sc. crim.
1987 p. 347, spéc. p. 394. Delmas-Marty, Les grands systémes de politique criminddgF 1992, p. 121.
134 En ce sens). Francillon et P. SalvagelLes ambiguités des sanctions de substituti@P 1984, |, 3133, n°
47. Voir par exemple le Rapport de la commissionldis du Sénat, J.O. Déb. Sénat, 7 avril 19880p.

135F, Terré, P. Simler, Y. Lequette Les obligationspréc., n° 118.

136 Dans ce seng;. Alt-Maes, L’autonomie du droit pénal, mythe ou réalité d’awjd’hui ou de demain,?
Rev. sc. crim. 1987 p. 347, spéc. p. 352.

137 Articles 132 -54 et s. du Code pénal et 747-1 dusCode de procédure pénale. \infra n° 373.

138 Alt-Maes, préc., p. 352.

139p salvage note sous Cass. crim. 7 janvier 1997, JCP 19922878.

140 3CcP 1997, 11, 22878, noke Salvage
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pénal4l, comme est incriminée, par exemple, I'évasion dsop (inexécution de la peine
d’emprisonnement}2.  L'incrimination de [larticle 434-42 est constiméquil y ait
inexécution totale ou partielle du travéilet est sanctionnée par une peine d’emprisonnement
a distinguer de I'emprisonnement prévu pour l'infran initialement commise. Dés lors,
I'échec du travail d’intérét genéral n’équivaut gakéchec d’'un contrat ; cette peine ne peut
étre révoquée puisque les juges ne peuvent enndispke délinquant. Le raisonnement est le
méme pour I'inexécution d’'une peine de suspensopatmis de conduire, qui est incriminée
par l'article 434-41 du Code pénal : I'inexécutiest une infraction dont la sanction, quoique
rétributive, ne dispense pas d'une exécution @lige. Une autre différence existe entre
'inexécution d’'un contrat et I'inexécution d’unatrail d’intérét général : en effet, si un
contractant demande la résolution pour inexécudian contrat sur le fondement de I'article
1184 du Code civil, les juges, classiquement, mefusd’examiner [origine de
I'inexécutiort44. lIs se contentent de constater I'inexécution. D@s, la résolution est
encourue méme si l'inexécution est due a un came majeur&s. En revanche, le juge
pénal accepte d’examiner la force majeure invoqoéer justifier de I'inexécution d’un
travail d’intérét général, quoique cette force mege soit considérée avec une relative
Séverité4s,

Le travail d’intérét général n’entraine aucune raération puisque c’est une
peine. Certes, si le délinquant est privé de toegsource, le comité de probation peut couvrir
ses besoins élémentaires, tel que les repas befgpement, au moyen de crédits spécialement
attribuéd4’. Mais ces émoluments ne sont pas en relationtdieaec I'exécution de la tache
elle-méme et ne peuvent étre considérés commensi@partie.

Le travail d’'intérét général demeure une peine, sarection avec cette part de
contrainte destinée a marquer la culpabilité dgefd qui n’est pas seulement un « déviant »
en «traitement » pénal, mais bel et bien un dééng auquel ont reproche un acte. La
personnalisation de la peine passe par une forneertentement qui permet au délinquant de
participer au prononcé de la peine et a un débuprie de conscience. Cependant, la
nécessité de préserveimperiumdu juge a empéché le Iégislateur de donner traptdade
au délinquant. Ce qui était valable pour une peé@esubstitution I'est encore plus pour ce

141 sur les infraction constituées par I'inexécutiandiverse peines, voir les articles 434-38 a 4344 &ode
énal.
ba2 Articles 434-27 et s. du Code pénal. VRirSalvage note précitée.
143 Cass. crim., 6 novembre 1986, D. 1987 p. 237 doRradel : le simple fait de ne pas se présenté sur le lieu
de travail aux jours et aux heures fixés par lasifgie du juge d’application des peines constitue imexécution
sanctionnable. Notons que les inéxécutions sost rmeement signalées par les structures d’accheilgées
d’'organiser le travail ; elles sont encore plugmnt sanctionnées): Faget La médiation. Essai de politique
E)énale Erés Trajets, 1997, p. 71.

44 Jurisprudence constante depuis Cass. civ., 141881, D.P. 1891, 1, nofaniol, Grands arrétsn® 101.
145 Comme c’est le cas dans l'arrét du 14 avril 1§9é&c.
146 par exemple, Cour d’appel de Douai, 21 mai 1987, X988, 2, p. 777, not&-P. Doucet: un accusé
prétendait qu'il lui avait été impossible d’effeetusa peine de travail d'intérét général puisqatibit été
incarcéré. Mais 8&i le prévenu n'avait pas commis la faute de pegoéin nouveau vol, il n'aurait pas été
Iégitimement incarcéré, et aurait dés lors pu remges obligations judiciaires.
147 3.-M. Gonnard, Travail d’'intérét généralJuris-classeurs pénal , articles 131-22 a 13h22].
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gu’elles sont aujourd’hui : des peines réellemdtaraatives, placées sur un pied d’égalité
avec les peines classiques plus autoritati$tels convient de préserver au juge le pouvoir
d’'imposer I'exécution correcte d’'une sanction, tadéde pouvoir I'imposer completement.

371. Il demeure que, a c6té des peines classiques irepoBterentes aux
modeles de justice imposée ou, tout au plus, [j@ative, il existe aujourd’hui des peines
« alternatives », ne pouvant plus étre considécéesme des solutions de second rang, qui
reléevent d’un autre modeéle. Ces peines sont acegpté qui confirme et amplifie I'apparition
du modele de justice consensuelle.

Un auteur observe queamultiplication des peines alternatives condwnd
a élargir le concept méme de la sanction pénalen anodifier sensiblement sa finalité et au-
dela d'un simple outil de dissuasion et de répassien faire un véritable moyen de
prévention, de réinsertion voire de médiation eté&garation»49, Les peines de substitution
ne sont pas les seules a pouvoir faire l'objet dactations. Le mouvement de
consensualisation de certaines sanctions se retawstade de I'exécution de la peine.

2 — Consensualisme et exécution de la peine.

372. Le droit pénal recourt parfois au contrat pour &extion d’une décision
de justice. Le contrat de mandat peut étre citér@ d’exemple puisqu’'un mandataire de
justice intervient lorsqu’'une personne morale dgtge sous surveillance judicidfre Il ne
s’agit cependant pas de mesure illustrant le causgisme entre juges et délinquants. Ce
consensualisme au cours de I'exécution de la gedoee pourtant plusieurs illustrations. Les
peines privatives de liberté sont susceptibleslajaiments qui n’interviennent qu’avec le
consentement du délinquant (a). Le temps passéisngeut donner I'occasion d’exécuter
un travail, qui, de méme, ne peut étre imposeé dogi@ant (b).

a - Allégement de la peine privative de liberté.

373. La privation de liberté avant jugement peut étréeévgrace a des
mesures de contréle judiciaipé: ainsi, la détention provisoire peut étre rem@éapar une
liberté surveillée, assortie de diverses obligatiate résidence, d’information des juges
d’instruction quant aux déplacement, de présemtatie convocation, de traitement médical,
ou d’interdiction de conduire, de fréquenter cerai personnes, de se livrer a certaines

148 Rappelons que le nouveau Code pénal a supprimétian de peine accessoire (sanction attachée a la
condamnation).

149D, Gaillardot, Sanctions pénales alternativéd®ID comp. 1994, p. 683, spéc. p. 690.

150 Article 131-46 du Code pénal.

151 Article 138 du Code de procédure péndle-L. Rassat, Procédure pénalepréc., n° 392 et K. Merle, A.

Vitu, Procédure pénalepréc., n° 391 et 8. Conte, P. Maistre du ChambonProcédure pénalepréc., p. 220

et s.G. Stefani, G. Levasseur, B. Boulg®Procédure pénaleréc., n° 559 et s.
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activités, de porter une arme, d’émettre des clea@ite. Le suspect peut se voir imposer une
liberté sous caution, ce qui est une facon poul’agheter sa libertéz

La peine privative de liberté donne aussi lieu & @gociations entre le juge
d’application des peines et le délinquant, en vuen dallégement éventuel de la peine
prononceée lors du jugement. C’est ce juge qui,rséhticle 722 du Code de procédure
pénale, détermine les modalités d’exécution deesaeppar le délinquant. Dépendent de lui
les «placements a I'extérieur, la semi-liberté, les réilons de peines, les autorisations de
sortir sous escorte, les permissions de sortirjilgrations conditionnelles et il statue aprés
avis de la commission des peines. Si certainesedenmesures dépendent de lhorne
volonté» du délinquanits3, il arrive que ce soit bien son consentement guiisdispensable.

Ainsi, le consentement exprés du délinquant egtiis comme préalable a la
décision ddibération conditionnelle!>4 puisque cette libération entraine pour lui I'obtign
d’exécuter certaines obligations. C’est I'efficécihéme de la mesure qui est en jeu. En effet,
la libération, mesure favorable au délinquant,liést a ces conditions contraignantes qui ne
peuvent étre correctement exécutées que si legdélini a compris le lien qui existe entre les
deux volets de cette mesth®eet si sa volonté de coopérer est réelle. Des larsicle D.531
du Code de procédure pénale dispose que le consamtale 'intéressé doit étre recueilli,
apres lui avoir donné connaissance des conditissisriies a la libération conditionnelle. Une
telle expression de consentement est exigée paanhalibertél>6, dont on communique les
regles générales et spéciales au condamné et dkesqlieloit consentif?. Ici encore, c’est
I'efficacité de la mesure qui est en jeu. Le cotmeent du délinquant est encore requis a
I'occasion d’'une décision dsursis avec mise a I'épreuvielorsque I'obligation qui assortit
cet allegement de peine est un travail d’intéréégélss, C'est alors la régle générale, déja
évoquée, selon laquelle le travail d’intérét géhésa soumis au consentement du délinquant,
qui s’appliquéss.

Le travail exécuté au cours d’'une peine privatieeliberté donne aussi lieu a
des manifestations de consensualisme.

b - Le travail en prison.

374. Le travail en prison n'est, de méme, envisageahléavgc le
consentement du détenu. Ce consentement n'‘a pgsuit®uété considéré comme
indispensable puisque l'activité était obligataaeant la loi du 22 juin 1987. Deux facteurs

152 Article 138-8° du Code de procédure pénde-L. Rassat, préc., n° 397 et . Merle, A. Vitu, préc., n°
413 et sP. Conte, P. Maistre du Chambonpréc., p. 220G. Stefani, G. Levasseur, B. Boulg@réc., n° 561.
153 voir infra n° 377.

154 Articles 729 et s. du Code de procédure pénale.

155p, salvagele consentement en droit pénBev. sc. crim. 1991, p. 699, spéc. p. 713.

156 Article 132 -26 du Code pénal, articles 723 evauis du Code de procédure pénale.

157 Article D. 139 du Code de procédure pénale.

158 Article 747-1 et s. du Code de procédure pénale.

159 voir supran® 367.
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ont favorisé cette évolution. Tout d’abord, la rdes choses puisque, crise aidant, il était
devenu impossible de procurer a chacun une act®iéa préféeré réserver les activités aux
personnes qui en manifestent la demande. D’auttedizers textes internationaux interdirent
que le travail puisse revétir un quelconque caradtacéso. Le travail en prison a perdu son
caractere afflictif pour devenir un instrument damdement et de réinsertié6h Des lors,
avant méme la réforme de I'article 720 du Coderdedgdure pénale, qui le rendait auparavant
obligatoire, plusieurs textes avaient consacré @tolution : ainsi, le décret du 12 septembre
1972 avait supprimé les termes qui, dans la lonféraient un caractére obligatoire et
participatif de la peine a cette activité de traMaorénavant, I'activité professionnelle ne peut
étre exercée que parceux qui le souhaitent selon I'article 720 du Code de procédure
pénale. Dés lors, le principe de I'exercice d'uotvéé est contractualisé, quoique l'article de
I'article 720 alinéa 3 du Code de procédure pépadeise que tes relations de travail des
personnes incarcérées ne font pas I'objet d’un rardte travail».

Cependant, malgré toutes ces réformes, un teisgelaurieusement perdurer
le caractere contraignant du travail en prisomrtitle D. 98 du Code de procédure pénale
dispose que seuls peuvent &tigpensesle travailler les condamnés suivant une formation
un enseignement, ou les personnes reconnues inagtesn médeciti2 Ce méme article
précise que kinobservation par les détenus des ordres ou desructions données pour
I'exécution d’'une tache peut entrainer l'applicati@e sanctions disciplinaires En fait
d’apres les articles 98 et 99 du Code de procédé@nale, si les prévenus, les condamnés de
police et les détenus pour dettes peudemiandewun travail, les personnes condamnées pour
crime ou délit sont toujourtenuesde travailler. Des lors, les réformes intervendass les
autres textes ne demeurent que des vceux pieuxg@ii@n soit, ces modifications de
vocabulaire montrent que I'objectif du travail eispn a bien changé et revét essentiellement
un caractére éducétit.

Le Iégislateur a ouvert au délinquant les pobsabid’influer sur le choix de la
sanction comme sur certaines de ses modalitésaliega. Parfois la volonté du délinquant
se manifeste de facon moins dicible. Des allégesn@atpeines sont a sa portée, proposes en
quelque sorte par le juge et dépendent d’'un cormpmmt volontaire, plus durable du
délinquant, manifestant son assentiment. Il estsiples de parler de manifestation de
« bonne » volonté du délinquant.

160 voir supra n® 367. Par exemple : Article 4 de la conventiamopéenne des droits de I'homme du 4
novembre 1950. La charte sociale européenne (Ti8imctobre 1961) reconnait le droit dgagner sa vie par
un travail librement entrepris. Ce méme droit est reconnu dans l'article 6 dat® international relatif aux
droits économiques, sociaux et culturels (New-Ya&kdécembre 1966).

161 Article D. 101 du Code de procédure pénd®e.Merle, A. Vitu, Probléme généraux de la science
criminelle. Droit pénal générapréc., n° 683.

162 pécret n° 85-836 du 6 ao(t 1985. Casorla Le droit frangais — Exécution des pein&D pén. 1990, p.
555, spéc. p. 577 et s.

163R. Merle et A. Vitu, préc., n° 683.
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B — La « bonne » volonté du délinquant.

375. Certaines mesures favorables au délinquant ne esmardées que si
celui-ci remplit certaines conditions, pour la @dpdépendant de ses seuls efforts. Ces
conditions sont formulées dans des termes suffisamhmastes par la loi pour que l'on
considere que ces institutions sont « abandonnkesagesse du tribunal ». Ceci renforce leur
nature consensuelle puisqu’il s’agit d’'un arrangehpasse entre deux personnes, le juge et le
délinquant. Le juge examinera certaines conditam$acon indépendante et au cas par cas, et
I'attitude positive du délinquant sera détermina@ette attitude positive doit porter sur sa
réinsertion (1), mais aussi sur la disparition dmsséquences de l'infraction (2).

1 - Les efforts de réinsertion du délinquant.

376. Des allégements de peines sont octroyés lorsqstl possible de
constater des efforts d’intégration et de réademptadu délinquant. Ces efforts sont souvent
des préalables a l'octroi d’'un traitement plus fabde, mais peuvent aussi constituer des
obligations conditionnant le maintien d’'une mesukesi, les mesures de semi-liberté, la
libération conditionnelle et les diminutions de nes ou de périodes de sdreté sont
conditionnées par des critéres proches, décritgesudans les textes commeales gages
sérieux de réadaptation sociakb4 La dispense de peitté et les ajournements divées
peuvent étre prononces sil @pparait que le reclassement du coupable esuicg». Les
juges apprécient de facon autonome les manifestatie reclasseméft Les textes
permettent de définir la notion et les criteregetlassement (a) qui donnent aux mesures un
caractere consensuel (b).

a — Les critéres du reclassement.

377. L'objectif premier du législateur est d'éviter lauHiplication des
courtes peines, dont I'effet d'amendement est dispar la doctrine majoritaire. Beaucoup
prétendent qu’'une courte peine risque de mettreomtact des petits délinquants, souvent
primaires, avec des délinquants plus chevronnéseptibles de leur donner des idéés
elles n‘auraient, en outre, aucun effet d’amenderpersque seule une longue peine serait

164 Expression utilisée dans les articles 729 du Qhlprocédure pénale sur la libération conditiomenélR1-1
sur les réductions de peines, 720-4 sur la dinonutie la période de slreté. L'article 720 de ce enGwde sur
la bonne conduite parle degages de réinsertios.

165 Article 132-59 du Code pénal.

166 Articles 132-60 et suivants.

167 voir infra n° 383.

168 Crest la prison qui corrompt. VoiM. Foucault, Surveiller et punir Gallimard Tel, 1975, p. 309 et s.
Cependant). Larguier suggére que puisqun soutient qu'il n'y a en prison que des gens cenirfaut ...
sans doute I'effet corrupteur de la prison estdil ghoins a I'enfer des autres qu’a la présence dasligns :
comment, sans cela, aurait pu se corrompre le preahiétenu de I'histoire 3 : Mort et transfiguration du droit
pénal mélanges Ancel, T. Il, Pédone 1975, p. 123, gpét34.
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susceptible d’amener un délinquant a réflééhiDes allégements de peines seront prononces
si le juge considere que la peine est, peut-éaHicace, en tout cas superflue. Or, tel est le
cas si le délinquant s’est déja remis en questiagiilene manifeste plus de propension a la
récidive au sens large. Le reclassement est piane forme d’amendement. Dans le méme
temps, il ne s’agit pas daffirmer que la peineeelléme est amendante ou
«resocialisante». Le législateur a voulu éviter que le juge ne compromette I'insertion
sociale par une sanction qui couperait le préverusdn entourage!’® ce qui briserait ses
efforts. Cette préoccupation concernant la ressein permet de distinguer la dispense de
peine de I'exemption légale de peine qui récompdaspersonne ayant fait échouer une
infraction a laquelle il participait en la dénontanx autorités : I'appréciation de I'avenir du
délinquant ne joue p&8. Cependant, selon quels criteres apprécier I'aemedt et la
resocialisation du délinquant ?

Le Iégislateur avait le choix entre des examenkgersonnalité de type quasi
cliniquel’2 ou des manifestations apportées par le délingamhéme. Les enquétes de
personnalité ou les enquétes sociales existenéscemais ne sont préconisées de facon
systématique que pour l'instruction des affairesiicrelles’3 et ne constituent qu’'un élément
d’appréciation de la culpabilité parmi d’autres sldes infractions graves. Leur role est aussi
de rechercher une solution palliative a I'incartérapréalable au jugeméitt Les articles D.
574 et suivants du Code de procédure pénale pnédese tache qui consiste essentiellement
a verifier la bonne exécution de ses obligationsa@réle judiciaire, de mise a I'épreuve et
de libération conditionnelle par le délinquant.dig aussi pour mission d’assister les sortants
de prison pour favoriser leur réinsertion. lls agrg donc essentiellement dans un cadre légal
prédéterminé et leur rble, mises a part les quslgneuétes de personnalité, laisse peu de
place a linitiative tant que le délinquant n’estspsorti du systeme répressif. L'influence des
comités de probation anglo-saxons qui les ont raspst demeurée limitée

En réalité, 'exigence systématique d’'un dossiepésonnalité est trop lourde
en termes de moyens économiques et humains etitanriétat dangeredxs brille par son

169 |ci encore des voix rares mais discordantes seé datendre : les courtes peines connaissent urinrega
d'intérét aux Etats-Unis et dans les pays scanémagar elles provoqueraient un choc salutaire jaunes
délinquants. Des criminologues affirment en oufee c’est toujours lors des premiers jours deétamtion que

la peine produit le plus d'effets sur le détenieffét dissuasif s'estompe méme, lorsque la proratie liberté
dure trop ! Voir notammer®.-H. Bolle, La philosophie de la justice criminelle et les thiés contemporaines
de correction RID pén. 1982, p. 701, spéc. p. 713.

170 p_ Conte, P. Maistre du ChambonDroit pénal généralpréc., n° 538.

171 G. Roujou de Boubéel’ajournement et la dispense de peiMélanges G. Marty, Université des sciences
sociales de Toulouse, 1978, p. 955, spéc. p. 974.

172 G, Roujou de Boubéepréc., p. 961.

173 Article 81 du Code de procédure pénale.

174 Article 41 et 396 du Code de procédure pénaldretilaire C. 41 - 5 du®mars 1993J. Lesparre, Le
consentement du délinquaithése Bordeaux 1994, p. 301 et s.

175 p. Couvrat, Réflexions sur la mise a I'épreyvblélanges Larguier, PUG 1993, p. 85, spéc. p.\86.
Couvrat précise en effet qud'@bjet et I'assiette» de la probation anglo-saxonne sont différente®n attribue

a un fameux bottier de Boston, John Augustus,d’idéme de la probation. Pour obtenir la libératidmn
prévenu, il se portait caution et aidait la persena retrouver une vie normale en attendant la ddte
comparution a l'audience ce qui conduisait parfieiguge a ne prononcer qu'une amende symboligue

176 Sur cette notion d’état dangere, Merle, A. Vitu, Problémes généraux de le science criminelle. tDroi
pénal généralpréc., n° 73R. Gassin Criminologie Dalloz Précis 1998,°4°éd., n° 696 et s.
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imprécision et les risques d’arbitraire qu’ellefegme. Son utilisation outranciére reviendrait
a faire dépendre les sanctions lourdes comme kggetréallégement ou la suppression de ces
dernieres, de simples intentions du délinquantiaepeonsciemment formul€€s En effet,

les indices utilisés sont proprement juridiques, puisqu’ils résident sldes infractions déja
commises par la personne, d’autres sont extra-jquids et permettent de mettre au jour des
facteurs de criminalité par des techniques diversests, électroencéphalogramme, enquéte
sociale, etc.p!78 Ces facteurs extra-juridiques tendent a cernpefaonnalité criminelle et
c’est a elle qu’il faudrait s’attacher, quand biememe l'individu, dissimulateur, s’obstinerait
a ne pas passer a l'actd’9. Les études sur les enquétes sociales montreriegueagistrats

y ont peu recours malgré lintérét théorique geelisuscitent : leur efficacité a eéviter les
courtes peines d’emprisonnement laisse sceptiqggesrdvailleurs sociaux eux-mémes ; les
conditions matérielles de leur réalisation fréleimdécence (absence de locaux, de matériel,
de confidentialité, ...) ; elles ne donnent que deslltats vagues, consistant essentiellement
en un résumé d’un entretien avec le prévenu, sarifcations approfondies ni propositions
concretexo,

Des lors, plutét que de s’en remettre a un examentyde scientifique,
prétendument plus complet, mais finalement coripestat extérieur au délinquant, le
législateur a préféré que le juge s’en remettecdoges €léments de preuve que le délinquant
lui-méme veut bien lui apporter, et qui dépendentesment de sa volorté. Le seul élément
ne dépendant pas directement de cette bonne valontélinquant est I'état de son casier
judiciaire : les délinquants récidivistes, quoiaqum exclusa priori par les textes, auront plus
de mal & démontrer leur reclassement.

378. Les textes indiquent dés lors une liste d’indicesnettant au juge
d’apprécier les efforts de réinsertion. Certes,téedes concernant la dispense de peine ou
I'ajournement, créées par la loi du 11 juillet 197B donnent pas de criteres particuliers : la
faveur est faite a I'auteur de I'infraction, a carah toutefois qu’il admette sa culpabifité et
qgu’il apporte la démonstration de ses efforts desetion, et le législateur laisse toute
latitude au juge pour apprécier le reclassementpef@ant, I'exercice d'une activité

177 Sur les dangers des notions de déviance, d’étajedaux, ..P. Conte, P. Maistre du ChambopnDroit
pénal généralpréc., 3™ éd., n° 54, 56 et sl. Larguier, Mort et transfiguration du droit pénaMélanges
Ancel, Pédone 1975, p. 123, spéc. p. 130.

178 p Conte, P. Maistre du Chambonpréc., n° 54.

179p_ Conte, P. Maistre du Chambonpréc., n° 58.

1807, Faget Les enquétes sociales rapides (évaluation natignaiegestion humaniste de I'urgence judiciaire
Rev. sc. crim. 1997, p. 789.

181 En cela la procédure d’ajournement, qui sépattement la décision sur la culpabilité de cellelaupeine,
se distingue radicalement de lacésure» entre ces deux décisions, telle qu'elle étaé&cpnisée par le
mouvement de défense sociale nouvellle Ancel, La césure du proces pénafiélanges Hugueney, p. 205 et
s.). En effet, cette eésure» est un temps consacré a I'étude médico-psyclypleget sociale du délinquant afin
de chercher la sanction adéquate. En droit franigadissociation permet au délinquant lui-mémeplraner ses
caéaacités a s'intégrer et ainsi, éviter la sanctimir sur ce point. Roujou de Boubéepréc., p. 971 et s.

182 3. Larguier, Le domaine de la dispense de peiRev. sc. crim. 1978, p. 617. Lesparre, Le consentement
du délinquantThése Bordeaux 1994, p. 351.
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professionnelle ou le suivi d’enseignement ou d’fm@nation sont considérés comme les
meilleurs indices des efforts de réadaptation,amtivités étant mentionnées comme criteres
de la semi-libert®3 de la libération conditionnelle ainsi que de &mibe conduit®4, elle-
méme critére d’une réduction de peine. D’autregcegisont mentionnés dans l'article 132-25
du Code pénal qui dispose que la semi-liberté @wataccordée si le condamné justifie d’'une
participation essentielle a la vie de famille ouaeécessité d’un traitement médical. Dans le
cadre de la mise a I'épreuve prévue par les astitk2-43 et suivants du Code pénal, les
indices de reclassement prennent la forme d'olidigatprécises. L'article 132-45 du Code
pénal énumere en effet une liste des obligatiomguslles doit se soumettre le délinquant et
on y retrouve, au premier rang, I'exercice d’'unévééé professionnelle ou le suivi d’'un
enseignement ou d’'une formation. L'article suggatessi d'imposer la contribution aux
charges familiales ou un traitement médical. Leweguobligations sont plus liées a la
prévention de la récidive qu’a la réinsertion apgpeonent parler puisqu’elles consistent en des
interdictions de fréquenter certaines personnesin(ieants complices ou victimes) ou
d’exercer certaines activités : une professionagpu occasionner l'infraction, mais aussi la
fréquentation des débits de boisson, les jeux i,da port d’armes, la conduite de certains
véhicules,... Tous ces critéres ou obligationsverié de la volonté du délinquant qui accepte
ou refuse de s’y conformer. Il est a déplorer dumigence des comités de probation et
d’assistance aux libérés, constatée au sujet dpgets de personnalité, se retrouve pour ces
mesures de reclassement au point qu’elles ontngugéilifiées de sanctions-passoires:

«la probation s’avere étre un no man’s land de liagmce et de la répressiofss.

Méme si les mesures qui leurs sont proposées setaggrésenter comme des
faveurs et lier ainsi leur volonté, la liberté defuser existe toujours et des statistiques
démontrent, contre toute attente, qu’elle est asgerent utilisé®6 Ces mesures ont bien un
caractére consensuel.

b — L'appréciation consensuelle du reclassement.

379. Ces modalités accordées par les juges sont fondesnefforts que le
délinquant a lui-méme consentis a fournir. La ngit@ésl’'une démarche de preuve personnelle
au deélinquant est soulignée dans les termes wutilE® les textes. Ainsi, c’est bien au
condamné d’apporter des gages suffisants de saelmnduite et de sa conduite dépend la

183 Article 132-25 du Code pénal.

184 Article 721 du Code de procédure pénale. Artich® Hu méme Code : kes activités de travail et de
formation professionnelle sont prises en compter pappréciation des gages de réinsertion et de roon
conduite des condamn#és

1853, Faget La médiation. Essai de politique pénaligés Trajets, 1997, p. 71.

186 G, Stefani, G. Levasseur, B. Boulg®roit pénal généralpréc., n° 753P. SalvagelLe consentement en
droit pénal Rev. sc. crim. 1991, p. 713. Ces auteurs citetihése de Mmeaurent, Paris Il 1978, p. 157, qui
souligne que @ la maison d'arrét de Besancon, 21 % des condaradéss a la libération conditionnelle ont
refusé cette proposition de libération conditionnelle. Plus récemmémtEzratty affirmait que 30 % d’'admis a
la libération conditionnelle la refuseraita libération conditionnelle en France depuis 198@ch. pol. crim. n°
8, Sirey 1985, p. 8(P. Couvrat, La réduction de peine refusée par le condan®ey. sc. crim. 1989, p. 552.
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réduction de peirié’. Pour bénéficier d’'une mesure de semi-libertéstd@en au condamné
de justifier des preuves d’une réinsertion en bovoie et d’exécuter le mieux possible les
obligations qui lui sont faité&. Ces gages doivent étresuffisants» ce qui, certes laisse une
marge d’erreur au juge ; cependant le reclassenh@htétre vraisemblablement acquis de
facon définitivésd, L'aspect consensuel est renforcé lorsque ces edlan indices de
reclassement prennent la forme d’obligations prévaiéavance, comme c’est le cas dans le
cadre du sursis avec mise a I'épréd¥eu d’une libération conditionnel€&.

Il'y a dans ces procédures une part de négatiaiode manifestation de
volonté qui leur donne un aspect contractuel. lspeet des obligations du sursis avec mise a
I'épreuve, et seulement des obligations prédéteresin est constaté par le juge de
I'application des peines ou une personne a que eeission est dévol¥&, mais aucun regard
extérieur n'est appelé a considérer I'état du comasur un fondement autre que le respect
de ces obligations. Les textes permettent au jugpptecier liborement des éléments de
réinsertion manifestés par le délinquant lui-mé@ette latitude laissée au délinquant tend
cependant a diminuerithperiumdu jugé®3 : le sort du coupable et la décision d'imposer une
sanction déterminée ne dépendent plus de sa sdolété Le délinquant est responsabilisé et
participe, par son attitude, a la teneur de ceibestn.

380. L’exécution d’obligations par le délinquant n’esisde seul élément qui
inclut ces procédures dans le modele de la jupticécipative. En effet, la loi requiert parfois
la manifestation du consentement du condamné. Aiegii-ci peut «efuser son admission a
la libération conditionnelle, en sorte que les mesuet les conditions particuliéres qu’elle
comporte a son égard ne peuvent s’appliquer samscemsentemend®4. Des lors, cette
mesure de libération conditionnelle ressembledash contrat entre le juge qui propose cette
mesure favorable, et le condamné qui doit acceptaresure et les obligations a exécuter en
échang®> M. Salvage souligne que ce consentement condeidiefficacité méme de la
mesure. Il est intéressant de constater qu’en d@spla possibilité de s’opposer, donc le
silence gardé en cas contraire, sont bel et biesidérés comme unconsentement par le
législateur. Ce terme est utilisé dans le textelécret, mais aussi dans un texte de loi. En
effet, l'article 729-2 du Code de procédure pémavoit la possibilité de proposer la liberté
conditionnelle aux détenus d’origine étrangere. Qar exception, cet article exclut cette
possibilité a ces détenus d’accorder ou de refieser« consentement » lorsque cette mesure

187 Article 721 du Code de procédure pénale.
188 Articles 132-25 et 132-26 du Code pénal.
Sur les notions d’apparence vraisemblable, J#dtapparence, ... en matiére de reclassement ,Pvoir
Conte, L’'apparence en matiére pénalEhése Grenoble 1984, n° 438 et s.
190 Articles 132-43 et suivants du Code de procédéraje.
191 Articles 364 et suivants du Code de procédurelpéna
192 Article 740 du Code de procédure pénale.
193 F, Alt-Maes, L’autonomie du droit pénal, mythe ou réalité d’aujd’hui ou de demain,?Rev. sc. crim.
1987, p. 347, spéc. p. 353.
194 Article D. 531 du Code de procédure pénale.
195p, salvagele consentement en droit pénBev. sc. crim. 1991, p. 699, spéc. p. 713.
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est assortie d’'une mesure d’expulsion, de recoadult frontiére,... au titre des obligations.
Le consentement de [I'étranger n'est pas requis jmsure accompagnant la liberté
conditionnelle est exécutée d’office. Ce point aoné ce qui avait pu étre souligné a propos
du travail d’intérét général : la seule possibitie refuser une mesure, sans qu’il soit besoin
d’exprimer explicitement son accord, s’analyse l@emme un consentemét

Il arrive cependant que cette condition de lag@ition ne soit qu'une des
« épreuves » exigées. Cette condition de la rdinsese retrouve dans plusieurs textes
destinés a éviter les peines, aux cotés de deuditmmms supplémentaires. En effet, le
délinquant doit faire disparaitre, non seulememt gpre statut de délinquant, mais aussi
toutes les conséquences de l'infraction, publicueprivées.

2 — La disparition des conséquences de l'infraction

381. Les manifestations de volonté du coté de l'auteufidfraction sont
diverses et vont au dela du désir de réinsertiomsiAla dispense de peiié et les
ajournements dive¥¥ peuvent étre prononcés siil capparait que le reclassement du
coupable est acquis, que le dommage causé estééglmue le trouble résultant de
l'infraction a cessé». Le délinquant doit effacer I'infraction de soiode de vie, mais aussi
faire en sorte que ses conséquences pour la vietipeur I'ordre public aient aussi disparu.

La réparation des dommages causés par l'infractjoin,n’était qu’'une des
obligations éventuellement imposées pour le sussisc mise a I'épreuv®, devient
indispensable pour I'obtention d’'un ajournement laudispense de peine. L’ajournement
simple recommande de tenir compte des ressourcgséshenu pour évaluer les efforts de
réparatiod®, La réhabilitation judiciaire des personnes physg est subordonnée au
paiement par le délinquant des dommages et intéudts la victim®?, Le |égislateur méle et
associe repression et réparation. En effet, laureret méme I'existence de la sanction,
dépendent directement de I'amélioration du sortadeictime. Ceci constitue une extension
des effets du repentir actif sur la sanction. Ljgergir actif a lieu lorsque l'infraction est
consommeée dans tous ses éléments, alors que seur algfforce de remeédier aux effets
produits par celle-892 Classiquement, une telle attitude ne peut étusecal’exonération,
mais seulement d'atténuation de la peine encouuss ctertains c&®. La réparation
volontaire a aujourd’hui dépasse le statut de snoptonstance atténuante, pour devenir I'un

196 voir infra n° 368.

197 Article 132-59 du Code pénal.

198 Articles 132-60 et suivants.

199 Article 132-45 du Code pénal.

200 Article 132-60 du Code pénal.

201 Article 788 du Code de procédure pénale.

202G, Cornu, Vocabulaire juridique PUF 1998, VRepentir

203R. Merle, A. Vitu, Problémes généraux de la science criminelle. Dyéital généralpréc., n° 470.
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des criteres de lI'effacement de la peine a subitgpaondamné. S'il est possible d’admettre
une telle influence de la réparation lorsqu’elldéte un réel remords du délinquant, elle est
plus difficile a comprendre lorsque la réparatiomvent moins d’'un regret que d’une
exigence du juge, conditionnant une dispense depép4

Il est fréquent que la sanction et la réparatiemdent a se confondre, la
deuxieme contribuant a la premiere, ou la remplkagaes auteurs ont dénoncé les liaisons
établies entre les deux notions. lls craignentiégalités fondées sur I'état de fortune, le fait
que la sanction soit liée a des éléments indépémdinla volonté du délinquant, tel que
'empressement d’'une compagnie d’assurance chalgda réparation, ou a une majoration
excessive du préjudice par la victi#the

382. Le législateur impose aussi parfois une conditioppmentaire a
I'octroi d’'un allégement de la répression, consistan la disparition du trouble a l'ordre
public, autre effet de l'infraction. En effet, pgige I'une des fonctions du droit pénal est
d’apaiser 'ordre public grace au prononceé de lpatilité et d’'une sanction, celle-ci ne peut
étre évitée que si elle est devenue inutile, cesgppose deux conditions préalables : la paix
sociale doit étre revenue indépendamment de toot@@ure ; en outre, 'absence de sanction
ne doit pas risquer deckoquer I'opinion publique2 et de réveiller le trouble. En réalité, il
est fort probable que cette troisieme conditionetiéipde la réalisation des deux premiéres :
I'opinion publique est apaisée si le délinquant @asendé et la victime dédommagée. Des
lors, le juge conclura nécessairement au respemettke troisieme condition s’il a pu constater
les deux premiéres, d’autant plus que les infrastigi concernées sont des contraventions et
certains délits punis par de courtes peines - dowins graves. La paix sociale n’est
véritablement troublée par une infraction que lahsg média s’en empat®, ce qui dépend
de I'état d’abondance des informations au momentidéré et de l'intérét que I'opinion
publique est susceptible, a ce moment, de portaffaire. Le trouble a I'ordre public est un
critere peu fiable pour mesurer la gravité d’'ureacfui ne peut se mesurer qu’'a l'aune de
I'intérét public, moins factuel.

Les formes et les modalités du consentement sjpesti ou du délinquant sont
diverses. Ce consentement doit s’exprimer de fggaa ou moins explicite mais apporte
incontestablement une part de consensualisme dam®tédure pénale. Ce consensualisme
est renforcé par le fait que, en réponse a cetntédu délinquant, le juge apprécie souvent
librement et de facon autonome, y compris par redp@gda loi, les conséquences gu'’il doit
tirer de ces options proposées au défendeur éorapénale.

204 p_Conte, P. Maistre du ChambonDroit pénal généralpréc., n° 538.

205 G, Roujou de Boubéel'ajournement et la dispense de peiléélanges Marty, Université des sciences
sociales de Toulouse, 1978, p. 955, spéc. p. 963.

206 G, Roujou de Boubéepréc., spéc. p. 964.

207 p, Conte, P. Maistre du Chambonpréc., n° 538.
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Paragraphe 2 — La peine dépendant de la libre eipoh du juge.

383. Ces mesures générales, destinées a modifier la peim I'éviter, sont
laissées a l'appréciation des juges, au cas par Less juridictions répressives, qui déja
bénéficiaient de I'opportunité des poursuites, sBent aussi attribuer le pouvoir de
'opportunité des sanctiof®® (A). L imperium du juge, s’il est diminué par certaines
manifestations de consensualisme octroyées au difena l'action pénale, demeure
cependant efficace (B).

A — Le pouvoir d’'opportunité des sanctions.

384. Ce pouvoir doit étre distingué du pouvoir d’oppaité des poursuites ;
il est exercé au stade de la décision suguantumde la peine (1). Octroyé largement au
regard de la tradition procédurale francaise, ivbendra d’en apprécier la valeur (2).

1 — Teneur du pouvoir d’opportunité des sanctions.

385. Celui-ci pourrait étre, de facon réductrice, déaamme le simple
prolongement du pouvoir d’opportunité des poursuikn effet, en choisissant de poursuivre,
le procureur de la République considere la gralét&acte litigieux et son retentissement sur
I'ordre public. Des lors, il considere nécessairetmie retentissement que peut avoir la
poursuite et la sanction qui pourra étre pronorscde culpabilité est reconnue. L'opportunité
d’'une sanction est donc considérée dans I'examépm@ortunité des poursuites. De plus, les
criteres d’examen semblent identiques: si la potgsest décidée en fonction de
considérations d’'ordre public, il en est de mémdéadganction, qui est prescrite, aggravée ou
atténuée en fonction de ces mémes considérationsrd’publi@o®,

Pourtant, s’il est possible d’apparenter les deoxvpirs d’opportunité, il
demeure que ceux-ci s’exercent aussi de facon @mdigmte : la juridiction de jugement, qui
n'a pas I'opportunité des poursuites, dispose cdgande I'opportunité de la sanction. Ce
pouvoir se situe en aval de la décision de culgébil

386. Cette décision de culpabilité est déduite de lsstaiation de tous les
éléments matériels et moraux de l'infraction. On’ést nulle place pour I'opportunité dans
cette partie du procés. En effet, la qualificattas faits matériels demeure attachée au texte
d’'incrimination. De méme, I'élément moral est cégacé en fonction de criteres qui ne
souffrent pas I'approximation ou I'évaluation nuéacAinsi, la culpabilité qui le compose

208 G, Roujou de BoubéelL’ajournement et la dispense de peibglanges G. Marty, Université des sciences
sociales de Toulouse, 1978, p. 956, spéc. p. 9R4.Merle, A. Vitu, Problemes généraux de la science
criminelle,préc., n° 594 et sP. Conte, P. Maistre du ChambonDroit pénal généralpréc., n° 533.

209R. Merle, A. Vitu, préc., n° 594,
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repose sur la notion de faute qui existe ou pasnen€il apparait ensuite des degrés dans
cette faute. L'imputabilité, seconde composantéelément moral, suppose le discernement
de celui qui a accompli les faits litigieux et salonté non contrainte : I'existence ou
I'absence de contrainte, reconnues tres aprementagarisprudencg&? ne souffre pas de
nuance. Seul le discernement a pu susciter quetgilegions en cas de simple altération des
facultés mentales. Cette altération exclut lir@sgabilité pénale qui suppose que le
discernement soit totalement obscurci. Elle a pa ptise cependant en considération dans
certaines décisions: la responsabilité était €@aali d’atténuée par les rapports
psychiatriqued! ce qui justifiait I'octroi de circonstances atténtes!2 Le quantumde la
peine était alors directement influencé par I'ap@tion de I'élément moral, lui aussi
quantifie. Cette tendance est aujourd’hui écartéeleo Code pénal qui précise, dans l'article
122-1 alinéa 2, que l'altération du discernememtypatrouble psychique ou neuropsychique
doit étre appréciée au titre de circonstance diluienla peine et son régime. C’est bien au
stade de I'examen dyuantum de la sanctionet non plus dé€élément moral que joue cette
altération du discernement. De facon plus généaést aussi a ce stade qu'operent les
circonstances atténuantes, le sursis, la dispengeide, etc. Ces procédures interviennent au
stade du choix de la pekié aprés que le juge ait démontré la culpabilité menen disposent
expressement les textes

L’opportunité ne trouve sa place qu'a I'examen decbndamnation. Si la
personnalité du délinquant ou les circonstancesl|gmement appréciées par le juge, elles ne
le sont qu'au stade ultime de I'examen sur la pefasant duquantumde la peine un
parameétre voué au pragmatisme. Le pouvoir d'oppdéude la sanction permet aux
juridictions de diminuer, voire d’écarter celle-gialgré la culpabilit&s flagrante et établie du
délinquant, tant au plan matériel que moral. Ctpagsinent, I'outil permettant de nuancer la
sanction était I'octroi de circonstances atténumanhaque infraction préconisait un seuil
minimum de sanctions, qui pouvait étre dépasséegrdtoctroi de circonstances atténuantes
méme non motivees. Cette liberté du juge s’estidérablement accrue. S’il existe encore
des seuils aujourd’hui, ce n'est que pour queldgyess de sanctions seulement et non plus
pour toutes les infractions et toutes les peinesnee auparavafit. La notion de circonstance

210 p, Conte, P. Maistre du ChambonDroit pénal général préc., n° 364R. Merle et A. Vitu, Problémes
généraux de la science criminelle. Droit pénal géhépréc., n° 579 et s.

11 conformément aux consignes données par la cireutainistérielle Chaumié, du 12 décembre 1905.
212R Merle, A. Vitu, préc., n° 587 et 58®. Conte, P. Maistre du Chambonpréc., n° 362.
213 Contra: des auteurs rattachent 'examen des circonstatté&suantes ou autres procédés d’atténuation de la
peine a I'examen de la culpabilit€&.( Roujou de Boubéel'ajournement et la dispense de peihdélanges
Marty, Université des sciences sociales de Tould838, p. 965) ou de I'imputabilit&k( Merle, A. Vitu, préc.,
n° 594).
214 Arti)cle 132-58 du Code pénal ; article 469-1 dul€de procédure pénale.
215 e terme de « culpabilité » est mal choisi puigqiest au sens strict, qu’un des critéres deéhiént moral
et ne peut donc englober la mise en évidence demeéts matériels et moraux d’'une infraction. Celei
« punissabilité » serait plus juste...
216 Article 131-1 alinéa 2 du Code pénal : la récloswiminelle ne peut étre prononcée pour une durée
inférieure a dix ans. L'emprisonnement ne pouvdrg prononcé pour une durée supérieure a dix atisléa
131-4, 1°) sans qu’aucun minimum ne soit fixé sil grobable que ce seuil minimum préconisé pouédhusion
est destiné seulement a différencier ces deux tyfespeines. En ce senB, Conte, P. Maistre du
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atténuante, devenue inutile, a disparu du nouvesle @énal. Des procédures ont permis de
ne plus prononcer les peines de facon automatiges. diverses mesures de dispense de
peine, d’ajournement, etc. induisent la notion gagpunité de la sancti@H. En effet, ces
mesures sont prononceées lorsque la peine semblenasere inutile, malgré la culpabilité
reconnue de l'agent. La dispense de peine fut méoneparée a une excuse absolutoire
généralé® a la libre disposition des juges puisque, darss deux procédures, il y a
déclaration de culpabilité sans prononcé de samcBoelles different, c’est par leur objectif,
puisque «l'idée de reclassement du délinquant et, par consgty d’inutilité de la sanction
demeurent totalement étrangeres au concept dexalssolutoire»?1d Ces mesures
constituent a I'évidence une entorse de plus ancipe de légalité criminelle, principe qui
«cede le pas devant les nécessités, prioritaires|'iddividualisme de la sanction et du
reclassement du délinquast2®. De méme, le juge d’application des peines peudifieo les
peines apres le proces.

Ces pouvoirs de décider de I'opportunité de la samae prennent-ils pas une
ampleur injustifiée au regard du role classiquenaginbué au juge ?

2 — Appréciation du pouvoir d’opportunité de la sarction.

387. Classiquement, une déclaration de culpabilité degrdrainer de facon
quasi automatique le prononcé d’'une sanction, daesseule et méme décision de juséite
Beccaria écrivait : &n présence de tout délit, le juge doit former yilogisme parfait : la
majeure doit étre la loi générale, la mineure laaonforme ou non a la loi ; la conclusion
étant l'acquittement ou la condamnatied?2 Or ces deux éléments du proces sont
aujourd’hui dissoci€s3. Cette dissociation pourrait étre considérée conume exception
puisque l'article 464 du Code de procédure pénedgode toujours : 8i le tribunal estime
que le fait constitue un délit, il prononce la pein De méme, les articles 362 ou 539 de ce
méme Code rappellent la position traditionrféfle Cependant, les exceptions sont

Chambon, Droit pénal général préc., n° 477. Le travail d'intérét général neitpé&tre d’'une durée inférieure a
quarante heures pour un délit (article 131-8 dueQoéhal), a vingt heures pour une contraventiaicl@rl 31-

17 alinéa 2 du Code pénal) : le libre arbitre dyejétait-il devenu ici trop considérable ?
217G, Roujou de Boubéepréc., p. 974.
218 pecocq Les modifications apportées par la loi du 11 juill®75 a la théorie générale du droit pénReev.
sc. crim. 1976, p. 5, spéc. p. 11 et 12.
219G, Roujou de Boubéepréc., p. 974.
220G, Roujou de Boubéepréc., p. 960.
221 || s’agissait la d’une exigence d’ordre publicass. crim., 30 mai 1829, Bull. crim. n° 111 Le<jugement
doit, en méme temps, faire aux faits qu’il déclemastant I'application de la loi réprimant I'infraion constatée

; ce mode de procéder est substantiel et tienéssBnce méme de la procédure en matiére correetienn
222eccaria: Des délits et des peingslammarion 1991, chapitre 1V, Interprétation tigs, p. 67.
223 G, Roujou de Boubéel’ajournement et la dispense de peibglanges G. Marty, Université des sciences
sociales de Toulouse, 1978, p. 956.Ancel, La césure du procés pénafiélanges Hugueney, p. 205 etbs.
Vitu, La division du procés pénal en deux pha&eapport au Xcongrés de I'association internationale du droit
génal, Rome 1969, RID pén., 1969, p. 485.

24 Article 362 du Code de procédure pénaleEn«cas de réponse affirmative sur la culpabilitéla. cour
d’'assise délibére sans désemparer sur I'applicatienla peine». L'article 539 de ce méme Code disposeSi

le tribunal de police estime que le fait constituee contravention, il prononce la peingquoique la loi n°® 92-
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aujourd’hui largement comprises. Ici encore, lifhce des systemes de Common Law est
évidente puisque ceux-ci connaissent traditionmadig la distinction entre la phase de la
«conviction» et celle de la sentence, et il arrive que la détermination de la sanctoit
renvoyée a plus tard, dans l'attente d’'un rappertpdésanctiod?>. Les contradictions des
textes de droit francais démontrent que ce n’esivge de nombreuses hésitations et sous
influence que le systeme continental adopte landtsbn.

388. Pourquoi ces hésitations, alors que les entorselerées au principe
de Iégalité des peines n’émeuvent plus grand m@rsians doute parce que cette dissociation
de la culpabilité et de la sanction dépasse ceutprigerait un principe d’opportunité de la
sanction. Il semble que celui-ci soit confondu ale@ouvoir de disposer de la sanction.
Certes, les juges avaient classiqguement le powiéwaluer I'opportunité des sanctions : la
tradition procédurale francaise était en mesuresaplir le caractére impératif du binbme
légal culpabilité-sanction, grace a l'octroi deconstances atténuantes. Est-elle pour autant
en mesure de se concilier avec un libre arbitral tdés juges sur la teneur ou I'existence
d’'une sanction ? Les évolutions du droit contemipode la procédure pénale dépassent ces
pouvoirs de moduler la sanction, en leur octroyapiouvoir d’en disposer. Si, classiqguement,
le lien entre l'incrimination et la sanction peuteédistendu par la prise en compte de la
personnalité du délinquant, ou des circonstance®mjupu linciter fortement a agir en ce
sens, le réle du juge est toujours limité par dasls imposés par la loi. Chaque infraction
préconisait un tel seuil et chaque type de sanctepouvait connaitre wjuantuminférieur.

Or, ces seuils n’existent pk#& Les évolutions du droit contemporain de la procégénale
dépassent ces pouvoirs de moduler ou écarter umodigainopportune, en leur octroyant le
pouvoir d’en disposer sans criteres légaux précideefacon discrétionnaire. La sanction
prescrite par la loi, qui n’est plus qu’un indiaatéechnique du caractere contraventionnel,
délictueux ou criminel d’'un act€, et dont le juge use et abuse ensuite indépendatraiee
tout critére réellement contraignant. La réunioncde critéres n’entraine aucune obligation
d’alléger la peine. En ce qui concerne les décssida juge d’application des peines, il
n'existe pas de voie de recours ouverte au délmgpaur contester le refus d’'une mesure
favorable. Les seules voies de recours a la suite allégement de peine sont ouvertes au
ministere publig?® s’il considere que les gages de réinsertion oétéMalués avec trop
d’'indulgence : recours fort peu probable compteutetie la grande indépendance
d’appréciation accordée a ces magistrats de té#ain

1336 du 16 décembre 1992 ait ajoutésous réserve des dispositions des articles 132-832370 du Code
E)énal», traitant de I'ajournement et de la dispenspaige.
25G, Roujou de Boubéepréc., p. 960.
226 \/oir supran® 386.
227 p_Conte, P. Maistre du ChambonDroit pénal généralpréc., n° 82.
228 Article 733-1 du Code de procédure pénale.
229p _ Contg L’'apparence en matiére pénakhése Grenoble 1984, n° 434 et s.
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La nécessité de recueillir le consentement dyestisou du délinquant
n'entame que trés peu son autorite.

B — L'imperium du juge rarement affecté par le consentement du é&ndeur.

389. Certes, il existe un cas otnliperiumdu juge peut étre remis en cause
par les exigences de consentement du délinquargoaut de paralyser son action et de
'empécher de sanctionner un comportement comrpeduitrait le juger utile. De ce point de
vue, I'exigence du consentement du délinquant pelae de travail d'intérét général peut
présenter un inconvénient important lorsque cedtection est utilisée au titre des peines
complémentairégC. C’est le cas dans l'article L1 du Code de la route, qui disposeEnc«
cas de condamnation pour (délit de conduite emn @iaresse ou délits liés a cet état), le
tribunal peut prescrire, a titre de peine complétage, I'accomplissement d'un travalil
d’intérét général selon les modalités prévues atitée 131-8 du Code pénal et selon les
conditions prévues aux articles 131-22 a 131-24 Ghde pénal et a larticle 20-5 de
'ordonnance 45-174 du 2 février 1945 relative anfance délinquante. Or, comme le
releve M. Salvage, ce consentement rend la peimplémentaire facultative a la fois pour le
juge, par définition, qui doit donc la prononcepmssément pour qu’elle soit subie par le
délinquant, et facultative aussi pour le condat#in&n effet, le délinquant peut étre fortement
incité a consentir & une peine principale de tiadantérét général car celle-ci lui permet
d’éviter une autre peine principale beaucoup pitfcite a vivre qu’est 'emprisonnement.
En revanche, prononcé comme peine complémentargacail d’'intérét général ne présente
plus d’intérét « stratégique » pour le délinqudhtsera tres peu enclin a accepter cette
proposition. M. Couvrat observe a cet egardJn«président peut difficilement se donner le
ridicule de demander au prévenu s’il accepte ol r&fuse de subir en plus de la peine
principale une autre peine. Mais d’un autre coidesrésident ne sollicite pas la réponse du
prévenu, le travail d’intérét général, prescrit plus, est indiscutablement un travail force, ce
qui parait tout a fait incompatible avec la Conventeuropéenne de sauvegarde des droits
de 'lhomme»32 Si le travail d’'intérét général est utilisé awetides peines accessoires, cette
peine accessoire risque d’étre systématiquemensé@efpar le délinquant ; le juge a peu de
chance de pouvoir prononcer une peine autre queeilee principale pour sanctionner ces
délits routiers. Cependant, puisque le travailtéli@ét général peut étre remplacé par une autre
sanction lorsqu'’il est utilisé comme peine printg@n pourrait envisager de le remplacer par
une autre peine complémentaire, lorsque le délimglearefuse. Mais l'article L. %1 du
Code de la route ne prévoit pas une autre peingléonentaire envisageable par le juge en
cas de refus du délinquant.

230p_salvagele consentement en droit pénRev. sc. crim 1991, p. 699, spéc. p. 712 et 713.
231p_ salvagepréc., p. 712.
232 Dans ce sens, voir augki Couvrat, Rev. sc. crim. 1989, p. 162.
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390. Des auteurs ont exprimé les craintes que leur riaigpit ces pouvoirs
importants accordés aux accuses et au délinquatispleser ainsi de la forme de la procédure
comme du sort qui pouvait leur étre réserve. Qaefnnctionnement de la justice qui pourrait
étre perturbé. En réalité, ces craintes que subaftaiblissement de imperiumdu juge ne
sont pas nouvelles. Déja, Roux écrivait en 192Depuis plus d’'un siecle ... le principe
(d'autorité) dont la société est dépositaire edé adans cesse en s’émiettant ... Tant que
durera cette crise (de l'autorité), l'effet que oattend de la répression pénale pour
maintenir 'ordre social se produira mal, et ... ogséstera a une progression ascendante de
la criminalité»?33. Plus réecemment, M. Pradel percevait un dangesilplestant en ce qui
concernait la recherche des preuves de linfractopre I'exécution méme de la sanction
prononcee4. Il exprimait des inquiétudes particulieres coneet des mesures en projet,
accroissant les droits des accusés et qui furesyitésl dans les lois du 4 janvi®ret du 24
aolt 199336, La participation et les droits de I'accusé samsidérablement acciiid Certes,
la loi du 24 aolt supprime I'exigence formulée parloi du 4 janvier dinformer
immédiatemerit8 le procureur de la République de toute garde aetudemande seulement
que linformation ait lieu «lans les meilleurs délais En revanche, elle conserve le droit
pour la personne gardée a vue d’'informéat personne avec laquelle elle vit habituellement
ou I'un de ses parents en ligne directe, I'un de Béres et sceurs ou son employees.
Cette possibilité laisse craindre qu'un complicaspel ainsi étre prévenu suffisamment
rapidement et handicape [lefficacité de [Iinstraot®. De méme, les possibilités
d’'information permanente de [Il'avocat laissent ae#n que celui-ci n’entrave
systématiquement toutes les investigations telles Igs filatures, perquisitions ou écoutes
téléphoniques, et I'effet de surprise qui seraibutil utile d’enquéte tend a disparaitre peu a
pel?4l, Toutefois, la loi du 24 juillet 1993 est venuarguoer les quelques inconvénients de la
loi du 4 janvier et qui avaient pu étre soulignés la doctrine. Des circulaires ont précisé la
teneur des droits et les ont encadrés. Ainsi,rizuldire C. 63-2 du® mars 1993 a encadré
précisément le droit a une communication téléphammiguisque c’est l'officier de police
judiciaire qui effectue cette communication en @etentant d’informer une seule personne de
la garde a vue. Si cette communication présentasgne quelconque de dépérissement des

233 Roux, Cours de droit criminel francajgpréface de la seconde édition Sirey 1927, cité prarguier, Mort
et transfiguration du droit pénaMélanges Ancel, T. I, Pédone 1975, p. 123, spét25.

234 3. Pradel, La montée des droits du délinquant au cours deponés Mélanges Larguier, PUG 1993, p.
223, spéc. p. 239.

235 Loi n° 93-2. Voir J. Boyer, Présentation de la loi du 4 janvier 1993CP 1993, Actualités n° @.
Pradel, Observations breves sur une loi a refaie 1993, chron., p. 39.

236 | oi n° 93-1013, qui rectifie la premiére. Voir aotmentF. Le GuneheglLa loi du 24 aolt 1993 : un
rééquilibrage de la procédure pénallCP 1993, I, 3720.

237\/oir infra n° 352.

238 Exigence décrite comme irréalisable, & commence lgs arrestations de nuiit, Le Guneheg La loi du 24
aolt 1993 : un rééquilibrage de la procédure pénaeP 1993, I, 3720, n° 4 et s.

239 Article 63-2 du Code de procédure pénale.

2403 pPradel, La montée des droits du délinquant au cours depsooes préc., p. 223, spéc. p. 239.

241, Pradel, préc., p. 240.
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preuves, il est possible de différer I'avis a lmiiée et de saisir le Parquet, en attendant que
celui-ci se prononce.

M. Pradel invoque, contre I'expansion des droitsdédlinquant, une possible
rupture dans I'équilibre, toujours recherché ejdorts modifie, entre les droits de I'accusé et
les intéréts de la société. Certes, une extensam importante des droits du délinquant,
fondée sur des Droits de 'lhomme exprimés de faetativement vague par les divers textes
nationaux et internationaux, entrainerait un telédg@ilibre. <A dilater a I'excés les droits du
délinquant, c’est I'ordre public qu’on sacrifi€42 Pourtant, les auteurs considérent, a la suite
des quelques modifications apportées par la lae4lyjuillet 1993, que cet équilibre est bien
préservé. M. Le Guhenec souligne que, dans catteerehe d’équilibre entre le respect des
libertés individuelles et I'efficacité du processliquelques dépassements de la loi du 4 janvier
1993 ont été attéenués. L’ensemble de la réformeeva une protection accrue des Droits de
’homme tout en permettant aux autorités répresside remplir efficacement leurs
missiong43. Le législateur utilise les intéréts privés pouewmx assurer I'exécution des lois
pénale3*,

391. L'’influence croissante des parties au litige ndraduit pas seulement
par leur participation et leurs manifestations dorté aux cours des procédures classiques.
L’encombrement des juridictions, la lenteur descpsy les nombreux classements sans suite
provoquent des frustrations et appellent a destisoki renouvelées. Le droit pénal s’est
diversifié en accueillant des régles extérieuresreportant secours a d’autres branches du
droit ; une seule institution ne peut s’occupertogtes les nouvelles extensions du droit
pénal, en particulier dans les divers secteurs aro@ues, surtout lorsque aucune volonté
politique ne manifeste le désir de I'y aider parctroi de moyens. Dans le méme ordre
d’idées, il se produit un mouvement de dépénatiratqui tend a confier le traitement de
certains litiges a d’autres systemes que les pirafis pénales : ainsi, administrations ou
banques réglent elles-mémes des comportementsetlestsont victimes, écartant ainsi les
juridictions pénales classiques. La transactiompérlors de parer au plus pressé et au moins
complexe. L’action publique est négociée.

242 3 Pradel, préc., p. 240.
243F |e GunehegLa loi du 24 ao(t 1993 : un rééquilibrage de la pédure pénaleJCP 1993, |, 3720, n° 117.
244\/oir supran® 347
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