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L’ARTICLE 273 DU CODE TUNISIEN
DES OBLIGATIONS ET DES CONTRATS ET L'OPTION ENTRE
L’ACTION EN EXECUTION ET L’ACTION EN RESOLUTION

Mensieur Imed ARIBI : Professeur Agrége
De droit privé a la Faculté des sciences
Juridiques , politiques et sociales de Tunis

1.".... Si la loi est imprécise ou inexacte, écritauteur, elle ne peut engendrer qu'une
insécurité juridique qu'elle a justement pour objekclure™ Tel est bien le cas de l'article 273
du Code des obligations et des contfaisnt I'application a donné lieu & un grand arrét de
chambres réunies de la Cour de cassation en d&@ fdvrier 1996.

Aux termes de l'alinéa®lde cet article : «Lorsque le débiteur est en deeyde créancier a

le droit de contraindre le débiteur a accompliblligation si I'exécution en est possible ; a
défaut, il pourra demander la résolution du cordnasi que des dommages-intéréts, dans le:
deux cas »

! J.-L BERGEL, Avant-propos a la revue : Droit prestif, cahiers de méthodologie juridique, n°12,7.99

2 Pour une idée générale sur la question, cf. M.ZINE théorie générale des obligations, t.1, le rpfunis 1997,
n°393 et s. (en langue arabe).

% Cass. civ., ch. réunies, n°35350, 29 février 1996&ts des chambres réunies de la Cour de cassa895-1996. Cf.
aussi la note de N. BEN AMMOU, Revue TunisienneDdeit (R.T.D.) 1996, p.273 et s. et |'article deGUKHZAMI,
Réflexions sur l'interprétation de Il'article 273@1D.C., Revue de Jurisprudence et de LégislaRohl(.), Juin 1996 (en
langue arabe). Add@fra. n°3 et s., 18, 19, 25, 35 et 38.
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Deés l'acces de la Tunisie a I'indépendance et ficaiion de I'organisation judiciaire, ce
texte suscita des difficultés d’interprétationpd’al en jurisprudence, puis en doctrine.

On se doutait que cet alinéa, traitant de I'inexéoutotale par le débiteur de ses obligations,
elt consacré une option au profit du créancieediaction en exécution forcée et I'action en
résolution. Auparavant, les tribunaux avaient coopdrt a toute discussion en l'interprétant
a la lumiere de son homologue l'article 1184 du €oiil, nonobstant sa rédaction un peu
différenté.

2. A vrai dire, une premiere lecture des textes etedes sources matérielles pousse a er
douter pour deux raisons au moins. D’'une partotanfilation définitive de 'alinéa®lde
I'article 273 s’est écartée légerement du textéadant-projet, qui posait nettement 'option
du créancief. D’autre part, la comparaison entre les alinédsetl 2™ de l'article 273
corrobore I'opinion suivant laquelle il N’y a pag @hoix, puisque ce dernier, régissant
I'inexécution partielle, prévoit une option en desmes on ne peut plus clairs : « Lorsque
I'exécution n’est plus possible qu’en partie, Iéamcier pourra demander soit I'exécution du
contrat pour la partie qui est encore possiblé,lagésolution du contrat®»

Ce dont il ressort que si les rédacteurs voulaiensacrer I'option du créancier a I'alinég 1
ils auraient gardé sa rédaction initiale, commeutée cas de l'alinéa®?** .

3. Malgré ces arguments textuels et quelques autresre développés par la doctrinkes
chambres réunies de la Cour de cassation ont dgciede créancier avait le choix entre
I'action en exécution et I'action en résolution gufondement de 'alinéa®1de I'article 273,
mettant ainsi fin & une jurisprudence ondoyantiversé.

V. Cass. civ. , n°116, 29 juin 1926, R.J.L. 196® et 10, p.150 (résumé). L’article 1184 al. 2 cad€civil dispose que
« ...la partie envers laquelle 'engagement n'a peéitdt exécuté, a le choix ou de forcer l'autre &édtaition de la
convention lorsqu’elle est possible, ou d’en deneana résolution avec dommages et intéréts ». Cange I'alinéa 1
de l'article 273 du C.O.C.upra, n°1.
2 D'aprés larticle 300 al. L de I'avant-projet : « Lorsque le débiteur est emdure, le créancier a le choix ou de
demander la résolution du contrat, ou de contraihelrdébiteur a accomplir I'obligation si I'exéauti en est possible,
avec les dommages-intéréts dans les deux cas mt-fvgjet de code civil et commercial tunisien,cdig et adopté au
rapport de D. Santillana, Imprimerie Générale,idatfd et Cie, Tunis 1899. Comp. avec la formulatiéfinitive de ce
texte,supra n°1.
¥ Comme on le voit, l'article 273 prévoit, contrairent & I'article 1184 du C. civ., 'hypothéque texécution partielle.
Toutefois, la jurisprudence et la doctrine frangaisonsacrent une option au profit du créancies datte hypothése.
*A bien lire I'article 300 de I'avant-projet, on send compte que c’est bien le choix du créanciecamnd’inexécution
partielle qui était tributaire de I'absence de totérét a I'exécution partielle. Or, dans la réaacdéfinitive du texte, on
a modifié I'alinéa ' et supprimé la réserve « s’il N’a aucun intér&exécution partielle » a I'alinéa®?’, sans aucune
justification éclairante de ce bouleversement.
> V. infra, n°10 et s.
® V. suprg n°1 et la note n°3
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D’apres les circonstances de la cause, la commarla Marsa avait acquis, par acte sous
seing privé en date du 10 mars 1969, deux pascdbeterrain. |l était stipulé que le prix

devait étre acquitté en deux échéances : la prerm@itié avant le 31 janvier 1969 et la

seconde avant la fin de la méme année.

Or, la commune, aprés avoir honoré la premiéreauteavec quand méme un retard d’un
an a peu prés, avait refusé de payer le religuapridy arguant de I'existence d'une
différence entre la surface réelle des parcellda surface déclarée par les vendeurs dan:
I'acte.

Saisi par les vendeurs en résolution de la veatdribunal de premiere instance de Tunis
rejeta I'action au motif que l'alinéa®1de l'article 273 du Code des obligations et des
contrats — applicable ici faute d’'un texte spédaais les articles relatifs au contrat de vente -
n'autorisait pas les vendeurs a agir en résoludiant d’agir en exécution forcée. La Cour
d’appel confirma la décision des premiers jugesir p@ méme motif, tout en précisant que
I'action des vendeurs était, non pas irrecevabés plutét mal fondée.

4. Dans leur pourvoi en cassation, les vendeurs Bt aggpuyés sur deux moyens, certes
d’'importance inégale, mais fermement liés 'unautre.

Le premier moyen touche aux regles de la procédureproche a la Cour d’appel, d’'une

part, 'excés de pouvoir prévu a larticle 175™3du Code de procédure civile et

commerciale, en ce qu’elle aurait modifié I'objet h demande en appel en décidant que
I'action en résolution était mal fondée, alors dagpel fut interjeté contre le jugement

déclarant qu'elle était irrecevableet, d’autre part, «les dispositions contrairese d

I'arrét, dans la mesure ou la Cour d’appel décida lgaction en résolution était mal fondée,

tout en estimant qu’elle était prématurée, parce igientée avant I'action en exécution

forcée.

Quant au second moyen, il reproche aux juges dd favoir violé I'article 273 du Code
des obligations et des contrats, en ce qu'ilsraffirent que son alinéd he renfermait pas
un choix entre l'action en exécution et I'action &solution, alors que ce texte prévoyait
bien, selon les auteurs du pourvoi, un pareil choix

5. La Cour de cassation, par un arrét du 26 mars,k064asseé l'arrét de la Cour d’appel pour
fausse application de I'article 273ais la Cour de renvoi persista en déboutanidesleurs

! Sur ce premier moyen,.dhfra n°7 et la note.
2/, Cass. civ. n°21342, 26 mars 1991, Bull. 19922p.
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de leur demande en résolution par les mémes nmptdda Cour de cassation avait censuré
dans l'arrét du 26 mars 1991.

Une décision des chambres réunies de la hauteiciwid devenait alors inévitable par
application de larticle 191 nouveau du Code decgdure civile et commerciale, afin de
trancher la question de savoir si l'alinéade I'article 273 du Code des obligations et des
contrats consacrait ou non une option entre lex detions au profit du créancier.

C’est chose faite avec l'arrét du 29 février 19%hsl lequel la Cour supréme a pose le
principe de I'option du créancier.

6. Dans cet arrét, il est remarquable que la Couwadsation aurait pu esquiver la difficulté
en décidant que les créanciers bénéficiaient dix gitévu a I'alinéa 2" de I'article 273, sur

la base de I'exécution partielle, consistant dangdiement d’'une partie du prix par la
commune. Mais elle a préféré prendre la débitdce avait sciemment placé le débat sur le
terrain de l'alinéa 4, a son propre piége et profiter de cette affaoerpésoudre une fois
pour toute la question de I'option du créancier.

C’est pourquoi l'arrét des chambres réunies remétimportance particuliere. D’autant plus
que la Cour supréme a exprimé son embarras faceefaa de l'option du créancfer
montrant par la tous les enjeux de la question.

7. Non seulement le rejet de l'option entraine deserititudes sur le plan des regles
procédurales, dans la mesure ou nul ne sait plifaction en résolution, lorsqu’elle est
intentée pour la premiére fois, est irrecevablenali fondé& mais surtout il en découle que
le créancier qui souhaite obtenir la résolutioncdatrat doit intenter deux actions, une en
exécution, puis une autre en résolution, avec solg® conséquences iniques de la solution
En effet, si les instances judiciaires sont souwemsidérées comme longues et colteuses
gue dire lorsque le créancier doit d'abord agiexécution avec toutes les voies de recours
possibles — action qui reste aléatoire parce gbataire de la possibilité matérielle et/ou
juridique — et, en cas d’impossibilité, revenir @ites avec une action en résolution, la encore
avec toutes les voies de recours possibles ?

Il en résulte, assurément, une perte de tempsgjetit et un risque considérable de perte de
droits. Il faut aussi se rendre a I'évidence qu'ueke solution encourage les débiteurs

! La Cour de cassation a méme qualifié ce refusinimp sans fondement juridique.
2 Les conséquences différent suivant la nature dellgion adoptée. Dans le premier arrét de la @eucassation, les
vendeurs faisaient valoir, dans leur pourvoi, dagét de la cour d’appel, qui décida que leurackn résolution était
mal fondée, les privait d’agir & nouveau en résmiut
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récalcitrants au détriment des créanciers. Elleésele méme dangereuse a I'heure de
I'ouverture des marchés ici comme ailleurs.

8. Ces inconveénients sont particulierement percegdiblans I'affaire relatée. Il est en effet
inconcevable de soutenir en l'espéce l'idée de deenalu débiteur; de retard dans
I'exécution de I'obligatioh La commune avait refusé obstinément de payeeliguat du
prix pendant plus de treize ans, malgré toutesiéesarches des vendeurs, au point qu’il est
permis de se demander si cette période d’'inexéactuggustifiait pas, a elle seule, I'action en
résolution.

Certes, depuis la vente, les terrains avaient aae plus value importante, ce qui a poussé
certains a critiquer, outre le principe de l'optidiaccueil par la Cour de cassation de la
demande en résolution, arguant du profit injustfié sera tiré par les vendeurs. Mais 'on
peut rétorquer gu’il faut penser également a laasitn d’un vendeur impayé pendant cette
longue durée et a I'érosion monétaire, surtoutmliespece le motif du refus de paiement, a
savoir la fausse déclaration par les vendeurs Hacte a propos de la surface réelle des
parcelles, était pour le moins curieux, étant damune lesdites parcelles font I'objet de deux
titres fonciers avec toutes les précisions quiégodlent.

Ce refus de paiement s’était poursuivi pendantetdinstance, soit presque quinze ans
puisque la commune, au lieu de tenter les offreba®de paiement dont on peut déja douter
de leur caractére satisfactdiravait articulé sa défense autour de cet arguditibire qui

consiste a dire que les créanciers ne pouvaienpgias entre I'action en exécution forcée et
I'action en résolution, qu’ils devaient d'abordragm exécution, et que dans ce cas il y aurail
révision du contrét

Aussi, les chambres réunies de la Cour suprémeneffit-elles avec tout le poids qu’elles
possedent, le principe de I'option du créancierlsufiondement de l'alinéa®1 de l'article
273 du Code des obligations et des contrats soasrigdle du Tribunal. Il serad priori

! Argument souvent avancé a I'appui du rejet de lavpé I'al. ' Cf. infra, n° 10 et 11.
% L’acte introductif d’instance date du 16 septemt®81. Ces 15 ans de procédure se rajoutent aarsl @inexécution.
Et I'on ne comprend pas pourquoi on reproche adiar @e cassation la consécration de l'intérét éamcier. Ce dernier
pourrait étre lui-méme débiteur a I'égard des tidessorte qu'il attend I'exécution pour honores peopres engagements.
3 Cf. C.0.C, article 29% fine. Addeinfra, n°29.
* | est & noter que les vendeurs faisaient valgi@ment que I'action en exécution forcée ne ptégesucune utilité en
I'espece en raison d'un vieux décret du 15 février 1904 qui n'autorise pas la sades biens de I'Etat, des
communes et des établissements publics. Mais,rgatrent n’est guére pertinent pour deux raisorignedpart, ledit
décret a été abrogé par la loi n°73-81 du 31 dépeit®/3, portant promulgation du Code de la coniltapublique et,
d’autre part, le domaine privé de la commune reaterincipe saisissable. C'est sans doute cexgplicee pourquoi la
C. cass. n'a pas pris cet argument au Sérieux.
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plus cohérent de décider du sort du contrat en sede instance, tout en favorisant
I'exécution par rapport a la résolution, quel qoi¢ kobjet de la demande du créancier.

9. Il reste toutefois que cette affirmation est loi@tre partagee par la doctrine. Certains
auteurs ont méme tiré sur la Cour supréme a bouetgs. C'est que, en effet, la réponse &
la question de savoir si le créancier bénéficiend’wption entre les deux actions, peu
élucidée il est vrai en droit comp3réait I'objet d’une controverse brilante en droitisien
depuis plus de trente ans.

Il en est résulté une insécurité considérable,i dniess pour les justiciables que sur le plan de
la réalisation du droit. Et I'on peut Iégitimemeasraindre que l'arrét des chambres réunies
soit mal compris ou ne soit pas suivi par la jutsience. D’'ou la nécessité de rouvrir,
encore une fois, la question de I'option du créamnci

A y regarder de plus pres, il existe une autre riag@tudier cette question. Pris dans son
sens vulgaire de choix entre tel ou tel partighene option n'a pas de signification juridique
précise. Aussi, avant de dire que l'option existenon, encore faut-il s'interroger sur ses
caracteres juridiqgues. La nature spécifigue de éeamsme(l) permettra d’en mesurer
aisément la portée exadte .

I- LA nature specifique de I'option de l'articl&2

9bis. L’explication classique du refus de I'option repasir cette idée, sousjacente mais
réelle, du caractere irrévocable et définitif deption du créancier pour la résolution du
contrat ; celle pour I'exécution forcée ne soulév@an évidemment aucune critique, parce que
considérée comme étant la voie qu'impose le téditée juge, ni a plus forte raison le débiteur,
défendeur a I'action, ne pourraient exercer uneemice quelconque sur ce choix.

Cette explication se heurte, néanmoins, a des tajscsérieuses qu'’il convient de
mettre au clair (A), avant d’avancer une nouvebglieation fondée sur la spécificité de
I'option du créancier (B)

! Cf. la note trés critique de N. BEN AMMOU, précit.
%2 Tel est le cas du droit francais méme si elle nigcite pas les difficultés que nous connaissonk. BTALLON,
inexécution du contrat : pour une autre présématRev. Trim. dr. civ., 1994, pp. 223 et s., n®3s.) et du droit
marocain, ou malgré la ressemblance des textgsjdprudence et la doctrine 'admettent sans ertcem
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A) LES OBJECTIONS A L'EXPLICATION CLASSIQUE DU REJET DE L 'OPTION :

10. Nombre d’auteurs pensent que l'article 273 diffdtetexte francais,en ce sens
gue, s'il consacre le caractére judiciaire de $lwdion, il n'en supprime pas moins l'option
dont bénéficie le créancier entre l'action en etiéalet I'action en résolutiondans son alinéa
1*" tout au moin$

La raison en est, pense-t-on, que les rédacteurscadie adoptent, en matiere
d’'inexécution des obligations contractuelles, Idiaro centrale de demeure du débiteur,
entendue comme un retard légalement constaté qopose la possibilité d’exécution
ultérieurd. Selon cette analyse, lorsque le débiteur est erdemle créancier n'a aucun choix
entre la suppression du contrat et son maintiems tlamesure ou l'article 273 pose "un choix
légal préalable® Ainsi, "a l'instar du BGB qui n'autorise I'anéaséisient du contrat qu'en cas
d'impossibilité d'exécution, le droit positif tui@s rejette le plus souvent tout choix au
créancier et présente ainsi une orientation tragjuég en faveur de la sauvegarde du contra
pour I'exécution duquel le débiteur est en dentelire

D'ou les trois arguments souvent cités a I'appuegkt de I'option du créancier: d'abord,
la consécration de la notion de demeure; ensuteedaction méme de l'article 273 ; enfin,
I'attachement du Iégislateur tunisien au mainties r@pports contractuels.

A la vérité, ces arguments ne forcent pas I'adhésio

11. -1-S'agissant de l'argument tiré de la notion de deendu débiteur, il faut noter
gue cet argument a conduit a des conséquencesiaatendues. En effet, I'on affirme que, du
fait de la demeure, les juges n'ont aucune libdaédécision, que leurs jugements sont

i s'agit de l'art. 1184 du C. civ. cigkipra n°2 et la note. Adde, dans le méme sens, I'485 Hu C. civ. italien de
1865, cité par les rédacteurs du C.O.C.

2 sans doute faut-il ajouter également le rejelgmrédacteurs de la notion de condition résoleticite.

¥ Comme on le sait, I'al.2, relatif & I'hypothésd'idexécution partielle, consacre ouvertement koptCf. supran°2 et la
note.

* Cf. M.M. CHAFFAI, La demeure du débiteur danséeuntion du contrat en droit civil, thése, Tunis 498ssim
® Ibid, p. 177.
® Ibid, p. 178.
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purement déclaratifs de droit et que le créancgepeut agir en résolution qu'en apportant la
preuve de l'impossibilité d'exécutidn

Or, ces affirmations ne vont pas sans susciterqggesl difficultés. C’est qu’'on ne
saurait Oter au juge son pouvoir d'appréciationrsaju'on lui soumet le plus souvent des
guestions de pur fait. Il en est ainsi de la calrsda demeure, de la faute du débiteur, de
I'impossibilité d'exécution, de la bonne foi destipa... Tous ces éléments, qui forment la
notion d'inexécutioato sensusupposent une certaine appréciation. si & juge peut
apprécier des éléments plus importants, tels gaiitees du consentement, |'objet, la cause,
I'ordre public,a fortiori en ira-t-il de méme en matiere d'inexécution.

Cette critique trouve un appui solide dans les adigpns finales de l'article 273,
suivant lesquelles « la résolution du contrat @'a lpeu de plein droit, mais doit étre prononcée
en justice ». D'apres les termes méme de ce tErE, le juge qui « prononce la résolution ».
Ce dernier ne se borne pas a déclarer une résolptéexistante, mais, plus exactement, sa
décision "crée la résolution”. L'inexécution, eaudfes termes, y compris la demeure, ne résou
pas le contrat, mais elle le rend susceptible si@u&on.

En outre, force est de constater que la distincfirements déclaratifs-jugements
constitutifs est sérieusement remise en cause rahoul En fait, « tout jugement participe
généralement des deux caractéres constitutif ¢araéic »°.

Encore faut-il remarquer gu’il est tout aussi irggable d’obliger le créancier, qui
souhaite agir en résolution, a prouver l'imposisiti'exécution, alors qu'il ignore souvent
I'activité de son débiteur, sans compter qu'’il paiirs’agir, parfois, de la preuve d'un fait
négatif, impossible a rapporie€’est, au reste, la raison pour laquelle les @gid20 et 421 du
Code des obligations et des contrats posent queelave de I'existence d'une obligation
incombe au demandeur et celle de la libérationéhendieur.

! Ibid. p. 209 et s. Adde N. BEN AMMOU, note précit., 6°3

2 Cf. G. CORNU et J. FOYER, Procédure civilé™%d., P.U.F. 1996, n°139, p. 589 et 590, qui ajuuiege méme les
jugements de débouté, qui apparaissent seuls ca@tanepurement déclaratifs, apportent quand méraangdification
a l'ordonnancement juridique, “car ils conférertdditude a une situation juridique jusqu'aloratdase et contestée".
%1l en est ainsi dans les obligations de résubtat:(apporter la preuve que le colis n'est pavéride sorte que le
créancier sera amené a agir en exécution, alorseaiigeci est d'ores et déja impossible.
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Enfin, la comparaison du droit tunisien avec leitdatlemand sur ce point est assez
discutable, puisque ce dernier consacre la résalution seulement en cas d'impossibilité
d'exécution, mais aussi en cas de demeure

Au demeurant, il ne semble pas qu'il y ait inconfiplee entre la notion de demeure et
I'existence de 'optiof.

12. -2- Concernant le deuxieme argument, celui qui se dosar le texte méme de
I'article 273, il ne semble pas qu'il soit d'unmplasecours. On sait que l'interprétation littérale
de l'alinéa 1 de l'article 273 a été utilisée, tant en docttnkn jurisprudence, tantdt en faveur
de I'option, tantdt & son encontrBe plus, le recours al? alinéa de l'article 273, relatif &
I'nypothése de I'inexécution partielle, pour comodr I'exclusion de l'option a l'aliné&, reste
peu pertinent.Car I'option du 2™ alinéa n'exclut nullement le pouvoir d'appréciatitu juge.

Il n'est pas loisible, en effet, d'accueillir unetian en résolution pour n'importe quelle
inexécution partielld.Bien plus, ce raisonnement n’échappe pas a laadiotion qui consiste
a accorder une option a celui qui a recu ou qurnaiturecevoir une exécution partielle et a en
priver celui qui n’a rien obtenu du contrat.

Il est vrai, néanmoins, qu'il y a eu un changentamts la rédaction de l'alinéd’ te
l'article 273 par rapport au texte de l'avant-frd)dais ce changement ne veut rien dire, sinon
gue la main mystérieuse qui I'a effectué, sansraujustification éclairante, avait voulu insister

! Dans les contrats synallagmatiques, lorsque Ig@lébest en demeure, le créancier bénéficie, entres, d'une option
(Wahlrecht) entre la demande de dommages-intérégésolution du contrat, sous certaines conlitiretard affectant
une obligation principale, délai supplémentaireC). M. PEDAMON, Le contrat en droit allemand, L¥5J. 1993,
p.152 et s. Cette option s'exerce de fagon extiagice.

2 Cf. J.-L. CONSTANTINESCO, Inexécution et faute aactuelle en droit comparé, Kohlhammer verlag 190,437
et s, ou l'auteur compare la demeure du droit alleinet celle du droit frangais, sans aucune atuaid'option du
créancier de l'art. 1184 du C.civ.

3 Cf. N. BEN AMMOU, note précit., n°15 ; M.G. KHZAMArt. précit. ; Cass. civ. 21342, 26 mars 1991, Bull., p.227
; Cass. civ. ch. réunies, n°35350, 29 février 199écit.

*L'al. 2 de l'art. 273 consacre, en effet, plugetaent l'option du créancier en cas d'exécutiatighe. Cf. supran°2.

® Dans l'avant-projet, I'al. 2 de I'art. 300 dispgse : "Lorsque I'exécution n'est plus possiblempartie, le créancier, s'il
n'‘a aucun intérét a I'exécution partielle, pouraander, soit la résolution du contrat, soit desrdages-intéréts pour
l'inexécution de toute l'obligation”. Il est rededtle que la phrase "s'il n'a aucun intérét a detién partielle” soit

supprimée. Elle donne a penser, en tout cas, quel'daprit des rédacteurs du Code, lorsque I'¢idcpartielle présente
encore un intérét pour le créancier, ce dernier ldmicepter et ne peut que demander des dommageéts. Méme

solution en droit frangais : dhfra, n°34 et s.

® Cf. Avant-Projet de Code civil et commercial tueis art. 300, al., qui consacre l'option du créanciSupra n°2.
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sur la primauté de l'exécution sur la résolufiodolonté d’autant plus probable que la
modification du texte a coincidé avec la suppressie I'article 300 de l'avant- projet qui
invitait le juge & ne prononcer la résolution quirnier recoufs Ce serait donc, non pas
I'intention de supprimer I'option du créancier, mda concision dans la rédaction des textes
ayant permis de faire I'’économie d’un article, fiuia I'origine d’'une modification maladroite
de I'alinéa £’ de I'article 273.

13. —3-Quant au dernier argument — I'attachement du letgisr au maintien du contrat
— il est a noter que le veeu de tout systéme pualiest que tout soit mis en ceuvre pour sauve
le contrat Il s'agit |a d'une régle de raison, qui découleviculum juris de I'engagement
contractuel lui-méme : les contrats sont conclus @re exécutés avant toute autre chose. Et
pour preuve, le droit francais, qui reconnait ioptdu créancier , n'accepte la résolution qu'enr
désespoir de cause

Telle est donc la regle de fond qui assure le neairdes contrats ; et il serait douteux
de faire supporter a l'aliné&’ tle l'article 273 le poids de la force obligataltecontrat (par le
biais d'une interprétation fondée sur l'exclusianl'dption), alors que ce texte ne fait que
prévoir la mise en oeuvre judiciaire des remedbBsexécution de l'obligation. Cela suppose,
par conséquent, l'exercice par les parties et rEmpion par le juge de choix, en vue de
déterminer le "reméde" le plus adéquat.

Comme on le voit, I'explication classique reposedes arguments discutables et donc
incertains. Aussi est-il nécessaire de rechercherawutre explication.

! Cette idée qui ressort de la lecture de I'8ldé l'art. 273 va de soi. Elle n'a pas besoin dnaeification du texte pour

s'imposer aussi bien aux parties qu'au juge. Maisgehors de cette idée, le texte tel que modgi@aonne aucune
précision sur l'exercice des droits du créanciers précisément, sur la procédure qu'il doit sugtréexistence ou non

d’une option a son profit, elle n'a pas besoin pars d’'une suppression de I'option pour qu’ellesgei étre garantie, car
dans un contentieux relatif a I'inexécution d’'umtrat : cf.infra n® 13, 16 et n° 23 et s.

2V. le texte de cet articlénfra n°36.

% Cf. J. NORMAND, Le juge et le litige, L.G.D.J..4fr R. PERROT, n°127, p.117. Mais il faut noter gaesauvetage du
contrat ne doit pas se faire outre mesure, en e gee le veeu de la loi est aussi de debarrasseete juridique des
contrats dont I'exécution suscite des difficulté J. CARBONNIER , t.4, Z20°éd., P.U.F. 1996, n°153, p. 273 ; comp.
infra., 34 a 36.

4 Cf. infra, n°31 et s.
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B) POUR UNE EXPLICATION FONDEE SUR LA SPECIFICITE DE L 'OPTION DU CREANCIER

14. || serait hasardeux de croire que |'option, doest question aux alinéa$’ &t 2™
de l'article 273, est une véritable optlobes caractéres de celle-ci ne sont pas en effigigé
dans celle-la. C'est pourquoi la doctrine et lasprudence francgaises envisagent l'option de
I'article 1184 du Code civil, non seulement au pdmvue des regles de fond, mais aussi sur I
terrain des régles procédurafesussi, est-on tenté de parler, plus précisémeattpption tout
court, d'option du créancier ou, mieux encore,topde procedure (1).

D'un autre coté, dans la mesure ou on parle frémesrhde droit d'option du créancier,
il convient de fixer la place exacte de ce droitda théorie générale des droits subjectifs (2).

1 - L'option du créancier, une option de procédure

15. Le droit d'optionstricto sensuweut étre défini comme étant: "une prérogative qui
permet a son titulaire de pouvoir, par un acteab@ibl de volonté, modifier une situation
juridique incertaine, et cela suivant une alteneafirécise et prévisiblé".

Il en résulte que l'existence de tout droit d'aptsuppose la réunion de trois éléments.
Tout d'abord, une alternative dont les branchesedbi étre prédéterminées et prévisibles.
Ensuite, une situation de sujétion et d'incertit@d@nt I'exercice du choix. Enfin, un acte
unilatéral d'option, qui suffit en lui-méme a exarte choix et a modifier la situation juridique.

Ainsi précisé, le droit d'option peut étre carasterdans nombre de mécanismes
juridiqgues, qu'ils soient d'origine conventionnebe Iégale. En matiére conventionnelle,
constitue un droit d'option le droit du bénéfictad'une promesse de contrat ou d'un pacte d

1 Cf. H. LECOMPE, Essai sur la notion de faculté emitccivil, thése, Paris 1930, p. 39 et s., outéaw considéere que
I'option de l'art. 1184 du C. civ. est une véritabption.

% Cf. E.GLASSON, A. TISSIER et R. MOREL, Traité thigme et pratique d'organisation judiciaire de cétepce et de
procédure civile, Sirey 1925, T.I7"Z éd., n°174 et 190, p.427 et s. ; E. GARSONNET et C. CEB®WR, Traité
théorique et pratique de procédure civile et coriag, t. |, 2™ éd., n°439, p.694; H. SOLUS et R. PERROT, Droit
judiciaire privé, Sirey 1973, t. 12 éd. n°102, p. 102 et 103 ; A. COLIN et H.CAPITANTours élémentaire de droit
civil francais, 10™ éd. par M. JULLIOT De LA MORANDIERE, t.ll, n°534t 8. ; F. BUSSY-DUNAUD, Le
concours d'actions en justice entre les mémesepatitendue de la faculté de choix du plaidew®,D.J. 1988, pref. J.
Ghestin,passim(un ouvrage fondamental en la matiere, dans ldtugkur adopte une conception large de I'option d
plaideur) ; Juris-cl. civ., art. 1184 par M. STORCEncyclopédie Dalloz, V° action, par J. VINCENT.

3 Cf. I. NAJJAR, Le droit d'option, Contribution #tude du droit potestatif et de I'acte unilatéraf.D.J. 1971, préf. P.
RAYNAUD, n°45, p. 44.

* Sur la nature exacte de ce droit subjectifinffa, n°19 et s.
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rachat ou encore d'un pacte de préférence. De nm@mmeatiere légale, le droit du bénéficiaire
d'un retrait ou d'une préemption est un droit @wpt

Dans tous ces exemples, le bénéficiaire de l'opéishinvesti d'un véritable droit
subjectif qui lui permet de modifier une situation juridigneertaine, par I'exercice d'un choix
entre les branches d'une alternative bien déteeming moyen d'un acte unilatéral. C'est ainsi
gue le bénéficiaire d'une promesse unilatérale aldgrat peut lever l'option et conclure le
contrat ou ne pas le conclure en laissant passiEide Dans le méme sens, le bénéficiaire d'ur
droit de retrait peut se substituer ou non & I'éeur d'une part indivise.

16. Si I'on revient aux choix de l'article 273 (aletl2) du Code des obligations et des
contrats, il est remarquable que les éléments té&aistiques du droit d'option, y font défaut a
un double titre.

En premier lieu, les options de l'article 273 sm&nt dans une foule de choix aussi
importants que variés. La victime d'une inexécutmale ou partielle peut, en effet, choisir la
voie de la résignation, en laissant la situatidie tguelle. Elle peut, au contraire, exercer son
droit de rétention ou l'exceptionon adempliti contractuset attendre le dénouement du
probleme. Si une clause de résolution pour inex@tw été insérée dans le contrat, elle peu
s'en prévaloir. Elle peut, enfin, dans tous les, ¢gafenter une action en justice. Et, en
conséquence de ce dernier choix, elle peut optee daction en exécution et l'action en
résolution. Cette option dépend de la qualificatprelle donne au fait préjudiciable : simple
retard, inexécution définitive, impossibilité d'exéion, exécution inutile parce que tardive,
exécution partielle... ; qualification qui peut étfausse ou animée par une mauvaise foi
(chercher la suppression du contrat a tout prixjuetreste soumise au pouvoir d'appréciation
du juge?

LCf. 1. NAJJAR,0p. cit, passim.
2Cf.infra, n°19 et s.
3 Ibid.

* | est fort difficile de cerner les raisons poaguelles le créancier opte pour l'une ou l'auteeat#ions. En réalité, ces
raisons peuvent varier a l'infini. Pour une idée guelques suppositions, cf. D. Tallon, Les remé&lémexécution du
contrat, in le contrat aujourd'hui : comparaisorsnEo-Anglaises, sous la direction de D. TalloeHarris, L.G.D.J.
1987, n°47 et s., p. 288 et s.
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Il s'ensuit que l'option entre les deux actionstnén réalité que l'aboutissement de
plusieurs choix. D'ou I'absence d'une alternatiéeipe et déterminée, qui caractérise la vraie
option?

En second lieu, l'option entre les deux actionseli& constitue une déclaration
unilatérale du créancier, ne suffit pas, en elleaméa modifier la situation juridique litigieuse
et incertaine entre les parties contractantes, aoriexige le véritable droit d'option. La
déclaration du créancier, suffisante certes poerl@getion en justice soit engagée, n'est guere
apte a provoquer le résultat escompté, dans la mnesiu il n'est pas sOr que l'action en
résolution ou méme en exécution forcée aboutisseeile droit. Cette incertitude tient, non pas
a la notion de demeure, comme on le prétend souvesis plus exactement au caractére
judiciaire que revét la résolution en droit tunisiet qui suppose que l'on réserve le pouvoir
d'appréciation du juge.

17. Ces deux observations suffisent pour conclureugomament de l'introduction de
l'instancé I'option entre les deux actions n'est pas une \ojgiien irrévocable, mais une simple
option de procédure. Elle s'explique par le fai,gti ce moment |a, la situation litigieuse est
incertaine parce qu’en voie de mutation. On nesasts'il y a simple demeure ou refus par le
débiteur d'exécuter ses obligations, ou bien enaoq@ossibilité d'exécution etc. A la diversité
des situations d'inexécution s'ajoutent la divérdé nature des obligations (donner, faire ou ne
pas faire), qui commande des solutions différediiaggrét du créancier, la réponse du débiteur
et le r6le important du juge.

L'option entre les deux actions s'impose ainsi peair compte des nuances de la
pratique, en dépit des atteintes aux régles proakguqu'une telle solution entrath#lais,

! La méme analyse peut étre reprise s'agissantaggiégeur victime d'un vice ou d'un défaut de lasehd'option que lui
offre l'art. 655 du C.O.C. entre l'action en rétiolu et l'action en dommages et intéréts n'estumasvéritable option.
L'acquéreur reste libre d'intenter une action oy, ke la fonder sur I'art. 655 du C.O.C. ou suautne fondement tel que
la nullité pour erreur..., sans compter la réseuiedoit étre faite au pouvoir d'appréciation dggu

2 Cf. 1. NAJJAR,0p. cit, n'136 et s. Adddnfra, n'31 et s. Compsupra n°11.
3Sur les conséquences de cette option en courtadaes cfinfra, n°33 et s.

* Pour une idée sur d'autres possibilités de clohiBUSSY-DUNAUD, Le concours d'actions en justisgre les mémes
parties,op.cit, passim; comp.infra n® 31 et s.

Une telle solution entraine modification de I'oljetla demande et, par la, porte atteinte au pende I'immutabilité du
litige (cf.infra n® 31 et s.). Comp. P. COLLOMB, Demeure et misel@meure en droit privé, thése Nice 1974, p. 277; J
MESTRE, Observations sur l'attitude du juge face difficultés d'exécution du contrat, in le juge l'etxécution du
contrat, Presses Universitaires D'Aix-Marseille,939; W. JEANDIDIER, L'exécution forcée des obligats
contractuelles de faire, Rev. trim. dr. civ. 1986700 et s.
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nous constaterons plus loin que ce choix est I@maldéfinitif, que ce soit pour le créancier, le
débiteur ou le jugé.Dilleurs, toute la difficulté de la question éroit tunisien provient du
fait que la doctrine et la jurisprudence considergre l'article 273 pose de vraies options, des
options de fond irrévocables, alors qu'il ne s'qgé de choix de procédure.

Aussi, peut-on penser avec un auteur qu'en "litéé@pe ce soit I'action en résolution
ou l'action en exécution, ce sont la deux modatjtéssisent a réparer un préjudice subi ou qui
risque de I'étre. Entre elles le créancier peutsahdMais a la base de ce choix il n'y a aucun
droit d’option authentique. Ce n'est pas parcergamploie le mot d'option qu'il s'agit de droit
d'optiort'.

18. Au demeurant, il est remarquable que la Cour dsaten ait mis en lumiéere ces
deux aspects dans l'arrét récent de ses chamirisséNa-t-elle pas souligné que l'action en
exécution ou en résolution n'est qu'un remede ptmid'autres a l'inexécution du contrat ?
N'a-t-elle pas précisé que le législateur n'impaseun ordre particulier dans le choix de ces
remedes par le créancier ? N'a-t-elle pas ingsifi;, sur le fait que I'action en exécution ou en
résolution reste soumise au pouvoir d'appréciatiojuge ?

Il reste, néanmoins, que la Cour supréme ne pr@esda vraie nature de I'option du
créancier et ne la situe pas clairement sur le gala procédure .

La méme remarque peut d'ailleurs étre faite lordgueour de cassation pose, dans le
méme arrét, que l'option entre les deux actionsresiroit.

2- L'option du créancier, un droit subjectif potesttif :

19. D’aucuns affirment que I'option entre l'actionetécution et I'action en résolution
est un droit au profit du créancier. Se pose dibrguestion de savoir si cette option constitue
vraiment un droit. Et, dans l'affirmative, surgiteuseconde question, a savoir celle de la natur
exacte de ce droit.

LCf.infran® 25 et s.

2 Cf. I. NAJJAR,0p. cit, n°141, p. 149, qui estime dailleurs que le dadttion lui-méme, dont l'option du créancier en
constitue le prolongement, n'est pas un droit oputhentique. Cette idée sera corroborée |larsgtudiera la portée
de l'option du créancier dans la seconde patrtie.

3 Cf. Cass. civ. ch. réunies, n° 35350, 29 févr@96], R.T.D. 1996, p. 267 et s.

* Ibid. Dans cet arrét, la Cour de cassation considérd'agtion en exécution forcée est, comme l'agionésolution, un
droit au profit du créancier, et que ce derniee droit de choisir librement entre les deux. Liiétéle cette analyse est
d'autant plus important que l'art. 273 évoque égeid |'idée de droit.
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A priori, il est permis de penser que l'option du créanestitue un véritable droit
subjectif, car tous les éléments de la définitien droits subjectifs s’y trouvent réunis. En effet,
il est aisé de constater que cette option présdatpar sa nature méme, la caractéristique d'étr
une prérogative juridigue appartenant a un sujetrdé, le créancier, que le droit objectif
reconnait et protege.

Mais il faut remarquer tout de suite que ce drabjsctif, comme le consacre et le
proclame a juste titre la Cour de cassation, n\aype existence propre et autonome. Il reste
tributaire d'un autre droit subjectif, dont il ctinse le prolongement, a savoir le droit d'action,
le jus agendi C'est que, pour gu'il y ait option entre telletelle action, encore faut-il que le
créancier aille en justice. Cette subordination I'dption du créancier au droit d'action
n'empéche pas, pour autant, la premiére d'étreainstibjectif & part entiére

20. Ceci étant précisé, force est de constater qpéidio du créancier constitue un droit
subjectif d’'une nature particuliére.

Dans le couple des catégories opposées droitsuasbdmits relatifs, dits aussi droits
discrétionnaires-droits contrdlése droit d'option judiciaire, comme d'ailleurs Iitld'action
lui-méme, est loin, bien loin, d'étre I'un des tiraibsolus.Car, dans la catégorie des droits
absolus, dont le nombre ne cesse au demeurantrédiges] le titulaire du droit peut I'exercer
sans avoir de compte a rendre a personne.

La raison en est que ces droits ne permettent azmundle des motifs de leurs auteurs,
si répréhensibles soient-1Or, le droit d'opter entre I'exécution et la résioh n'a rien de tel.
Lorsque le créancier demande I'exécution forcée,astion n'a d'autre but que I'exécution du
contrat. Et cette exécution reste soumise, commsoldigne la Cour de cassation, a la
possibilité matérielle ou juridique et, par 1a,'@préciation des juges du fond. Il ne peut pas
exiger, par exemple, I'exécution forcée d'une altilign dont I'objet a été détruit ou transformé,

LCf. I. NAJJAR,0p. cit ; n° 132.

2 Cf. A. ROUAST, Droits discrétionnaires et droitntrélés, Rev. trim. dr. civ. 1944, p. 1 et s.
¥ Comp N. BEN AMMOU, note précit, p. 279.

“Cf. A. ROUAST, art. précit

® |bid, et les exemples cités.
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ou encore, d'une obligation de fairEn revanche, lorsque le créancier demande la tésolu
du contrat, il ne peut guére I'obtenir de pleinitdroais sous le contréle du triburfal.

Si, au surplus, il est indéniable que le droit titeclui-méme, qui constitue la source de
I'option judiciaire, peut faire l'objet d'un abus droit, on ne peut que se rendre a I'évidence qu
ce droit d'option est un droit contr6lé et non dbdo

Dans le méme ordre d'idées, ce droit d'option nedtactaire au couple des catégories
opposées droits réels-droits personnels. Et pousesde droit de choisir entre telle ou telle
action, pris en tant que tel et en dehors du contm la demande ou des conséquence!
judiciaires de l'action, n'a pour objet ni un biennon plus, une créance.

21. A vrai dire, le droit d'option judiciaire, commeadleurs le droit d'action, est un
droit spécifigue qui ne peut se ranger que darsalégorie des droits subjectifs potestatifs.
Qu'est-ce qu'alors un droit potestatif ?

Un droit potestatif est un pouvoir par lequel stualdire peut agir "sur les situations
juridiqgues préexistantes, en les modifiant, lesgasnt ou en créant de nouvelles au moyen
d'une activité propre unilatérale (acte juridigustance judiciaire ou recours administratifs)".

Ainsi qu'on le voit, le droit potestatif ne va gasqu'a conférer a son auteur un pouvoir
immédiat sur une personne ou sur un bien. Il a pbjet une situation juridiqgue, comme le fait
apparaitre sa définition. Au contraire du droil etedu droit personnel susceptibles de violation

! Dans les limites ol I'exécution forcée est inaaelpt cf. C.0.C., art. 275 ; W. JEANDIDIER, artépit., passim

% Cette analyse est valable méme a propos de Il [Zrt. 273 du C.O.C., relatif a I'inexécutiornrtile. Le juge ne
saurait donner au créancier la possibilité de partié du contrat en arguant d'une inexécutionigl@tinfime ou portant
sur des obligations accessoires etcsugfra n° 12

3 Cf. H. MOTULSKY, Le droit subjectif et I'action gstice, in Arch. Ph. dr., 1964.
4 Cf. G.messina, nuovo digesto italiang° Diritti potestativi, t. 3, p.872 et s., cité par I. NAJJAR, op. ¢if. 99.

Il est a noter que le droit potestatif est présentéomme une variante des droits subjectifs. Ce cormmenous vient
d'Allemagne (Rechte des rechtilichen honnes) et d'ltalie (diritto potestavio). Il trouve écho en droit de suisse ou on le
désigne par I'expression de "droit formateur" (cf. L. L'Huillier, la notion du droit formateur en droi t privé Suisse,
these Geneve, 1947).

La doctrine francaise I'a adopté pour classer icartiroits qui se refusent a se ranger dans cat@ionnelle alternative :
droits réels-droits personnels, cf. L. BOYER, Lesmpesses synallagmatiques de vente, contributi@iusle des avant-
contrats, Rev. trim. dr. civ. 1949, p. 1 et s.,cspg 27 et s. et sa these, la notion de trangaatmntribution a I'étude des
concepts de cause et d'acte déclaratif, Touloud@, 1®éf., J. MAURY, p. 61 et s., adde. La clausalddit, Mélanges P.
Raynaud, 1985, p. 41, n°9; R. BAILLOT, le droit@pentir, Rev. trim. dr. civ., 1984, p. 227, n°20ARIBI, Notion et
réle de la résiliation en droit privé interne, the&renoble 1994, n°168 et s., ou il a été adopté& pituer le droit de
résiliation unilatérale. Voir aussi les quelquesragles citéinfra, n°22.
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ou d'inexécution, le droit potestatif n'a rien @dac puisqu'il ne peut ni étre violé, ni inexécute,
l'autre partie est dans une position de sujétibe deit le subir'

22. Le droit d'option de l'article 273 du Code desgdilons et des contrats, tel qu'il a
été poseé par la Cour de Cassation et tel gu'iteexis droit comparé, semble correspondre a |z
définition et aux caractéristiqgues du droit pottistd'abord, le droit d'option a pour objet une
situation juridique, la situation litigieuse, ertsyicelui qui doit subir ce droit, & savoir le
débiteur ou le juge, est dans une position deisnjéén sorte que l'efficacité de ce droit ne
dépend que de la volonté de son auteur

En cela, le droit d'option de l'article 273 estrdéme nature que de nombreux autres
droits, tels que le droit d'agir en justiteelui de I'optiorstricto sensif celui du co-indivisaire
de provoquer le partageselui du propriétaire joignant un mur de le renahieoyen?® celui du
destinataire d'une offre de conclure le contrat fmaceptation de cette offfecelui de
retrait®celui de résilier un mandaetc..

En résumé, I'option du créancier, si elle constitnedroit subjectif potestatif, comme la
vraie option, n'en demeure pas moins réfractaliaed&finition de celle-ci.

! Cf. HAGE CHAHINE, Essai d'une nouvelle classifioat des droits subjectifs, Rev. trim. dr. civ. 1982 705 et s.

n°48, qui écrit: « le lien de sujétion est un lemvertu duquel une personne est tenue de subjpiééement d'une autre
personne sur sa sphere juridique sans qu'on ligresk moindre tache a accomplir. A ce lien cqroesl, du c6té actif,

le droit potestatif.

Le sujet passif n'est tenu ni de fournir une ptesiani de rendre un service, il est tenu de subiniest pas obligé de
donner, de faire ou de ne pas faire mais de lafaser.. »

2 Dans cet esprit, le juge et, surtout, le débitslils jouent un rdle significatif sur le droit giion du créancier, ne
peuvent pas le mettre en échec lors de l'introdoate l'instance. lls ne peuvent pas, non plusgehsgr le créancier de
modifier son choix en cours d'instance :iofra n°19 et s. Les arréts qui l'ont fait - et ils snambreux - ont privé, sans
raison, les créanciers d'un droit fondamental.

3 Cf. INAJJAR, op. cit., n°123 et s.

* Nous avons faibbservé plus haut que l'option de procédure, comiaileurs le droit d'action, n'est pas une option
stricto sensuMais cela n'empéche pas les deux options d'avonéiae nature juridique au point de vue de la teédes
droits subjectifs.

®Cf. Code Tunisien des Droits Réels (C.D.R.), &it. 7
®Cf. C.D.R., art. 79.

"Cf. C.0.C,, art. 27.

8Cf. C.D.R. art. 103.

°Cf. C.O0.C. art. 1157.
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L'examen de la portée de ce choix procédural cterfocette idée.
lI- LA PORTEE DE L'OPTION DE L’ARTICLE 273 :

23. La détermination de la portée de l'option du ccéanne va pas sans rappeler le
principe de I'immutabilité du litigk

On sait que ce principe qui interdit, entre auttes, demandes nouvelles en cours
d'instance ou la modification de la demande paude? est d'une utilité appréciable. Non
seulement il permet de déjouer les manceuvres gantie au litige qui essayerait de surprendre
son adversaire et de retarder, par la, la marchegrates, mais aussi il permet de garantir un
autre principe, celui du double degré de juriditfio

Cependant, le principe de limmutabilité du litigest loin d'étre absolu. Des
considérations inhérentes "au phénomeéne de I'évitdutiu proces” conduisent a en tempérer
la rigueur. Le litige n'est pas, en effet, intaigibt c'est rare qu'il reste limité, tout au lorey d
I'instance, a la demande originaire. A celle-cigjasitent fréquemment la demande
reconventionnelle du défendeur, les demandes addéiles du demandeur ou du défendeur
(qui renferment souvent des prétentions modifiesly les allégations émanant d'un tiers
intervenant (C.P.C.C., art. 224 & 228), le rdlesatérable du jude

C'est a un point tel qu'un auteur a estimé quitide lconstitue un "véritable lacis que le
juge devra débrouiller et trancher fil & fil, seit une seule fois, soit successiverhént

L Cf. Code Tunisien de prqcédure civile et commercial® (C.C.), art. 147 ; J. VINCENT et SJINCHARD,
Procédure civile, Dalloz, 23°éd., 1994, n° 625 et s., p. 423 et s. : "Parldlimeutabilité du litige veut exprimer que,
guand une instance a été engagée, ses élémentadien ne doivent pas étre modifiés. On ne péadtsuer un tiers a
un plaideur, changer la qualité de ce dernier, frevdi'objet de la demande initiale ou présentes demandes
nouvelles". Adde, J. MIGUET, Immutabilité et évatut du litige, L.G.D.J. 1977, préf. P. HEBRAUDassim;

J. NORMAND, Le juge et le litige, précit, 427 et s.

2H. VIZIOZ, Obs., Rev. trim. dr. civ. 1946, p. 148ne demande est nouvelle si elle differe de la adelmariginaire par
son objet, par sa cause, par les parties ou latéuel laquelle elles agissent. Ce sont les élésngui permettent
d'individualiser une demande : cf. G. CORNU etQYER, Procédure civile, Coll. thémis;"8éd. 1996, n°119 et s., 85
ets P. BOYREAU, La prohibition des demandes nbbesen appel, thése, Bordeaux, 1945 ;

3H. VIZIOZ, Obs. précit. Les mémes faits doiveneé&oumis d'abord aux premiers juges, faute de guone saurait
opposer a une demande l'autorité de la chose jugée.

*Cf. G. CORNU et J. FOYER, op. cit.,, n° 119, p. 528de, la préf. précit de P. HEBRAUD et J.MIGUE. @it.,
passim

®H. VIZIOZ, cité sans réf. par G. CORNU et J. FOYBR, cit., n° 119 ,p. 523.
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Et c'est dans ce fouillis procédural, dont nousaria fait que passer en revue quelques
traits, que se situe la question de la portéeogéidn du créancier en cours d'instance.

La réponse a cette question dépend aussi bierapperts des parties a I'action (A) que
de l'office du juge (B).

A) LA PORTEE DE L'OPTION DANS LES RAPPORTS DES PARTIES A L' ACTION :

24. Simple option de procédure — pour ne pas dires@ugption — au moment de
lintroduction de l'instanckl'option du créancier I'est aussi en cours d'irean

La raison en est que cette option n’est pas irr@vec Elle peut évoluer en fonction de
la marche du procés, que ce soit en raison dedsilplité pour le demandeur de modifier son
choix en cours d’instance (1) ou du réle actif éfeddeur sur le choix du créancier (2).

1- La possibilité pour le demandeur de modifier so choix en cours d'instance :

25. Nous avons vu gue le choix initial appartient ataacier, mais ce dernier peut le
changer par la suite, en fonction de ses intéretded'évolution du procés. D'une maniere
générale, il est permis au créancier, demandetacéoh, de modifier son option en cours
d'instance, en substituant, par voie de conclusianse des actions a l'autre. Cette possibilité
lui est ouverte aussi bien en premiere instancengappel ; et tant qu'il n'est pas intervenu de
reglement définitif du litige, par un jugement dewuedéfinitif, un acquiescement ou une
transaction. Ce dont il découle que le créancieaglemandé I'exécution forcée peut, en cours
d'instance, demander la résolution et inversefment.

Au reste, cette solution est de principe en casutheul d'actions, c'est-a-dire "lorsque
plusieurs actions sont attachées & un droit uniglie! est le cas du vendeur impayé, puisqu'un
méme droit, & savoir la créance du prix, lui ounn® option entre l'action en exécution de
I'obligation par I'acquéreur et I'action en résolude la venté."Or, si chacune des branches de
I'option devrait correspondre a un droit différame telle solution serait inconcevable, car elle

! Cf.suprag n°15 et s.

2H. VIZIOZ, Obs. Précit. Il s'agit de la solutionrggale (cf. C. civ. art. 1184), mais elle est amilie & d'autres cas, tels
que l'option entre les actions rédhibitoire etreatdire, en cas de vice caché de la chose vendue.

% Cf. J. VINCENT, V action, n°319, in Encycl. Dalloz, Pro. civ. Le cumul d'actsorst a distinguer du concours
d'actions, dans lequel des rapports de droit @iffésr donnent naissance a des actions qui pourswgerbuts identiques.
Mais, dans cette hypothese, la décision rendubusigr d'elles n'entraine pas chose jugée a |'égdutres.

* Cette hypothése est celle qui a été soumise amluofes réunies de la Cour de cassation.
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se heurterait au principe de limmutabilité dughtl’ C'est pourquoi, la doctrine et la

jurisprudence francaises rejettent, depuis longsetaomaxime de I'Ancien droit, empruntée au
Digeste, Electa una via, non datur regressus ad altetaselon laquelle le choix d'une action

vaut renonciation aux autres actions dérivant dmen@roit?

Les auteurs pensent méme "... que la rEfgeta una via.”. n'est susceptible d'aucune
application en matiére civife.

26. Ces solutions du droit comparé ne sont pas ina@ides en droit tunisien. Bien
plus, elles peuvent y reposer sur des fondemetitesoEn effet, I'exclusion de la maxime
“Electa una via.” est expressément consacrée a l'article 528alle des obligations et des
contrats, contrairement au droit francais ou laitsmh ne repose sur aucun texte de loi. Selon
cet article lTorsque deux actions sont ouvertes a une personmagsan de la méme cause, le
choix de l'une de ces actions ne saurait étre ci&méicomme une renonciation a l'autr€e
texte, peu éclairé en droit tunisien, est une sepmtégrale des propos d’Aubry et Rau, par
lesquels les éminents auteurs écartent la rdglecta una via.” en matiére civilé Il en
résulte que le Code tunisien consacre par cetigriitséré dans un paragraphe intitulé : de
I'interprétation des conventions, une regle de guare qui s'applique parfaitement, voire
inévitablement, a la question qui nous retienvallsans dire que l'action en exécution, l'action
en résolution et I'action en dommages-intérétst somertes a raison de la méme cause, ¢
savoir le droit de créance, qu'il ait pour objet wbligation de donner, de faire ou de ne pas
faire.

1Cf. H. SOLUS et R. PERROT, T. I, 202, p. 103.

2Ibid, n” 112.
3Cf. J. VINCENT, Veaction, n° 323, in Encycl. Dalloz, procédure civ.

4 Cf. Cours de droit civil francais, t. VB éd., Paris 1912, §. 323 et la note 13. Adde, Aypaojet de code civil et
commercial tunisien, art. 608 et la référence delmcteurs & AUBRY et RAU. Cf. ausgipra n° 13 et les notes. Les
rédacteurs du Code des obligations et des comti@tnt conscients de I'importance des choix prureéck qui pourraient
s'offrir aux parties contractantes. Aussi ont-ils@ a l'article 523 une régle dont la vocation eame tout le Code. Cette
regle constitue la véritable clef de vodte de lasgjion. Mais il faut ajouter que la régle de I'&23 repose sur la
justification classique, contemporaine de la rddactiu Code, de l'exclusion de la régleecta una via...", a savoir
I'existence de plusieurs actions concurrentes rattc a un méme droit. La doctrine préne aujourdimé autre
justification fondée sur la qualification juridiquies faits, qui permet des possibilités de choixd'options plus larges
encore : cf. F. BUSSY-DUNAUD, Le concours d'actiaTs justice entre les mémes parties, L.G.D.J., 198&. J.
GHESTIN, p. 67 et s.
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Et il s’agit 1a d’'une régle d’application générale matiére civilé.Elle s’applique non
seulement aux choix découlant de I'article 273,snggjalement a d’autres choix, tels que ceux
qui résultent explicitement ou implicitement descéas 129in fine, 346, 640, 641, 655, 664,
796, 818, 871, 875, 971, 1412, 1440 du Code dagatioins et des contrats. Cette analyse
permettra ainsi de concilier les dispositions géledr de I'alinéa °1 de l'article 273 avec des
dispositions spéciales. Car on ne saurait admetires heurter la logique et le bon sens, qu’er
principe il n’y pas d’option, en raison de la notide demeure, sauf pour I'inexécution partielle
(art. 273 al. 2)et les autres hypothéses, notamaoaties des contrats spéciaux (v.tes a
citéssupra.

27. Par alilleurs, certaines régles procédurales ctanfbrcette analyse. En effet, d’apres
I'article 148 du Code de procédure civile et conuiae : « L'appelant peut modifier la
cause de sa demande si I'objet de celle-ci reste&€lme et a condition que la cause nouvelle
ne repose pas sur des faits nouveaux, non sourpieauer juge

Il peut étre également soulevé devant la juridictiappel des moyens nouveaux ».

Il en résulte que les parties en appel peuventdopour la premiere fois des demandes
nouvelles par leur cause, a condition qu’elles atachent aux mémes faits et qu’elles
procédent directement de I'objet de la demanderiig.

Pareilles demandes doivent étrdortiori possibles en premiere instance. C’est ce que
décide l'article 84 nouveau du méme Code en dispgapze : « le demandeur peut... modifier
sa demande en partie, la préciser ou en formeludeamples prétentiond»

28. Dans cet ordre d’idées, la victime d’'une inexaoutpeut modifier son choix et
exercer de facon alternative I'une des actions 'autre' en cours d'instance ou aprés

1 Sur les rares exceptions, cf. J.VINCENT, prénibtamment en matiére pénale.
2 Cf. P. BOYREAU, thése précit., p. 95 et s. Il faudter toutefois que la rédaction peu claire detitke 148 du
C.P.C.C.est source de difficultés en pratique. pheeniére interprétation donne a penser qu’on peanger la cause et
non l'objet, alors que souvent, en cas de cumuitiabas, c’est bien I'objet de la demande qui charigjele probleme
provient de I'absence de définition unanime dedase. Plusieurs juristes ont exprimé le souhaitfemer ce texte,
afin de permettre une application plus souple degpions au principe de I'immutabilité du litigef. le colloque
organisé par la Faculté de Droit et de SciencetidqR@s de Tunis sur I'appel, notamment A. AL. AHIDA La cause de
I'action en appel, p. 129 et s. et le débat (eguararabe).
% A rapprocher de l'article 83 du C.P.C.C. Il estrégiser que la modification, & ce stade, restelibe Iégislateur la
réglemente seulement afin que le jugement de Istiguditigieuse ne soit pas retardé indéfiniment.
* Il n’est pas inconcevable que le créancier fornsedeux demandes dans la méme action (demandecutixé ou la
résolution). Et il n’est méme pas tenu d’invoquartexte a I'appui de sa demande ( « J'invoque ldeCoplaidait un
avocat en renom et en difficulté), cité par G. CQR& J.FOYER, op. cit., a propos du fondement jgtid de I'action.
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désistement par exempfeet ce en fonction de I'évolution du litige : sunemce de faits
nouveaux, certitude quant a I'impossibilité d’ext@mn, conciliation, transactions etc...

2- Le role actif du défendeur sur le choix du créagier :

29.D’un autre co6té, il ne faut pas perdre de vuéle actif du débiteur, dont la réponse
noue le proces, sur l'option du créancier. Défendeliaction, le débiteur, qui bénéficie du
principe de la liberté de la défense, peut acqaresompromettre, transiger et surtout contre-
attaquer en formant une demande reconventiodn&!ailleurs, on voit mal ce qui pourrait
I'empécher, de choisir lui aussi, dans sa recomwmenéntre I'exécution et la résolution.

Le débiteur peut, en outre, échapper a la demamdéselution du créancier — qui nous
pose probleme — en offrant d’exécuter en coursstiiimce et, la encore, aussi longtemps que I
reglement définitif du litige n'est pas intervendontrairement au droit francais ou cette
possibilité est d’origine prétorienngJe droit tunisien renferme une disposition claire e
sens, a savoir celle de l'article 2B8fine du Code des obligations et des contrats, aux Brme
duquel les offres réelles « peuvent méme étresfaitéaudience®» C’est sans doute ce qui
expligue pourquoi de nombreux arréts de la Cowadsation repoussent I'action en résolution
en permettant au débiteur d’exécuter en cours tdime (premiere instance ou instance
d’appel), tant qu’'une décision passée en forcendsejugée n’est pas intervenue

30.l s’ensuit que I'option du créancier n'a pas latpe qu’on lui attribue souvent. Dans ce
schéma complexe ou s’entremélent aspects subssamtieaspects procéduraux du
contentieux, elle ne constitue pas un choix défieitirréevocable. Cette révocabilité se
confirme davantage en soumettant I'option a I'apaitéon du juge.

! Le demandeur peut modifier son choix en cours tiimse, mais « il lui est loisible de la retirer psistement ou
encore, de laisser opérer la péremption et d'ekemsuite une autre action », Cf. J.VINCENT, Vi@t n°® 23, précit.
% Cf. C.P.C.C,, article 227.
3 Cf. infra, n°31.
* Les offres réelles ainsi faites témoignent, defiaigréfutable, que le choix du créancier entrietels telle action ne
constitue pas une vraie option, mais plutét unegpknoption de procédure. Elles supposent, toutetpis le juge en
apprecie le caractere sérieux et surtout satisfagtour le créancier : cinfra, n°31. )
® Cf. Cass. civ. ,n°603, 15 avril 1976°1partie, p. 191 ; Cass. civ. n°3312, 15 juin 1981lj. 1981, 2™ partie p. 176,
qui applique ce texte malgré les termes de I'a&ti®6 du C.O.C. ; Cass. civ. n° 24697, du 26 déoet®89, Bull. 1989,
p. 479. Sur les limites a cette solution,icfra. n° 31 et les notes.
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B) LA PORTEE DE L’ OPTION PAR RAPPORT A L’ OFFICE DU JUGE

31. Comme dans de nombreux autres domaines, le juge dispose d’'un souverain
pouvoir d’appréciation, « qui correspond, tout ddes, a la nécessité de contrdler, voire de
cantonner, le mécanisme résolutoire et aux poiéibprocédurales laissées aux patifes

En d'autres termes, face aux différents choix mho@ux qui s'offrent aux parties
(demandes incidentes, vicissitudes de l'aétemnnotamment l'option du créancier), le juge
apprécie souverainement les demandes des parti&st et en droif.

C'est ainsi que le juge francais, nonobstant |s&@&cmation 1égale de I'option, n'admet la
résolution du contrat qu'en tant que dernier remadepis-aller, auquel il a recours de facon
subsidiaire.

Cette attitude défavorable a la résolution se rmeatef sur plusieurs plans.
Généralement, le juge ne prononce la résolution sjuénexécution est trées grave ; plus
précisément, si le trouble affectant le contrattelstque le créancier n'aurait pas contracté s'i
l'avait prévu’ Non seulement le juge n'hésite pas a faire agjgitale l'alinéa 3 de l'article
1184 du Code civil, qui lui permet d'accorder Bseles circonstances”, un délai au débiteur
pour pouvoir se libérermais surtout, dés lors que l'octroi de dommagestététs lui parait
suffisant, il exclut la résolution, méme si le dewteur réclame celle-ci seulemént

32. En outre, la jurisprudence admet, de facon lal@geyossibilité pour le débiteur
d'échapper a la résolution, en exécutant son digiggpendant le cours de linstahce
A moins que le juge, pour éviter que le débiteudémurne la regle de sa fin, ne rejette une

'F. TERRE, PH. SIMLER et Y. LEQUETTE, Droit civiks$ obligations, 8°éd., Dalloz 1993, n° 630, p. 478.

2 Selon I'expression de G. CORNU et de J. FOYERgitp.n°3, qui correspond aux faits et actes gfeciént |'action
(renonciation, acquiescement, conciliation...).

®lbid, n° 90 et s.

“Cf. F. TERRE, PH. SIMPLER et Y. LEQUETTE,. op. @t cit.

°Cf. J. CARBONNIER, Obs., Rev. trim. dr. civ. 1956,553.

®Cf. Cass. civ., 11 avril 1918, DP., 1,24 ; Reqd2t. 1927, D.H., 1928, 82; Cass. civ. 23 nov. 1848, 1949, 1, n° 37.

" Cf. Cass. civ. 1% 17 Mai 1954. Gaz. Pal. 1954, 2, 83 ; Cass. aGlvmars 1911, DP, 1915, 1.97, note CH. CESAR-BRU
; Cass. Civ. 30 nov. 1949, Gaz. Pal. 1950, 1, 38a@si les réf. citées par M. STORCK, Juris-class, art. 1184, fasc.
1, n°84 et s. Cette possibilité est offerte au débitant en I®instance qu'en appel et aussi longtemps que iaidiéc
judiciaire n'est pas passée en force de chose.jlugésolution a été admise apres opposition (Gags27 mars 1911
précit). Elle provient de I'ancien droit francatse#le se perpétue encore : cf. G. BOYER, Reclesrdtistoriques sur la
résolution judiciaire, thése Toulouse, 1924. Co@@.C. art. 293 fine; supra n° 29 et la jurisprudence citée.
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offre d'exécution tardive, estimant que le retapdstitue une inexécution assez grave pour
justifier la résolutiott

33. Dés lors, l'option du créancier, que ce soit endmexécution totale ou partielle,
n'‘est pas définitive pour le juge. Ce dernier si& nexonnaitre le droit de statuer dans le sens
d'une des deux branches de I'option, méme si f'dlggda demande porte sur l'autre branche.
Comment peut-on expliquer ce pouvoir et quel estedendue ?

Comme c'est le cas pour les possibilités procéesifalssées aux partiels réponse se
trouve a la frontiére des regles de fond (1) etrdgkes de la procédure (2).

1- Au point de vue des régles du fond :

34.Le pouvoir du juge s'explique par le fait quevteu de la loi est incontestablement
gue tout soit mis en oeuvre pour sauver le comfrajue son anéantissement ne soit accept
qu'en désespoir de calise

Cette "primauté de I'exécution sur la résolutibrjui constitue I'apanage de tout
systéme juridiqué,ne doit pas se réaliser de n'importe quelle man@oenme le note & juste
titre un auteur, "pour déterminer le moment exacilsera permis de passer du domaine de
I'exécution a celui de la réparation, qu'il s'agide réparation proprement dite ou de résolution
la question principale est de savoir si I'obligatioexécutée en totalité était, qu'on l'appelle
principale ou accessoire, I'équivalent voulu,ahbligation exécutée en partie peut encore ou ne
peut plus constituer cet équivalent ; en un mosagit de savoir si le créancier est ou peut
encore étre en totalité ou en partie satisfak.juge ne peut pas, aprés avoir relevé les

1 Cf. Cass. civ. 30 nov. 1949 précit ; Cass. civniai 1954, précit ; Cass. civ. 27 mars 1911 préaiyant lequel : "la
résolution d'un contrat synallagmatique n'ayantligasde plein droit, le contrat peut, selon laga@nstances, tant que la
résolution n'a pas été définitivement prononcée, &écuté valablement. Dés lors, si des offrefestent été faites en
cours d'instance par le débiteur ou par un ayam$e;ale juge doit examiner si ces offres sont om de nature a
constituer une exécution qui fasse obstacle dslalution”.

“Cf.supran°ldets., 24 ets.

3Cf. J. NORMAND, op. cit., n127 et les réf. ; G. RIPERT, La régle morale dassabligations civiles,*d®éd., n° 76
(le but de la loi est de "sauver le contrat) ; J. CARBONNIER, Obs., Rev. trim. div.c1950, p. 374, qui
considere cette jurisprudence comme étant :"inditdgaux débiteurs et encline aux atermoiements".

“Cf. M.E. ROUJOU DE BOUBEE, Essai sur la notion éparation, L.G.D.J. 1974, p. 191 et s.
® Cf. supra n° 12.
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circonstances qui enlevent a I'exécution tardivpartelle tout intérét pour le créancier, obliger
néanmoins ce dernier recevoir cette exéclition

35. Autrement dit, le juge est lié, aussi bien en d@sexécution totale que partiefle,
par le caractére satisfactoire de I'exécution pewréancier.C'est que le juge atteint ici les
limites de fond de son pouvoir. Obliger le créan@erecevoir une exécution partielle ou
tardive non satisfactoire, reviendrait a franclmtérdiction qui lui est faite de refaire le cattr
. interdiction qui découle du principe de la foatdigatoire des liens contractuél®eés lors, il
devient aisé de comprendre l'arrét des chambresesede la Cour de cassation. Le choix par la
haute juridiction de la résolution n'a pas étédijgar le choix des créanciers, mais S'impose
d'autant plus que la commune avait maintenu sars r@élibéré de payer la seconde moitié du
prix, y compris tout au long de l'instance.

36. Ainsi, on ne saurait 6ter au juge son pouvoir gfépiation souverain, sans
méconnaitre, tout a la fois, la complexité de latigpue et le caractére judiciaire de la
résolution. Dans un systeme ou la résolution n® lgau de plein droit mais résulte d'un
jugement, le pouvoir d'appréciation du juge s'ingpagec force. Seul le juge peut apprécier la
gravité de l'inexécution, la moralité des partiesy intention présumée, la faute ou les fautes
de part et d'autre des contractants, les circoostagconomiques qui entourent l'inexécution
etc... Dans cet esprit le juge peut repousserdaluton en tenant compte de la bonne foi du
debiteur, de la possibilité d'exécution, du caracgatisfactoire de I'exécution partielle pour le
créancier, évitant ainsi que I'on prenne prétegta'mnporte quelle inexécution pour se départir

! Cf. M.E. ROUJOU DE BOUBEE, op. et loc. cit.

2 Au fond, il n'y a aucune distinction a faire entirexécution totale et l'inexécution partielle,ntb@irement a une
opinion assez répandue en droit tunisien qui sdefaxclusivement sur la rédaction du texte, samis tempte de la
réalité pratique ; réalité qui ne saurait se pagggrouvoir d'appréciation du juge.

%1l en est ainsi lorsque I'exécution ne présents plintérét pour le créancier, par exemple la ima tardive d'une
marchandise commandée en fonction d'une date yigti ou encore le retard dans I'accomplissemenedorestation
(théatrale, musicale etc..). Il en est de mémelada livraison ou la prestation n'a été acconplie de facon partielle.

* Cf. J.MIGUET, Immutabilité et évolution du litigeop.cit.,n° 226 et sC.0O.C. art. 254 et 255, qui s'imposent au
débiteur et donnent la mesure de l'appréciatiojude. Telles sont les limites du pouvoir souverdés juges du fond.
Mais, il existe aussi d'autres limites logiquesr. @xemple ordonner I'exécution forcée, alors e dranche de 'option
s'est fermée par l'impossibilité d'exécution (ds€ civ. 1° 17 février 1982, Rev. trim. dr. civ. 1983, pp21& s., Obs.
F.CHABAS) ou encore ordonner, a la fois, la résotutet I'exécution, en prononcant la résolutioncdmtrat pour
defaillance du deébiteur, tout en le condamnantraevenon pas des dommages-intéréts, mais une seomsétuant la
prestation promise. (Cf. Cass. civi®1 6 fév. 1979, Bull. civ. I, n°46 ; Cass. civ. 382 juin 1981, J.C.P. 1981, éd. G.,
IV, p.296 ; adde. M. STORCK, Juris-cl. civ., arL84, Fasc. 1, n° 26 et s., notamment n° 30).
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du contrat: En un mot, le juge du fond doit disposer d’'un pmond'appréciation large pour
doser a sa juste mesure la sanction de l'inexdcutio contrat, sans étre lié toujours, ni
nécessairement, par les options procédurales disspa

Ces idées ne sont pas étrangeres a l'esprit dasteads du Code des obligations et des
contrats. Que l'on se souvienne d'une regle, figuad'avant-projet du Code, et qui n'a pas été
reprise par le législateur, sans doute parce qu'éflulte implicitement de la disposition finale
de l'article 273: il s'agit de l'article 307, qui dispose que "démss les cas ou la résolution est
demandée, le tribunal peut n'allouer que des doremaxéréts, lorsque la résolution ne lui
parait pas suffisamment justifiée par les circarsta et, notamment, lorsque l'inexécution ne
porte que sur une clause accessoire ou secondao@ntrat”.

Il en résulte deux observations importantes : dharg les rédacteurs du Code ont bien
entendu attribué au juge un pouvoir d'appréciatioportant lui permettant, entre autres, de
faire échec a la résolution et, d'autre part, cémes rédacteurs étaient bien conscients de |
nature et de la portée de I'option du créanciaresjioin d'étre irrévocable.

Ce pouvoir large, qu'imposent les nuances de laigne reste soumis, bien
évidemment, au contrdle de la Cour de cassatiohs&git la d'une autre limite au pouvoir
souverain des juges du fahd

2- Au point de vue des regles de la procédure :

37. Comment justifier, au regard des regles procédsrajue le juge puisse ordonner
I'exécution, alors que le requérant demande lalu#gsn? N'y aurait-il pas la atteinte au
principe de l'immutabilité de I'objet de la demarde

La réponse a ces questions reste controverséeoérfrdncais, tant en doctrine qu'en
jurisprudence.

1 Sur I'ensemble de ces éléments d'appréciatiod.cSTORCK, précit., n° 112 et s. et les exemplespuudentiels
cites.

% Relative au caractére judiciaire de la résolution

3 Cf. M. STORCK, op. cit., n° 112 et s., qui donres crécisions sur la facon par laquelle la plusehguridiction
contrdle les juges du fond en la matiére. L'autgécise que « la Cour de cassation s'arroge elleemén pouvoir de
contrdle étendu, qui se manifeste sur un plan kiéerminé : la Cour de cassation exerce son censol les
conséguences juridigues des faits constatés e¢@ppmar les juges du fond. Elle se substitueu®-cepour dire si les
faits constatés constituent une violation graveatdigations du défendeur. »
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D'aucuns précisent que l'objet de la demande etutém n'est pas changé par le juge
prescrivant I'exécution forcée

D'autres auteurs placent le débat sur le terraia desponsabilité contractuelle : le juge
ne fait que choisir, dans les limites de son offive mode de réparation plutdt qu'un adtre.
Dans cet esprit, le juge peut, par exemple, seeotert d'octroyer des dommages et intéréts
alors que le demandeur réclame la résolution serlem

Récemment, un auteur a démontré que l'objet densadde est, en fait, changé : la
résolution est une chose, I'exécution forcée earestautre.

Cet auteur a mis en lumiere l'idée de fins deidactidée qui tire argument de la
distinction action-demande, "dont les domaines eerecouvrent pas nécessairement, la
demande pouvant n'étre que l'exercice limité d'aogon renfermant plusieurs demandes
possibles" (résolution, exécution forcée, dommagfemtérétsy. Et l'auteur d'ajouter que si
I'objet de la demande en résolution est changéepage ordonnant I'exécution forcée, "les fins
de l'action qui, elles, renferment l'alternativesalution-exécution”, visant le "rétablissement de
I'équivalence contractuelle”, ne changentpas.

Dans cette optique, le juge peut modifier I'objetla demande a condition de le faire
dans le cadre des fins de l'actfon

Ces éléments du droit comparé visent a montrepiad suivre. C'est la voie rationnelle
suivie, somme toute, par tous les systéemes jurdifrancais, italien, égyptien, libanais...).

*kkkkk

38. En somme, l'option du créancier entre I'exécufttmoée et la résolution, que ce soit
en cas d'inexécution totale ou partielle, placepeemier plan les liens entre la procédure
proprement dite et le fond du droit. Elle témoigaeecore une fois, de "toutes les hésitations e

! Cf. Cass. com. 16 juin 1987, Bull. civ., IV, n°148. STORCK, op. cit., n°102 ; Rapp. M. EL MELQIletons de droit
civil tunisien, Tunis. 1980, p. 273 (en langue adab

2Cf. H.L. et J. MAZEAUD, TII, £ vol. par F. CHABAS, n° 1094.
3Cf. J. MIGUET, Immutabilité et évolution du litige,G.D.J. 1977, préf P. HEBRAUD, n° 26, pp.276.et s
*Ibid.

®De toute maniére, il est incontestable, aujourdué le juge joue un réle important sur le plaf'alget et de la cause
de la demande : cf. G. CORNU et J. FOYER, Procédiuile, op. cit.,passim
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de tous les retours qui, dans la démarche desepiadtraduisent la réalité humaine des
conflits"! Aussi, cette option, comme d'ailleurs toutes leoop de procédure, est-elle loin
d'étre définitive et irrévocable. Non seulementiéancier peut modifier son choix en cours
d'instance, mais aussi le débiteur joue un rold aat ce choix. Au surplus, le juge peut
interférer avec le choix du créancier en vertuateouvoir d'appréciation. Tout cela en vue de
rendre la décision la plus satisfaisante pour lasl@urs et pour le droit. Et si cette question a
fait I'objet de controverses épineuses, c'est paueela doctrine et la jurisprudence ne l'ont
envisagé que sur le plan du fond du droit, néghgeinsi I'aspect procédural. Si bien qu'il est
plus exact de dire, non pas qu'il n'y a pas d'apgiar le fondement de l'alinéa ler de l'article
273, mais qu'il y a une option de procédure ; yotgon non authentigue commandée par des
raisons d'utilité procédurale. Entre les deux miditions, la différence est notable. Elle s'est
manifestée déja a travers toutes les difficultésaatrées en la matiére

Parfaitement intégrable en droit tunisien, notantnsem le fondement de l'article 523
du Code des obligations et des contrats, l'optimecgniurale entre les deux actions permet de
"parer aux nuances de la pratiqde@y encore de concilier les régles de fond avecdgtes
procédurale$.Un systéme judiciaire de la résolution pour inexi®m comme le notre ne
saurait s'en passer.

Dans ces conditions, l'arrét des chambres réumda €our de cassation mérite toute
approbation. Non seulement parce qu'il choisit klleure des sanctions a I'encontre de la
commune récalcitrante, mais, surtout, parce gorikacre clairement I'option du créancier.

Mais il convient de souhaiter avec un auteur, «@jpart, que les juges du fond veuillent
bien cantonner le mécanisme résolutoire et n'yurgcque comme unltimatum subsidiugret,
d'autre part, que la Cour supréme exerce, a ced &gacontréle vigilant3

! Cf. P. HEBRAUD, Rev. trirm. dr. civ., 1973, p. 162

% Sans doute dira-t-on que cette étude, tout eroapant I'arrét des chambres réunies, ne va passiogon encontre, en
ce sens qu’elle préne l'idée de I'absence d'unémo@uthentique, rejoignant ainsi I'opinion de ceuk disent qu'il n'y a
pas d'option. Certains auteurs m’'ont fait part deecremarque. Mais toujours est-il qu'il y a uriféédence entre le rejet
de I'option tout court et la consécration d’uneioptspécifique qui, bien que non authentique, séledndispensable a la
mise en ceuvre du droit du créancier.

3Cf. supran® 26 et s.

*Cf. F. TERRE, Ph. SIMLER et Y. LEQUETFE. op. cii®630, p. 478.

5J.-L. Aubert.
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Le Travail d’'intérét Général

« Etude Analytigue Dans le Droit Algérien »

Mme Habchi Leila Kamila Doctorante a I'école dotorale
la pénalisation du droit des marchés publics . Emsgnante contractuelle
A la faculté de Droit et des Sciences Politiqueedidi Bel Abbés- Algérie.

E-mail : habchi.lila@outlook.com
Introduction :

L’efficacité de la peine ne repose pas sur le ddgria pénibilité, mais sur son adaptation
au cas de chaque criminel et a ses circonstanegssnpelles. Cependant, la sanction pénale
comme riposte sociale envers le crime n'a pas patde torturer le criminel mais plutdét sa
réhabilitation et sa qualification, en ce sens gr’eonstitue la solution la plus fiable dans la
lutte contre la criminalité comme réponse a laigastlu point de vue de la politique pénale
moderne.

Les sanctions de privation de liberté de courte&edigurent parmi les plus importantes
difficultés auxquelles est confrontée la politiqpénale moderne, dans la mesure ou la courtt
durée de ces sanctions ne permet pas a I'accuséngédicier d’'un programme de qualification
suffisant pour sa réhabilitation, les prisons éthevenues des espaces propices a la propagatic
de la criminalité au lieu de son éradication. Dams conditions le détenu s'impregne
inévitablement des méthodes nouvelles d’acconmtiesit d’'actes délictueux que lui
communiquent sur place les anciens criminels. A& ahjoute la difficulté d’'insertion du
détenu dans d’autres fonctions apres la perte ddrawail ce qui favorise nécessairement la
récidive.
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C’est dans ce but que pour résoudre de tellexdifés, le 1égislateur algérien a tenté par
le biais des textes de la loi 09-01 du 25-02-20@4lifre et compléte I'ordonnance 66-156 du
08 juin 1986 portant sur le code pénal de rempleesanctions de privation de liberté dans
certains crimes par des peines alternatives aémitér tout contact entre les nouveaux et les
anciens criminels.

La peine portant sur le travail d’'intérét généstl @nsidérée comme la plus importante
alternative aux sanctions de privation de libegécdurte durée, eu égard au réle gu’elle joue
dans le renforcement des principes de base deli@gqpe pénale moderne qui s’appuient
fondamentalement sur le respect des droits de bhemt la concrétisation de la réinsertion des
nouveaux deélinquants et leur réhabilitation sansapion de liberté.

Sur cette base, nous tenterons, par le biais tie aealyse, d’apporter un éclairage sur le
cadre juridique qui définit la sanction relativeteawvail d’intérét général comme alternative a la
sanction de privation de liberté de courte duréej dans le but d’évaluer le degré d’efficacité
de cette sanction dans la concrétisation de soectibjet ce, conformément a la politique
pénale moderne.

Chapitre | :La conception du régime du travail d'intérét général.

Le travail d’'intérét général est percu comme laspilaportante alternative a laquelle ont
eu recours les différents états apres la congiatale la prédominance des inconvénients de
I'emprisonnement de courte durée par rapport abeesfaits. Ce régime a été appliqué en
Algérie en vertu de la loi 01-09 qui modifie et quite le code pénalen plus de la circulaire
ministérielle N°02 du 21-04-2009 portant sur lede®d’application de la sanction relative au
travail d'intérét général

Section | :La notion du travail d’'intérét genéral.

Le remplacement de la peine de privation de libdeéourte durée par la sanction du
travail d’intérét général figure parmi les plus e@dtes modifications qui ont touché le code
pénal algérien. Cependant, ce régime qui est noupaarapport aux législations arabes a été

! - Articles 5 bis 1 au 5 bis 6 modifiés par I'alti2 de la loi 09-01 du 25-02-2009, JO n°15 med#t compléte
'ordonnance 66-156 du 08 juin 1966 relative auecpénal.
2 _ circulaire ministérielle N°02 du 21-04-2009 ot sur le mode d’application de la sanction resa#iu travail d’intérét
général.
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adopté depuis plusieurs années par les politigéesl@s occidentales a I'instar de la Iégislation
francaisé.

Sous-Section (1) : Définition de la sanction de traail d’'intérét général.

La sanction de travail d’intérét général est pergu@me la concrétisation des principes
du mouvement de défense sociale moderne, qui amesiue la réforme, la qualification et
I'insertion ont un plus grand avantage que la r&giom. Cependant, la sanction du travail
d’intérét général permet aux prévenus de s’inggegluellement dans la société en restant loir
de tout contact avec les dangereux criminels &tieur de I'établissement pénitentidire

Le législateur algérien n'a pas abordé la définitde la sanction de travail d’intérét
général, mais en se référant a I'article 05 bis tate pénal, il est possible de la définir comme
étant un travail que doit accomplir I'accusé ddimédrét général et sans contrepartie au profit
d'une personne morale de droit public et ce, dutanpériode qui sera déterminée par
I'instance judiciaire, conformément aux conditia&inies par la loi.

Le travail d'intérét général comme alternative as#nction de privation de liberté de
courte durée, vise a obliger I'accusé qui a commisicte délictueux mineur et qui ne présente
aucune menace criminelle, d’effectuer au niveau atablissements publics, des travaux qui
sont bénéfiques pour la société

Cette sanction est définie comme une obligationr paecusé d’effectuer le travall
d’intérét général dans un établissement publia)’exécution des projets agricoles, industriels,
et ce, durant une période déterminée préciséeldgngement. Dans certains états, le travalil
d’'intérét général est accompli en contrepartie dddcule dont une partie est réservée pour
I'indemnisation de la victire.

Sur la base de ce qui précéde, on peut conclurdegtravail d’intérét général est une
sanction prévue par le législateur qui sera appéqgpar le juge conformément aux conditions

! - Faiza Mimouni, le travail d’intérét général peialternative & I'emprisonnement dans le droit ridgé revue El
Moufekir, faculté de droit et des sciences poligisiuuniversité Mohamed Kheider, Biskra, N° 06, 2Qilp25.
% _ibid, p 230
® . Athamnia Lakhmissi la politique pénale en algea la lumiére des chartes internationales redativ droit de
I’lhomme,dar El houma ,Alger, 2012, p355.
* _Abdelmouhssine ben souleimene ben abdelmouhbalseaane , les alternatives des peines de privaidiberté dans
un piont de vue islamique, mémoire de magisterdreit , option politique pénale , université NaiErriadh , 2002, p
221.
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réglementaires requises. En cas d’application diéadle sanction, le juge est tenu de la
signifier au prévenu et de I'informer de son ddstl'accepter ou la refuser

Sur ce, on peut définir les éléments de la sanadmrravail d’'intérét général comme
suit :

1) La sanction de travail d'intérét général est unmeeale libre choix qui ne peut étre
appliquée contre le gré du prévenu en ce sens dgreontraignant de I'accomplir, rend
son application proche de I'accomplissement dagatix forcés qui sont effectués a
I'intérieur de la prison.

2) L’exécution de la peine de travail d’intérét gemést effectuée au profit d’'une personne
morale de droit public pour éviter toutes diffi@dtengendrées par I'accomplissement
d'un tel travail au profit d’'un établissement priparticulierement celles qui ont un
impact psychologique négatif sur le prévenu.

3) L’exécution de travail d’intérét général est eftem sans contrepartie, pour que soit
concrétisé I'objectif majeur de la peine.

La sanction de travail d’intérét général est unegalternative a I'emprisonnement qui
ne peut en aucun cas remplacer d’autres sanctolmdue durée.

Sous- Section : Les caractéristiques de la sanctidle travail d’intérét général.

La sanction de travail d’intérét général se distmgar des caractéristiques générales
liées au reste des sanctions, comme elle renfelamérels propriétés qui la distinguent du reste
des sanctions.

1. Les caractéristigues générales de la sanction deatrail d’'intérét général:
a. La légalité de la sanction du travail d’intérét gémral :

Il n’est pas possible de concevoir I'applicationldesanction du travail d’'intérét général
en dehors des textes reglementaires conformémenpriacipe de la Iégalité des crimes et
peine$, et ce, dans une optique de protection des peesorwntre I'abus du juge, en ce sens
gue cette sanction ne peut étre prononcee si’eli¢ pas prévue par un texte de loi. Le juge ne
peut cependant dépasser les limites définiesgphigislation en viguetirdans la mesure ou

.. Art 05 bis1 du code pénale déja précité..

Z_ Art 1 du code pénal stipule que : Il n’y a pésfraction, ni de peine ou de mesures de
sUreté sans loi
% _ Athmania Lakhmissi, op.cit., p. 87.
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les situations et les conditions d’application é&e peine relevent de la seule compétence di
|égislateur.

b. Le caractere Juridictionnel de la sanction de trasil d’'intérét général :

La sanction du travail d’'intérét général ne peut grononcée que par une juridiction
pénale compétente conformément a la loi qui réghtenee régime, comme elle ne peut étre
prononcée par les autorités administratives deatl'@u par des institutions publiques
bénéficiaires de ces travaux

c. La personnalisation de la sanction d’intérét généda

La sanction du travail d’intérét général est soenais principe de la personnalisation du
crime et de la peine, en ce sens que celle-ci $& eonformément au texte en vigueur que la
personne qui a commis intentionnellement et vologgent I'acte délictuedx sans que la
peine soit appliquée & une tierce personne ou umbmeede sa famille ou ses héritfers

d. L’égalité devant la sanction de travail d’intérét genéral

Dans ce contexte, les textes de loi qui régissetté peine s’appliquent a 'ensemble des
individus sans distinctidnEn vertu de ce principe, la peine du travail @iét général doit étre
appliguée a l'ensemble des prévenus remplissantcdeslitions requises sans distinction.
Cependant, il faut que le pouvoir du juge pendantdrdict relatif & cette peine ou durant son
exécution, ne soit pas a contre-courant de ceipghc

Sous-Section Il : Les caractéristiques spécifiquede la sanction du travail d’'intérét
général.

1. Consultation générale du prévenu :

La sanction du travail d'intérét général nécessite consultation médicale du prévenu
avant I'exécution du travail objet de la peine. Poela, la majorité des lois recommande une

! . Safa Outani, Le travail d'intérét général daaspblitique pénale moderne, études comparativesier&niversité
Damas des sciences commerciales et juridiques,,/0ID, p 436.
2. Athmania Lakhmissi, op.cit., p. 89.
% _ Safa Outani, op.cit., p. 437.
* - Saadaoui Mohamed Saghir, La peine et ses dliezaalans la politique pénale moderne, Dar El Hbahia, Alger,
2012, p. 23.
® - Mohamed Lakhdar Bensalem, La sanction du traVaitérét général dans le droit algérien, mémdiemagistére en
droit pénal, Université Kasdi Merbah, Ourgla, 202011, p 23.
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enquéte sociale sur le prévenu pour une informairéaise sur sa personnalité et sa situatior
familiale'.

Une telle mesure a pour but la concrétisaties objectifs suivants :

— Confirmation que le prévenu est qualifié¢ pour lev&l sur le plan corporel,
comportemental et professionnel.

— Confirmation que sa présence dans la société nstiten pas un danger ou une
perturbation pour les citoyens.

— Possibilité pour le tribunal de prononcer la palndravail la plus adaptée a la personnalité
du prévenu et de ses conditions sociales, et fagificace pour sa réhabilitation.

— Mise en évidence des difficultés rencontrées parégenu dans le contact humain et mise
a profit de ces données dans le processus d’iosesticialé

En conséquence, I'application de la sanction duatta’intérét général oblige le juge de
prendre en considération les nécessités de séatribe paix sociales d'une part, et la
sauvegarde de I'équilibre entre les droits de aéé et des personnes d’autre part, sans porte
atteinte a une partie au profit de l'autre.

2. La nécessité de l'accord du prévenu pour se soumedtau travail d’intérét
général avant le verdict:

Cette sanction ne peut étre exécutée par le présamison accord préalable, en ce sen:
qu’elle ne peut lui &tre impos&d.e juge ne peut prononcer la peine en I'absengarévenu et
sans I'accord de ce dernier. Avant de prononcpeiae, le juge s’engage a informer le prévenu
de son droit de refuser la peine, et & connaitrémansé

Ainsi, le législateur algérien a reconnu que leitddiacceptation du travail d’intérét
général en remplacement de I'emprisonnement, gtadavec la réforme escomptée, qui
nécessite un rapprochement des conditions de trdv#ierét général avec les conditions du
travail ordinairé.

! Ibid, p. 18.
2. Safaa Outani, op.cit., p 18.
% _ Mohamed Lakhdar Bensalem, op.cit., p. 105.
*~ Art.05 bis du code pénal déja précité
® . Bassim Chiheb, La sanction du travail d’intégénéral dans le droit algérien, Revue Chariaaeedrdit , faculté de
droit, Université d’Emirats Arabes Unies, N°56tajmre 2013, p. 104.
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Sous-Section (I11) : Les objectifs de la sanctionwtravail d’'intérét général.

Le travail d’intérét général réalise divers objesctant sur I'aspect pénal, qu’économique
et social.

1. Objectif pénal :

- La sanction du travail d’intérét général vise afoecer la contribution de la
communauté dans le domaine de la justice pénald’ecaicution de la peine et la
réalisation de ses objectifs dépendent principaitnue |'apport participatif des
individus'.

— Le remplacement de la peine d’emprisonnement paafection du travail d’intérét
général va inévitablement conduire a la réductierladsurpopulation dans les prisons
et permet a l'administration pénitentiaire de neetén ceuvre des programmes de
réhabilitation et de changer les outils de base ponnaitre les raisons qui ont poussé
les auteurs & commettre les crifes

- Le travail d'intérét général est considéré comme rmoyen punitif qui vise la
réhabilitation et la qualification du contrevenémh de tout contact avec les dangereux
prisonniers, et permet a celui-ci de sentir la oespbilité sociale et son importance en
tant que membre de la communauté & travers leiltauidui est assigré

— L’adoption de la sanction du travail d’intérét geiéoue un réle majeur dans la
réduction du taux de récidive dans la mesure owaleail objet de la sanction sera
exécuté en dehors de I'établissement pénitentiaies,qui évite I'acquisition de
nouveaux comportements criminels et ce, contrainéraela peine de privation de
liberté réalisé dans un centre punitif fefmé
2. Objectif économique :

— L’application de la sanction du travail d’'intéré&rgeral vise a éviter les codts relatifs a
I'emprisonnement du contrevenant, qui grévent kgetide I'état

— L’état fournit au public des prestations exécutgas des employés en contrepartie
d'un salaire. Dans ce cas, I'exécution du travaihtérét général au profit des

! . Safaa Outani, op.cit., p. 440.
2 _ Mohamed Lakhdar Bensalem, op.cit., p. 42.
% . Abderrahman Ben Mohamed Tourimene, Le renforcende travail d'intérét général, thése du doctaption :
justice pénale, Université Naif, Erriadh, 20131 p9.
* - Safaa Outani, op.cit., p. 441.
5 - Mohamed Lakhdar Bensalem, op.cit., p. 45.
139



................................................................................ 2336 —0615 3,/ 2015558 355K gl 1 Sall, g5l g Al dme

institutions publiques par le contrevenant et sandrepartie permet d’exploiter la
punition d’'une maniére rentable
3. Les objectifs sociaux :
— La sanction du travail d’intérét général permet gexsonnes de garder la relation
avec ses amis et connaissances au cours de ldg@égason incarcération
— Le travail d’intérét général contribue a la résiolat des problémes de chémage dans
la mesure ou 'obligation du contrevenant d’exéclaesanction pendant une période
de temps a un impact positif sur sa personnaligortcomportement, et lui permet
d’acquérir de I'expérience et du savoir faire
— Le régime du travail d’intérét général permet d'éviout genre de problémes sociaux
auxquels le prisonnier pourrait étre exposé darmsede I'exécution de la peine de
privation de libert&

Section Il : L'adaptation juridique de la sanction de travail d’intérét général.

Nous allons essayer dans cette section de déterfaimeature juridique du régime du
travail d’'intérét général et le champ d’applicatamcette sanction.

Sous-Section | :La nature juridique de la sanctiordu travail d’intérét général.

Les opinions de la jurisprudence divergeaient a@sade la détermination de la nature
juridiqgue du régime du travail d’intérét générastfl une peine ou une mesure ?

Certains croient que le travail d’'intérét génémilieht une nature particuliere combinant
la punition et la mesure, car il inclut certainaglités de la peine en tant qu’alternative a
I'emprisonnement, et quelques caractéristiques ractéxe préventif de la mesure visant a
protéger 'individu et la société

Dans ce contexte, nous allons étudier la différemtee le travail d’intérét général et la
peine d’'une part, et le travail général et la meslautre part.

1 _ Abderahmane Ben Mohamed Tourimene, op.cit.2p. 1
2_ Mohamed Lakhdar Bensalem, op.cit., p. 49.
3 - Abderrahmane Ben Mohamed Tourimene, op.citL3g.
* - Safaa Outani, op.cit., p. 441.
® - Safaa Outani, op.cit., p. 432.
140



.
................................................................................ 2336 —0615 3,/ 2015558 355K gl 1 Sall, g5l g Al dme

1. La différence entre le travail d’intérét genéral etla peine :

La peine est une sanction décidée par le |égislaieappliquée par le juge sur chaque
personne qui commet réellement un acte interditepli ou s’abstient délibérément de faire un
acte prévu par la réglementatibn

Certaines législations avaient tendance a congidérgavail d’intérét général comme
une sanction principale appliquée lorsque les ¢mmdi sont réunies, ce qui signifie gu’il ne
remplace pas d’autres peines, on citera a cetlefiemple du l|égislateur francais qui prévoit
trois types de travail d’intérét général

Les similitudes entre le travail d’'intérét generila peine sont comme suit :

— Le travail d’'intérét général consiste a restreindrdéiberté de la personne condamneée,
dans la mesure ou il impose des obligations quesstent des efforts pour les réaliser.

— Le travail d'intérét général vise a atteindre Issdiasion générale.

— Le régime du travail d'intérét général cherche &istdre le sens de la justice
communautaire car le travail fourni par le contrew@ sans contrepartie est considéré
comme une indemnisation pour les dommages calaéonnmunauté

— Le travail d’'intérét général differe de la peinenslda mesure ou il est considéré comme
un traitement punitif d’'un genre particulier quisei a approfondir le sens de la
responsabilité et I'intégration du délinquant densociété

— Le régime du travail d’intérét général differe adiste des sanctions, en ce sens gu'il ne
peut étre prononcé par le juge sauf si le condaamsésté a I'audience et accepté la
sanctiori, et ce, contrairement & la peine qui est danslésusas imposée.

2. Ladifférence entre le travail d’intérét général etla mesure :

La mesure est définie comme une procédure légalegape par le juge pour sanctionner
le délinquant. Elle est considérée comme une @t a la peine pour faire face a la menace
gue représente le criminel.

1. Atamnia Lakhmissi, op.cit., p. 85.
% Une peine alternative & 'emprisonnement damsigeou le juge prononce la suspension de la pééneprisonnement,
ou une peine alternative pour un délit, ou complitaiee a certaines infractions routieres.
Pour plus de détail veuillez se référer a Saaddohiamed E Saghir, op.cit., p. 82.
% _ Safaa Outani, op.cit., p. 432.
* - Mohammed Lakhdar Bensalem, op.cit., p. 21.
® - Saadaoui med El Sghir , op.cit,p.84
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Le travail d’intérét général differe de la mesueasl le fait que celle-ci vise a faire face
au risque pénal inhérent au délinquant et ce, gwiter la survenue de toutes formes de
criminalité dans I'aventr

La mesure n’est pas liée a I'élément moral derdtion, et ne reflete pas la pénibilité.
Ce qui distingue le travail d'intérét général detres régimes

Dans le méme contexte, le travail d’'intérét génésdl similaire a la mesure dans son
caractéere préventif qui minimise le taux de ré@di&vorise le plus souvent par le contact avec
les anciens criminels

Le législateur algérien considére le travail d'rétégénéral comme une peine principale
alternative a I'emprisonnement si la peine pronermaur I'infraction commise ne dépasse pas
trois (03) ans d’emprisonnemént

On peut conclure que le travail d’'intérét généstlume alternative a 'emprisonnement,
similaire a la mesure du fait qu’il ne comprend [@ssplus importantes conditions de la peine
tel que le caractére obligatoire de celle-ci.

Ce régime est appliqué pour les criminels peweéerux qui effectuent le travail objet
de la sanction au profit de la société.

Sous- Section Il : Le champ d’application de la sattion du travail d’'intérét général.

L’adoption par le législateur du droit du coupatbleccepter ou de refuser la sanction du
travail d’'intérét général ne signifie pas la rec@issance de son droit de choisir le travail objet
de la sanction .Le juge d’application des peings@ouvoir discrétionnaire de choisir le travail
selon les qualifications et les capacités du comgam

Selon le chercheur Chiheb Bassim, pour atteindveobgectifs de la sanction du travall
d’'intérét général, le Iégislateur n’a pas voulu mEma la personne condamnée le droit de
I'acceptation de la sanction, et le droit de chidestravail objet de la sanctitin

! . Ishak Ibrahim Mensour, Bréve en criminologidaapunition, Office des Publications Universitajrésgérie, p. 159.
2. Safaa Ounani, op.cit., p. 433.
3 - Mohamed Lakhdar Bensalem, op.cit., p.22.
*_ Art. 05 bis 1 du code pénal déja précité.
® - Paragraphe 5/A de la circulaire ministériell@@RItu 21 avril 2009 relative aux modalités d’apgtiien de la sanction
du travail d'intérét général.
®_ Bassim Chiheb, op.cit, p.106
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Bien que le Iégislateur n'a pas défini les travayx peuvent étre assignés a la personne
condamnée a la peine du travail d’intérét géndrad, toutefois, prévu que le travail doit étre
adapté aux capacités du condamné et doit contrébgen intégration sociale sans affecter le
parcours normal de sa carriere professionnelle.

Pour ce qui concerne la catégorie des femmes endesurs agés entre 16 et 18 ans, le
juge d'application des peines doit prendre en ci#mation les dispositions Iégislatives et
réglementaires relatives & leur emploi

Le champ d’application de la sanction du travaihtdrét général peut étre déterminé par
I’énumération des actes exécutés au profit derdanmenauté y compris :

— Le travail manuel qui peut étre mis en ceuvre dansadre de travaux d’intérét
général pour la protection de la nature et I'ammétion et la préservation de
I'environnement.

— Les travaux d’entretien et de rénovation des batimyda menuiserie, et les travaux
d’électricité.

— Les actes de déchargement et de transport des andishs, ou le travail dans les
restaurants.

— Les ceuvres fonctionnelles comme la contributioa fofmation professionnelles des
jeunes.

— Actes de nature administrative comme la réeguladies registres et la distribution des
courriers.

— Contribution a la régulation des travaux de lawdation pendant les vacances et la
mise en place des jeux.

— Participation a la garde de nuit.

— Contribution a la garde de nuit.

— Contribution a la réglementation et au controle destres commerciaux pendant le
mois de Ramadhan et la période des vacances.

— Participation au pélerinage et aide aux pelerins.

La réhabilitation du contrevenant dans le cadréagplication de la sanction du travall
d’intérét général ne se limite pas seulement &ipalation de cette peine dans le code pénal oL

! _ circulaire ministerielle N°02 déja précitée.
2_ Safaa Outani, op.cit., p. 431.
3 . Saadouni Abdelaziz El Youssef, op.cit., p. 88.
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la prononciation de ladite peine par le juge péaal,il ya plusieurs facteurs qui garantissent
I'application de cette sanction.

Ces facteurs sont comme suit ;

La capacité du condamné d’exécuter le travail algda sanction,
ou, le cas échéant une autre peine doit lui éjpécaee.

— La sanction ne doit pas étre appliguée aux toxé&cws pour ne pas favoriser la
récidive’,

— Le travail objet de la sanction doit étre conveaalpar rapport au statut social du
contrevenant, en ce sens qu’il nimpliqgue aucuntisemt de mépris social ou
humiliation.

— Le condamné doit présenter un garant qui assucentnuité de I'exécution de ce
service socidl

— Le contrble de I'exécution de la peine par desmegadministratifs compétents.

— L’obligation des administrations et des servicedlips de proposer une liste de
travaux parmi lesquels le juge peut choisir le aragpproprié a la situation et aux
compétences du condamné.

— L’acceptation de cette peine par la société jouslendans le succés de I'application.

Chapitre Il : Les dispositions d’application du travail d’intérét général.

L’application de la sanction du travail d’intérétrgeral doit étre en conformité avec les
conditions fixees par le législateur, a travergjoeest indiqué dans l'article 05 bis 1 du code
pénal, et par la circulaire ministérielle N°O2atele aux méthodes d’application de cette
sanction. En outre, I'exécution de cette peine éwé appliguée conformément aux procédures
gui exigent I'intervention des instances judiciaieg d’autres non judiciaires.

Section | : Les conditions d’application de la sarton du travail d’intérét général.

La loi exige certaines conditions permettant awejdg remplacer I'emprisonnement par
le travail d’intérét général, en lui laissant leupoir discrétionnaire de ne pas prononcer cette
peine méme si les conditions sont réunies si gslime que la personnalité du délinquant ne
correspond pas au travail envisageé.

1 . Abdelmohsine Bensalem Dhabaan, op.cit., p. 223.
2 . Fahd El Ksasba, Le role des systémes pénaux ldar$orme et la réhabilitation, étude comparatjeairnal des
sciences de la Charia et des études de droit, IRTI2, p. 395.
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Ces conditions peuvent étre classées en condii@es a la personne, celles liées a la
peine principale et autres liées au jugementif@ad sanction du travail d’'intérét général.

Sous- Section (1) : Les conditions relatives a lagpsonne condamnée.
Ces conditions qui ont été prévues par l'artickess1 du code pénal, sont les suivantes :

— Le prévenu ne doit pas avoir d’antécedents judesaafin d’encourager l'institution
réceptrice de I'accepter.

— Le prévenu doit avoir 16 ans au moins au momeniadeommission des faits
incriminés : la peine du travail d’intérét génédalt étre appliguée aux personnes de
plus de 16 ans, et ce, conformément aux lois eh@sinternationales qui criminalisent
le travail des enfants.

— La peine doit étre prononcée apres le consentecheéntondamné qui prouve son
intention de remplir ses obligations.

Sous -Section Il : Les conditions relatives a la jpee principale.

Le Iégislateur a prévu deux conditions relativebetnprisonnement qui doivent étre
réunies pour permettre au juge de prononcer laisamtu travail d’'intérét général a savoir :

1. La peine prévue pour linfraction commise ne dépass pas trois (03) ans
d’emprisonnement : en ce sens que le remplacement de la peine d’enpement
par la sanction de travail d’intérét général daihaerner uniguement les infractions
mineures. Conformément a l'article 05 du code pélmaturée de 'emprisonnement
comme peine principale en matiere criminelle dépassq (05) ans, en matiére
délictuelle entre deux (02) et cing (05) ans, tampi’'en matiére contraventionnelle elle
se situe entre un (01) jour au moins et deux @@ au plus

Ainsi, le législateur a exclu du champ d’applicatide la sanction du travail d’intérét
général toutes les peines principales en matiarerclle.

Cependant , le champ d’'application déecgdinction contient ce qui sulit :

— Toutes les peines principales en matiére contraantlle.
— Toutes les peines principales en matiére délidaaijui ne dépassent pas une durée dt
trois (03) ans.

1. Art. 05 du code pénal déja précité.
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— Toutes les peines principales en matiere déliguwmhnexe a des faits qualifiés comme
crime qui ne dépassent pas une durée de trois(B3)
2. La peine prononcée ne doit pas dépasser un (01) diemprisonnementla sanction
du travail d’intérét général ne peut étre appligsiéla peine prononcée dépasse un ar
d’emprisonnement.

Additivement a ce qui précede, d’autres conditi@hgtives a la durée de la peine, ont été
prévues dans [larticle 05 bis 1 du code pénalagdéfini la durée minimale et maximale de
I'exécution de la sanction par le condamné,et oay pne durée qui varie de quarante (40)
heures a six cents (600) heures sur la base de 2 heures pour chaque jour
d’emprisonnement.

Concernant les mineurs, la durée de travail d'@t@énéral ne peut étre inférieure a
vingt (20) heures et ne peut excéder trois cer@f)(Beures et ce dans un délai qui ne peu
excéder dix huit (18) mdis

Il est clair que le calcul de deux heures pour agbkagpur d’emprisonnement est
convenable, en ce sens que le condamné peut effess obligations professionnelles dans le
cas ou il garde toujours son poste de travail.

La juridiction ne peut prononcer la sanction dwarhd’intérét général qu’apres la
détermination de la peine principale, et I'inforrmnatdu condamné de son droit d’exécuter la
peine d’emprisonnement ou la remplacer par la gandu travail d’intérét général, et de son
droit de I'accepter ou de la refuser.

Le condamné qui accepte la sanction du travaité'@t général, et avant que le jugement
ne soit définitif, peut refuser d’exécuter le a@wbjet de la sanction, en faisant appel méme
s'il avait choisi la sanction volontairemént

Sous Section Il : Les conditions liées au jugementlatif a la sanction du travail
d’intérét général.

Le jugement doit contenir les conditions suivantes

— Nécessité de mentionner la sanction principale.

. Art. 248 de I'ordonnance 66-155 du 08-06-196A4ntt code de procédure pénale algériens modifiéeraplétée .
2 _ Circulaire ministérielle N°02 déja précitée.
% - Maache Sara, Les sanctions de la privationtmeté dans le droit algérien, Magistére en droitoop criminologie et
sanction , Université El Hadj Lakhdar, Batna, 2@00-1, p. 137.
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— Neécessité de souligner que la peine d’emprisonnemété remplacée par la sanction
du travail d’intérét général.

— Nécessité de souligner que la sanction du traviailédét général a été prononcée en
présence du condamné.

— Nécessité de noter que le condamné a bénéficierddrsit d’acceptation ou de refus
de cette peine alternative.

— Le condamné est averti qu’en cas de violation dédigations résultant de I'exécution
de la peine de travail d'intérét général, la panklquelle a été substitué le travail
d’intérét général sera exeécutée a son encontre.

— Nécessité de mentionner le délai d’exécution geelae de travail d'intérét génétal

Les conditions décrites par le |égislateur algétiéas a la peine de travail d’intérét
général ont pour but de limiter le champ d’applaratde cette sanction sur certains crimes,
selon le degré de leur gravité, et sur certainédgoaies de délinquants pour les préserver,
autant que possible, des inconvénients de la prison

Section Il : Les modalités d’application de la peie de travail d’intérét général.

L’exécution de la peine de travail d’intérét gémérécessite des procédures effectuées
par des instances judiciaires représentées paotiggur général et le juge d’application des
peines et des procédures effectuées par des iastana judiciaires telles que les institutions
réceptrices et I'administration pénitentiaire.

Sous- Section | : Les procédures dévolues au praeur général dans l'application
de la peine du travail d’'intérét général.

1. L'inscription dans le casier judiciaire :

— transmission du bulletin N°01 du casier judiciaieatif au remplacement de la peine
principale par la peine du travail d’intérét géiéra

— L’enregistrement de la peine principale et la paleeravail d’'intérét général dans le
bulletin N°02 du casier judiciaire.

— La délivrance du bulletin N°03 sans mentionner én@ principale et la peine de
travail d’intérét général.

1. Circulaire ministérielle N°02 déja précitée.
Z_ Art. 618- 630- 632 du code de procédure pénéjke précité.
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Dans ce contexte, il faut signaler qu’en cawvidi&tion des obligations résultant de

I'exécution de la peine de travail d’'intérét géhéiapeine a laquelle a été substitué le

travail d’'intérét général sera exécutée a I'enedtr condamrié
2. Transmission du dossier relatif & la peine de traviad’intérét général au juge
d’application des peines :

— Apres que le jugement ou la décision contenant dmep de travail d’intérét général
deviennent définitifs, une copie et un extrait dggment ou de la décision sont transmis au
procureur général adjoint prés la cour du lieu éteriorf. Par la suite, le procureur général
aura le choix soit de :

— Transmettre le dossier contenant la décision oyutement avec l'extrait au juge
d’application des peines qui veille a l'applicatide la peine si le lieu de résidence du
condamné se trouve dans la compétence territat@la cour de laquelle reléeve le juge
d’application des peines.

— Transmettre les documents au procureur générallp@ur territorialement compétente du
lieu de résidence du condamné pour assurer I'eloécde la peine par le juge d’application
des peines de la cour.

Le dossier relatif & la peine comprend les docussnivantd

— Une copie du jugement ou de la décision relatifa @eine de travail d’intérét
général.

— Une copie du jugement ou de la décision définitédadite peine.

— Une copie du certificat de non recours a I'appel.

— Une copie de certificat de non recours a la cagsati

Sous Section Il : Les procédures dévolues au jugkapplication des peines dans
I'exécution de la peine de travail d’intérét générh

En se référant a l'article 5 bis 03 du code péhapplication de la peine de travail
d’'interét général est revient au juge d’applicatides peines et ce conformément aux
procédures de la circulaire ministérielle N°O2pires :

! _ Circulaire ministérielle N°02, déja précitée.
2 . .
- ibid.
% . Omar Mazit, Conférence sur la peine de travaitérét général, journée d'étude, cour de Béjaidtel Mazafran.
Disponible sur le site : www.courdebéjaia-mjustice.
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1. Convoquer le condamné a la peine de travail d’intét général :

Le juge d’application des peines doit convoquercdmdamné a la peine de travalil
d’intérét général par le biais d’'un huissier ddiggs Cette citation indique la date et I’heure de
la présentation devant le juge, et I'objet relatifexécution de jugement portant la peine de
travail d’'intérét général. Le condamné est avarg faute de comparution a la date indiquée,
la peine a laquelle a été substitué le travailtéiiét général sera exécutée a son encontre.

a. Le cas de comparution du condamnéDans le cas de comparution du condamné, le
juge d’application des peines proceéde a I'applicatie la sanction comme suit :

— Veérification de lidentité du condamné et lidemtdition de sont statut social,
professionnel et familial.

— Vérification par le médecin de linstitution pémtaire, et ce, pour déterminer la
nature du travail approprié a son état physique.

Dans le méme contexte, la circulaire ministériediative a I'application de la peine de
travail d’intérét général n'a pas prévu la nécésdiexaminer le condamné par un psychologue
ou un psychiatre afin de s’assurer de ses faculéggalel

Le juge d'application des peines établit une ficimformation au condamné pour
identifier ses capacités et déterminer le travddioaat qui contribue a son insertion sociale san:
affecter sa carriére professionnelle.

Concernant la catégorie des femmes et des mingés de 16 ans a 18 ans, le juge
d’application des peines doit prendre en considardes dispositions relatives a la Iégislation
du travail telles que la continuation des étudesgr pes mineurs, et l'arrét systématique du
travail pendant la nuit pour les femmes.

Concernant le condamné qui a été maintenu enntd#te provisoire, le juge
d’application des peines doit procéder a une réoluctians la durée d’emprisonnement
exécutée a raison de deux heures de travail pbaque jour d’emprisonnement, puis
remplacer la période restante de la peine pringipal la peine de travail d'intérét général, et
ce, conformément a l'article 13 du code de l'orgation pénitentiaire et de la réinsertion
sociale des détenfus

! - Sayeh Sengouga, Le juge d’'application des paing® la réalité et la loi dans le droit algéribay El Houda, Alger,
2013, p. 162.
2 _ Circulaire ministérielle N°02, déja précitée.
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Le juge d'application des peines établit une dénisde mise en observation qui
détermine l'institution réceptrice et les modesxé@®ution de la peine de travail d’intérét

general.

Cette décision doit comporter particuh@gat les mentions suivantes :

Le numeéro de la décision de mise en observation.

La date du jugement et la durée de la peine.

Nom et prénom et domicile du condamné.

Date et lieu de naissance du condamné.

L’institution réceptrice.

Date du début et de la fin de la peine.

La décision doit inclure certaines conditions pestéa la connaissance du
condamné en lui indiquant gu’en cas de violati@s dbligations résultant de
'exécution de la peine de travail d’intérét geméda peine principale sera
exécutée a I'encontre du condarhné

Le juge d’application des peines doit notifier sltanément la décision de mise en
observation au concerne, au ministére public, rgstiution réceptrice et a I'administration
pénitentiaire chargée de la réinsertion socialedé¢snus.

b. Le cas de non comparution du condamné :

A la date fixée par la citation, et en cas de nommarution du condamné sans raison
justifiable, le juge d’application des peines étalbih proces verbal de non comparution
comportant les actions qui ont été prises rela@vksnotification du concerné, le procés verbal
de non comparution sera transmis au procureur geadjoint qui avise le service d’exécution
des peines assurant le reste des procédures diexéale la peine d’emprisonnement
principale. Le condamné est soumis a un ensembiredares de contréle qui contribuent a sa
réhabilitation. Ces mesures sont

— La soumission du condamné a une consultation médaent I'exécution de la peine
de travail d’intérét général pour s’assurer decagmcités d’exécution du travail qui lui a
ete assigne.

— Répondre a la citation du juge d’application deses.

! . Sayeh Sengouga, op.cit., p. 163.
% - Saadaoui Mohamed Saghir, op.cit., p. 90.

150



................................................................................ 2336 —0615 3,/ 2015558 355K gl 1 Sall, g5l g Al dme

— Obtention de l'approbation préalable du juge d'agplon des peines sur chaque
mouvement qui empéche I'exécution du travail diiétégénéral conformément aux

modalités prévues par la loi.

Le juge d’application des peines veille a I'exéontdes obligations résultant de la peine
par le condamné et ce, a travers I'exercice durdeneffectué par

— La fiche de contrble de performance délivrée parstitution réceptrice au juge
d’application des peines.
— Visites inopinées aux institutions réceptrices. Ha@ cas , le contrdle est effectué non
seulement sur le condamné mais aussi sur l'institueceptrice.
2. Suspension de I'exécution de la peine de travailidtérét général:

Certaines circonstances peuvent conduire a la sagpetemporaire de I'exécution de la
peine de travail d’intérét général. Le juge d’apgiion des peines peut pour des raisons de
santé, familiales ou sociales surseoir a I'appbeatle la peine de travail d’intérét générabit
a la demande de l'intéressé ou de son représentant

La suspension de la peine de travail d’intérét ggrdoit étre notifiée par le procureur
général, a lintéresse, a l'institution réceptrim@si qu’'a I'administration de I'établissement
pénitentiaire. L'accomplissement de la peine do@ éffectué dés la résolution des difficultés
qui empéchent son exécution

3. La fin de I'exécution de la peine de travail d’'intéét général :

La peine de travail d’'intérét général et expiréomdtiquement apres I'exécution des
obligations résultant de la peine par le condamnke mon respect des dites obligations.

a. Expiration de la peine apres l'exécution des obligeons résultant par le
condamné :

Des I'exécution par le condamné exécute de toateslligations qui lui sont confiées et
qui sont précisées dans la décision de mise ennaigs sans aucune violation, le juge
d’application des peines, apres avoir recu unefggtion de I'institution réceptrice, établit un
avis d’expiration et d’exécution de la peine davail d’intérét général. Cet avis doit étre

! - Maache Sarah, op.cit., p. 143.
2_ Art. 5 bis 3 du code pénal déja précité.
% _ Circulaire ministérielle N°02 déja précitée.
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transmis au ministere public, qui, a son tour,régmgmet au service du casier judiciaire pour
viser le bulletin N°01 et le jugement ou la déaisio

b. Expiration de la peine en raison de non respect desbligations résultant de la
peine :

L’article 05 bis 02 du code pénal stipule que e «dbndamné doit étre averti qu’en cas de
violation des obligations résultant de I'exécutida la peine de travail d’'intérét général, la
peine a laquelle a été substitué le travail d’&ttgenéral sera exécuté a son encontre ».

Selon cet article, en cas de violation par le apmué des obligations précisées dans la
décision de mise en observation le juge d'appbcaties peines, avise le procureur général
adjoint qui modifie le bulletin du casier judici@iN°01 du condamné, et le transmet au service
d’exécution des peines, pour I'exécution de la @girincipalé.

Sous- Section Il : Les procédures dévolues a l'ingition réceptrice dans I'exécution
de la peine de travail d’'intérét général.

Les institutions réceptrices sont des établissesneuiblics de droit public qui peuvent
recevoir le condamné a la peine de travail d’irt@@néral, et ce, aprés l'obtention d’'une
autorisation. Par conséguent, ces institutionsraptiesent les taches suivantes :

— Placer le condamné dans une équipe préte a leaiecev

— Assure le respect des horaires de travail conforené@ux heures indiquées.

— Assure I'adaptation du travail proposé a la légistadu travail.

— Notification au juge d'application des peines ousawvice relevant de I'administration
pénitentiaire, du respect ou du non respect dagatians résultant de I'exécution de la
peine de travail d’intérét général.

— Fournir au juge d'application des peines toutes ifdsrmations lui permettant de
contrdler I'exécution des obligations imposées @udamna

1. Circulaire ministérielle N°02 déja précitée.
2 . .
-ibid.
% . Mohamed Lemiini, La peine de travail d’intér&ngral dans le droit pénal algérien, revue EL MadatE|l Kanouni,
N°7, Université Mohamed Kheider, Biskra, p. 186.
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Sous-Section Il : Les procédures dévolues aux seres extérieurs relevant de
I'administration pénitentiaire dans I'exécution dela peine de travail d’intérét général :

Dans le ressort de chaque cour, les services eutgrirelevant de I'administration
pénitentiaire, sont chargés de mettre en appicdéis programmes adaptés aux procédures d
réinsertion sociale des détenus, y compris le traVamtérét général qui figure parmi les
différentes peines prévues dans I'article 03 duetd7-67.

Le service extérieur chargé de la réinsertion $edas détenus exerce ses activités er
relation avec les autorités judiciaires, les ddfés services spécialisés de I'état, les
collectivités locales, les établissements et tgamismes publiés

Il est chargé de :

— Suivre la situation des personnes condamnées &ite mle travail d’intérét
général.

— Effectuer des enquétes sociales concernant lesmrers condamnées, et ce , sur
réquisition de l'autorité judiciaire.

— Suivre le respect des obligations auxquelles samumses les personnes
condamnéés

Conclusion:

Le travail d’intérét général constitug plus importante alternative des peines de
privation de liberté de courte durée qui a pour bdé concrétiser la réhabilitation des
délinquants débutants sans antécédents judici@leeségime qui permet aux délinquants
d’éviter tout contact avec les anciens prisonnievgfribue a leur réinsertion sociale et procure
a la société divers avantages a travers les sereféectués sans contrepartie.

Concernant les résultats découlant dioption de ce régime, le travail d’'intérét général
permet au condamné de s'imprégner du sens de $ponsabilité lors de I'exécution d'un
travail au profit de la société, favorisant aitaidiminution du taux de récidive, et I'allegement
des dépenses financieres exigées par le systéna fpaditionnel fondé sur les peines de
privation de liberté.

! _ Art. 3 du décret exécutif 07-67 du 19-02-2004@fit les modalités d’organisation et de fonctioneentes services
extérieurs de I'administration pénitentiaire, cléargle la réinsertion sociale des détenus, JORA.N°13
2_ Art. 04 du méme décret.
3. Art. 09 du méme décret.
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Cependant, la réussite d'application dedme de travail d’'intérét général dépend du
degré de sensibilisation de la communauté civilsom acceptation de cette peine, et des
efforts consentis par des organes judiciairesogt judiciaires. Dans ce contexte, le juge
d’application des peines doit choisir le travailn adéquation avec les capacités et les
gualifications du condamné dans un domaine préae,gour assurer la bonne exécution de la
peine , avec la nécessité de garantir au conddougles droits du travail dont jouit le
travailleur ordinaire come le transport et la s@éwgociale.
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