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    Deuxième partie. L’ascension des intérets privés en procédure pénale

    
      	
        62.Le procès pénal, lieu de résolution des litiges privés. Dès lors que les règles de forme ne tendent en principe qu’à la mise en œuvre des règles de fond, la privatisation des fonctions du droit pénal substantiel ne peut qu’entraîner, par voie de conséquence, une privatisation des règles de procédure régissant le déroulement du procès pénal, celui-ci n’étant plus seulement le lieu de résolution d’un litige opposant l’auteur de l’infraction au représentant de la société dont les intérêts ont été lésés, mais également celui de la résolution d’un litige privé opposant ce dernier à sa victime particulière. Cette mutation de l’objet procédural du procès pénal entraîne une mutation de la répartition traditionnelle des rôles processuels du juge et des parties dans l’instance que les principes directeurs du procès pénal1 ne traduisent pas encore. Puisque le procès pénal tend à devenir aujourd’hui un lieu de résolution des litiges privé, la prééminence du modèle classique de procès pénal diligenté par l’État ne peut que s’amoindrir au profit d’un modèle de procès pénal orienté vers les parties2 ; évolution à laquelle participe le droit européen par la construction d’un « fonds commun processuel »3 qui, bien que transcendant les schémas classiques du modèle inquisitoire et du modèle accusatoire, se rapproche toutefois davantage du second que du premier par les principes qu’il édicte. 

      

    

     

    
      	
        62.Le modèle européen de procès équitable : facteur et catalyseur de l’ascension des intérêts privés dans le procès pénal. Si le « fonds commun processuel » issu de l’article 6 §. 1 de la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme transcende la distinction classique entre modèle accusatoire et modèle inquisitoire au profit de l’avènement d’une procédure contradictoire gouvernée par le principe de l’égalité des armes4, en imposant l’idée d’équilibre entre les parties lors du procès – ce qui est l’une des caractéristiques du modèle accusatoire – ce dernier s’impose tantôt comme un facteur de l’ascension des intérêts privés dans le procès pénal, tantôt comme le catalyseur de celle-ci, et dans tous les cas, rapproche indubitablement cette dernière de la procédure civile5 en lui faisant davantage emprunter au modèle accusatoire.6 Le droit européen est, de fait, un facteur de privatisation du procès pénal lorsque, sous l’effet de l’application de l’article 6 §. 1 de la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme, le procès pénal en répression, centré sur l’intérêt général, devient un procès en défense, centrés sur les intérêts privés du condamné. Il apparaît davantage comme un catalyseur de la privatisation du procès pénal lorsque, actant de la présence de la victime constituée partie civile devant les juridictions répressives, la Cour européenne des droits de l’homme lui applique l’article 6 §.1, et donc le principe de l’égalité des armes qui en découle au nom de son intérêt à la répression. En bâtissant un « fonds commun processuel » plus proche du modèle accusatoire que du modèle inquisitoire par les principes qu’il affirme, le droit européen participe à l’ascension des intérêts privés en procédure pénale et favorise, en le soutenant, un phénomène de calque du modèle processuel civil au procès pénal. 

      

    

     

    
      	
        62.L’émergence de certains principes directeurs propres au procès civil. S’il est classiquement enseigné que, contrairement au procès civil, qui est présenté comme la chose commune des parties, le procès pénal ne le serait point au regard de la spécificité de son objet procédural. Cette opposition traditionnelle ne peut que s’estomper sous l’effet de la privatisation des qualifications pénales, qui emporte par voie de conséquence une privatisation du contenu même de l’objet procédural du procès pénal en le rapprochant, d’une certaine manière, de celui du procès civil, et l’influence du modèle de procès équitable qui se manifeste par l’affirmation d’un principe commun de coopération efficiente du juge et des parties dans l’élaboration de la décision qui ne peut que conduire la procédure pénale à intégrer certains principes directeurs propre au procès civil. Si la lecture des articles 1er et suivants du Code de procédure civile met en exergue que certains principes directeurs du procès civil sont communs aux procédures voisines, notamment parce qu’ils relèvent de ce « fonds commun processuel » contenu dans l’article 6 §. 1 – ce qui est le cas du principe contradictoire7 ou du principe de publicité des débats par exemple – il en est d’autres en revanche qui s’attachent avec plus de densité au procès civil en ce qu’ils lui donnent sa tonalité propre. Il en est ainsi du principe d’initiative, qui se trouve appelé parfois principe accusatoire ou principe d’impulsion8 ; du principe dispositif ; ou encore du principe d’immutabilité et d’indisponibilité du litige. Il peut être observé que certains de ces principes, propres au procès civil, tendent à s’imposer aujourd’hui dans le procès pénal. 

      

    

     

    
      	
        62.La configuration des rôles processuels du juge et des parties inspirée par le modèle procédural civil. Conséquence directe de la privatisation des qualifications pénales en droit substantiel, mais également du renforcement de l’accusatoire en procédure pénale sous l’influence du droit européen, le procès pénal intègre progressivement certains principes directeurs propres au procès civil à son modèle processuel. Cette évolution ne peut que bouleverser la répartition classiquement retenue des rôles processuels du juge et des parties dans la délimitation de la matière litigieuse comme la direction de l’instance en procédure pénale. Du fait de sa forte connotation civile, l’emploie du terme « instance » peut surprendre ici tant il est vrai qu’il est fort peu utilisé par les pénalistes qui lui préfèrent le terme de « procès ». Pourtant, envisagée dans son essence, la notion d’instance « est le rapport de droit processuel, ou procédural, dont l’objet est de régler un litige relatif à un rapport de droit substantiel, ou fondamental, opposant une ou plusieurs personnes »9, ce qui induit qu’elle n’est pas seulement une préparation formaliste de la décision du juge, mais bien un dialogue rituel entre le demandeur, le défendeur et le juge en vue de la réalisation du droit, ce qui convient mieux à notre étude que le terme de « procès ». S’il y a encore une quinzaine d’années de cela, l’étude de l’émergence des principes directeurs du procès civil dans le procès pénal se serait limitée à l’analyse des principes à l’œuvre dans l’instance pénale, elle doit s’étendre aujourd’hui, compte-tenu de la juridictionnalisation de l’application des peines, à la phase d’exécution des condamnations pénales. L’extension de l’étude à cette dernière se révèle particulièrement pertinente dans la mesure où le principe d’individualisation de la peine centre toute la phase de l’exécution de la peine autour de la réinsertion sociale du condamné. L’ascension des intérêts du condamné, et dans une proportion croissante ceux de la victime, met à mal la suprématie de l’intérêt général dans la balance des intérêts en présence au stade de l’exécution des peines, sauf en ce qui concerne la phase post-sentencielle où des mesures de sûreté à forte coloration pénale peuvent venir prolonger les effets de la peine. De fait, que ce soit dans l’instance pénale (titre 1) ou au stade post-sentenciel (titre 2), l’ascension des intérêts privés dans l’objet procédural du « procès pénal » rapproche la physionomie de ce dernier de celle du procès civil. 

      

    

     

     

     

    
      
      Titre 1. La privatisation du cadre procédural de l’instance pénale

     

     

     

    
      	
        62.L’émergence des principes d’initiative et dispositif dans l’instance pénale. Parmi les principes directeurs qui donnent au procès civil sa tonalité propre, deux d’entres eux tendent aujourd’hui à s’imposer dans l’instance pénale : le principe d’initiative, d’une part, le principe dispositif, d’autre part. Appelé parfois principe d’impulsion ou principe accusatoire10, le principe d’initiative donne aux parties la maîtrise de la conduite de l’instance, sous réserve de l’office importante du juge, tandis que le principe dispositif réserve aux seules parties la faculté de déterminer la matière litigieuse, l’objet et la cause de la demande, à l’exclusion du juge donc.11 A priori, ces deux principes n’ont pas leur place en procédure pénale du fait de sa dominante inquisitoire. Pourtant, bien avant que le droit européen n’impose un modèle universel de procès équitable, ces deux principes ont pénétré, lentement mais surement, le champ de la procédure pénale. Il en est ainsi tout autant du principe d’initiative (accroissement des droits de la défense dans l’instance pénale12, reconnaissance progressive des droits processuels des condamnés dans la phase d’exécution des peines13, extension des prérogatives dévolues à la victime constituée partie civile14) que du principe dispositif (faculté reconnue à la partie civile de participer à la délimitation de la matière litigieuse dans le procès pénal). 

      

    

     

    
      	
        62.L’ascension des intérêts privés : fondement de l’émergence des principes d’initiative et dispositif dans le procès pénal. Si le modèle européen de procès équitable a indéniablement accéléré la mutation de la répartition des rôles processuels du juge et des parties en jouant un rôle de catalyseur particulièrement efficace, l’émergence des principes d’initiative et dispositif dans le procès pénal trouve ses origines dans la privatisation progressive de l’objet procédural du « procès pénal » résultant du déclin du modèle de procès pénal centré prioritairement sur des considérations d’intérêt général au profit de l’avènement d’un modèle de procès pénal orienté vers les parties et centré sur leurs intérêts privés. Cette évolution peut être observée tant au stade du déclenchement de l’instance (chapitre 1) qu’au stade de son déroulement (chapitre 2). 

      

    

     

     

     

    
      
      Chapitre 1. Le rôle accru des parties privées au stade du déclenchement de l’instance

     

     

     

    
      	
        62.Le déclenchement de l’instance pénale partagée par l’ensemble des titulaires des intérêts lésés par l’infraction. Classiquement, l’infraction ne lésant au premier plan que l’intérêt général, il revient en principe au parquet15 d’introduire l’instance pénale devant les juridictions pénales, et de définir ainsi les contours de la matière litigieuse. Toutefois, la procédure pénale française puisant ses racines dans le système accusatoire, celle-ci a toujours maintenu un lien entre l’action publique, exercée par le représentant de la société, et l’action civile de la victime particulière. La privatisation du litige pénal résultant de la privatisation des qualifications pénales ont considérablement fait évoluer la répartition des rôles processuels du parquet et de la victime au stade du déclenchement de l’instance pénale dans le sens d’une égalisation progressive de leurs droits respectifs sur la mise en mouvement de l’action publique. En allant dans le sens d’une « action pénale partagée »16 entre le représentant de la société (section 1) et la victime particulière (section 2), leur permettant ainsi de définir, chacun dans la défense de leurs intérêts, la matière litigieuse dont le juge pénal se trouve saisi. La mise en perspective des prérogatives du parquet et de la victime tend à illustrer le fait que la montée des intérêts des parties privées n’emporte pas un recul de l’État comme cela est parfois avancé, mais plutôt un redéploiement des modalités de son action, de son intervention, dans le domaine pénal. 

      

    

    
      Section 1. le rôle du parquet dans le declenchement de l’instance
    

     

    
      	
        62.L’extension des prérogatives du parquet dans le déclenchement de l’instance. En faisant le choix de confier à un corps de magistrats la défense de l’intérêt général devant les juridictions répressives, le législateur français a rejeté de facto le système de l’accusation populaire au profit du système de l’accusation publique.17 Parce qu’il défend l’intérêt général, et non ses intérêts particuliers ou ceux de l’État, le parquet est une partie originale au procès pénal dont les prérogatives n’ont eu de cesse de croître ces dernières décennies, ce qui lui garantit une certaine prééminence dans l’initiative de l’instance pénale. Le parquet a ainsi vu ses pouvoirs se renforcer quant à la faculté qui lui est reconnue d’apprécier l’opportunité de la poursuite pénale, et donc de l’introduction de l’instance pénale (§. 1), mais également la faculté d’individualiser la voie procédurale par laquelle ce dernier entend apporter une réponse pénale à un acte infractionnel. Sur ce point, il doit être observé que le redéploiement des prérogatives du parquet dans la répression de l’infraction témoigne d’une forme de privatisation, puisque celui-ci se voit reconnaître la faculté, à l’instar des parties privées au procès civil, de régler le litige pénal par voie d’accord transactionnel, en amont de l’instance ou sein de celle-ci (§. 2). 

      

    

    
      §.1. L’appréciation de l’opportunité d’impulser l’instance par le parquet
    

     

    
      	
        62.L’autonomisation du parquet comme véritable « partie » au procès pénal. Le parquet étant une autorité publique18 défendant les intérêts d’une collectivité qu’il n’incarne pas mais représente, l’on aurait pu penser que le système français opte pour le principe de la légalité des poursuites qui contraint le parquet à saisir systématiquement les juridictions répressives en présence de faits susceptibles de constituer une infraction. Pourtant, il doit être observer, d’une part, que non seulement le Code de procédure pénale permet aux magistrats du parquet exerçant le ministère public d’apprécier l’opportunité d’impulser l’instance pénale (A), mais encore les réformes les plus récentes tendent-elles à garantir la prééminence de ces derniers au stade de l’initiative d’une telle instance (B). 

      

    

    
      	
        A.La consécration du système de l’opportunité de la poursuite pénale 

      

    

     

    
      	
        62.Le choix du système français. Contrairement à certains de ces voisins européens qui ont opté pour le système de la légalité des poursuites (1), le système français se caractérise par la faculté laissée au parquet d’apprécier l’opportunité de la poursuite pénale (2), ce qui tend à démontrer que celui-ci est amené, au regard des intérêts qu’il défend, à apprécier l’opportunité d’introduire une instance pénale devant la juridiction répressive, et à y renoncer le cas échéant, comme le ferait un simple particulier dans la défense de ses intérêts. Cette faculté offerte au parquet tend à démontrer que celui-ci incarne autre chose qu’une simple institution publique fonctionnarisée. 

      

    

    
      	
        1.Le rejet du système de la légalité de la poursuite pénale 

      

    

     

    
      	
        62.L’automaticité de la poursuite pénale. Dans certains pays européens, tels l’Italie, l’Espagne, la Grèce ou encore l’Allemagne, les magistrats chargés de l’exercice du ministère public se voient contraint de poursuivre systématiquement toutes les infractions portées à leur connaissance, quelles qu’en soient la gravité ou les circonstances, et une fois l’action publique mise en mouvement, ceux-ci ne peuvent enrayer le cours de la justice par un abandon de l’accusation. Même si le système de la légalité des poursuites fait l’objet de certains assouplissements dans la plupart de ces pays, il n’empêche que la mise en mouvement et l’exercice de l’action publique se trouvent retirés de la libre appréciation du parquet.19 Pris sous sa forme pure, ce système présente de sérieux inconvénients dès lors que la mise en mouvement systématique de l’action publique ne peut que conduire à un encombrement des tribunaux – à moins que des moyens considérables soient mis à disposition de la justice – et une banalisation de la répression pénale résultant de ce que même les fautes pénales les plus insignifiantes donnent lieu à des poursuites devant les juridictions répressives. Par ailleurs, par son manque de souplesse, il interdit de facto toute individualisation de la répression au stade des poursuites. Mais, à côté de ces inconvénients, le système de la légalité des poursuites présente des avantages indéniables en ce qu’il garantit, par exemple, « la complète indépendance des juridictions dès lors qu’il ne dépend que d’elles – et non de la partie poursuivante – de mettre fin aux procès qui leur ont été soumis en prononçant les décisions qui s’imposent à la suite de procédures régulièrement conduites jusqu’à leur terme »20, et se montre surtout plus respectueux des principes fondamentaux – notamment du principe de légalité criminelle – gouvernant le droit pénal, en offrant la certitude de la sanction des actes délictueux et de l’égalité des particuliers devant la loi. En effet, toutes les personnes impliquées dans la commission d’une infraction, et identifiées, sont poursuivies devant le juge pénal. Malgré ses avantages, le système de la légalité des poursuites, par l’automaticité de la poursuite pénale qu’il impose, conduit à faire du parquet un organe objectif de l’instance pénale, et plus largement du procès pénal, à l’instar d’une simple autorité administrative. Ceci explique aussi qu’il ne fasse, dans aucun des pays précités qui y recourent, l’objet d’une application pure, et que tous en retiennent une conception modérée en admettant des atténuations, voir comme en Allemagne, des cas de classements sans suite sous condition.21 

      

    

     

    
      	
        62.Le rejet du système de la légalité des poursuites en droit français. Le rejet du système de la légalité des poursuites ne résulte pas vraiment, à l’origine, d’un choix du législateur, le Code d’instruction criminelle ne faisait nullement référence à une quelconque faculté reconnue au parquet d’apprécier l’opportunité de la poursuite pénale. La lecture des dispositions du chapitre IV du Code d’instruction criminelle relatives à la compétence des procureurs démontre en effet que le procureur de la République devait connaître de l’ensemble des plaintes, des procès-verbaux et des dénonciations, transmises par les officiers de police judiciaire, et les poursuivre. Reste qu’à l’instar de ce qui se passe actuellement, un premier tri était effectué par les forces de police qui ne transmettaient aux services du parquet que les affaires qu’elles jugeaient suffisamment sérieuses pour éventuellement faire l’objet de poursuites pénales. Malgré l’existence de ce premier filtre, les services du parquet se trouvaient, comme aujourd’hui, confrontés à un contentieux de masse qui comportait des faits délictueux ne présentant pas tous le même degré de gravité, au point que pour certains d’entres eux, le déclenchement des poursuites pénales semblait inopportun. Confrontés, dès la fin du XIXe siècle, à une inflation du nombre de plaintes, de procès-verbaux et autres dénonciations, les parquetiers ont été contraints de renoncer à poursuivre certains faits en recourant à la pratique dite du « classement sans suite sec ».22 C’est l’instauration du classement sans suite par les parquets qui a marqué la préférence de la pratique parquetière pour le principe de l’opportunité des poursuites, lequel fut consacré par le législateur à l’article 40 du Code de procédure pénale en ces termes : « Le procureur de la République reçoit les plaintes et les dénonciations et apprécie la suite à leur donner conformément aux dispositions de l’article 40-1 ». 

      

    

    
      	
        2.Le choix du système de l’opportunité de la poursuite pénale 

      

    

     

    
      	
        62.Les caractéristiques du système de l’opportunité des poursuites. Comme le font remarquer de nombreux auteurs, au départ, des démarches intellectuelles semblables s’imposent toujours au parquet dans les deux systèmes évoqués ici. Dans le système de la légalité des poursuites, comme dans celui de l’opportunité des poursuites, « le parquet doit d’abord examiner la réalité des faits délictueux commis et, au besoin, ordonner une enquête préliminaire dont les résultats lui permettront de connaître plus exactement les circonstances, l’ampleur et la gravité de ces faits. Mais cela ne suffit pas. Il importe en second lieu de qualifier les faits venus à la connaissance du parquet (c’est-à-dire vérifier si une disposition pénale leur est applicable et laquelle), et de rechercher si l’action publique est recevable, en d’autres termes s’il n’existe pas des obstacles procéduraux au déclenchement des poursuites (présence d’une cause d’extinction de l’action publique, tels que la prescription, la chose jugée, le décès du coupable, l’amnistie, – ou nécessité d’une plainte, d’un avis ou d’une autorisation préalable) ».23 Ce n’est que lorsqu’il aura vérifié l’existence de toutes les exigences juridiques pour une mise en œuvre de la répression, que les systèmes divergent. Soit le parquetier doit poursuivre (système de la légalité des poursuites), soit il peut poursuivre (système de l’opportunité des poursuites). Alors que dans le premier cas, le procureur de la République n’est que l’instrument de la loi qui présume que l’intérêt général exige une systématicité de la réponse pénale, et donc des poursuites, dans l’hypothèse de l’opportunité des poursuites, la loi laisse au parquetier « le soin d’apprécier l’utilité concrète de la répression et l’intérêt de la société à voir punie l’infraction commise : c’est sur ce point fondamental que se marque la différence des deux systèmes ».24 Le principe de l’opportunité des poursuites, par sa souplesse, permet ainsi aux magistrats du parquet de faire des choix, non seulement au stade de l’impulsion de l’instance pénale, mais également tout au long de cette dernière. L’expérience montre qu’une affaire se modifie, parfois même d’une façon considérable, entre l’ouverture des poursuites et le jugement qui sera rendu, notamment parce que des éléments nouveaux aggravent l’infraction originellement poursuivie, ou que celle-ci prend au contraire une dimension plus modeste. En reconnaissant au parquet la possibilité d’arrêter le cours de l’action répressive, non en se désistant de son action publique, mais en formulant des demandes ayant vocation à mettre un terme à l’instance – réquisitions de non-lieu devant les juridictions d’instruction ; réquisitions de relaxe ou d’acquittement devant les juridictions de jugement par exemple – « on renonce à l’idée d’une immutabilité du procès jusqu’à la décision juridictionnelle ce qui induit que l’appréciation des exigences de l’intérêt général n’a pas lieu une fois pour toutes au début des poursuites, mais sous-tend chacune des décisions essentielles prises par le ministère public, aux moments marquants du déroulement de la procédure ».25 En prévoyant expressément que le procureur de la République apprécie les suites qu’il entend donner aux plaintes et autres dénonciations qui sont portées à sa connaissance, l’article 40 du Code de procédure pénale consacre ipso facto au profit du parquet la faculté d’apprécier l’opportunité des poursuites pénales.26 Cette faculté se trouve toutefois encadrée par les dispositions de l’article 40-1 du même Code, en vertu desquelles « lorsqu’il estime que les faits qui ont été portés à sa connaissance … constituent une infraction commise par une personne dont l’identité et le domicile sont connus et pour laquelle aucune disposition légale ne fait obstacle à la mise en mouvement de l’action publique, le procureur de la République territorialement compétent décide s’il est opportun : 1° Soit d’engager des poursuites ; 2° Soit de mettre en oeuvre une procédure alternative aux poursuites en application des dispositions des articles 41-1 ou 41-2 ; 3° Soit de classer sans suite la procédure dès lors que les circonstances particulières liées à la commission des faits le justifient ». 

      

    

     

    
      	
        62.Les conséquences du choix du principe de l’opportunité des poursuites sur la conception du parquet. S’il répond de prime abord à une logique gestionnaire, le choix du principe de l’opportunité des poursuites démontre que le parquet n’est pas simplement perçu comme une institution fonctionnarisée dont l’automaticité des décisions lui donnerait un caractère administratif – ce qu’induit en théorie le système de la légalité des poursuites pénales – mais davantage comme un véritable mandataire doté d’une autonomie certaine dans l’accomplissement de sa mission : la défense des intérêts du corps social. Cette conception individualisée du parquet implique que, même en présence d’une infraction, ce dernier doit pouvoir apprécier le caractère opportun de la poursuite pénale pour la collectivité qu’il représente. De fait, à l’instar de n’importe quel particulier, le parquet n’est nullement tenu d’agir en justice, il peut le faire si cela lui semble opportun au regard des intérêts de la collectivité qu’il défend, mais également au regard de la politique pénale mise en œuvre dans le ressort de la juridiction près de laquelle il exerce le ministère public.27 Parce que les procureurs sont apparus, au fil de l’histoire, non seulement comme « les gardiens de l’ensemble du ministère royal » ou encore « les protecteurs de tous ceux que leur faiblesse recommande à la sollicitude particulière du Prince parce qu’ils sont investis comme le Roi lui-même d’un « ministère public » de justice »28, ils ne sont pas seulement envisagés, par la doctrine dominante, comme une partie au procès pénal, mais davantage comme une institution publique en ce qu’ils représentent l’intérêt général au nom duquel ils exercent l’action publique. Parce qu’il est une institution publique, il était somme toute légitime que les magistrat du parquet disposent de prérogatives procédurales exorbitantes par rapport à celles dont disposaient alors les parties privées au procès pénal. Mais, l’avènement d’un « fonds commun processuel » au plan européen a entraîné une modification du rapport de force existant entre les parties au procès pénal qui s’est traduit par un renforcement des droits procéduraux et processuels des parties privées dans le but d’atteindre un équilibre dans le rapport de force entre l’ensemble des parties au procès pénal, à l’aune de l’application du principe de l’égalité des armes tiré de l’article 6 §. 1 de la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme par la Cour de Strasbourg. Cette mutation des équilibres en présence dans le procès pénal ne peut raisonnablement que conduire à ne plus envisager le parquet seulement comme une institution publique, mais davantage comme une véritable partie au procès, usant de l’ensemble des prérogatives procédurales qui lui sont offertes par la loi pour défendre au mieux les intérêts de la société qu’il représente. La modification de la perception du parquet comme partie au procès pénal est merveilleusement illustrée par la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme qui a été saisie de la question de savoir si, le fait que, dans une salle d’audience, le représentant du ministère public soit placé sur une estrade surélevée alors que l’accusé et son avocat se trouvent placés en contrebas, ne mettait pas en cause le principe de l’égalité des armes ? Pour l’heure, celle-ci considère, fort justement nous semble-t-il, que « si cette circonstance donne au procureur une position « physique » privilégiée dans la salle d’audience », elle ne place pas « l’accusé dans une situation de désavantage concret pour la défense de ses intérêts ».29 Il est bien évident que ce type de demande illustre le fait que le parquet apparaît de moins en moins comme une « institution », et de plus en plus comme une « partie publique au procès pénal ». 

      

    

    
      	
        B.La préeminence du parquet dans l’impulsion de l’instance 

      

    

     

    
      	
        62.Une prééminence mouvante. En disposant dans son alinéa 1er que « l’action publique pour l’application des peines est mise en mouvement et exercée par les magistrats ou par les fonctionnaires auxquels elle est confiée par la loi », avant d’affirmer, au sein de son alinéa 2, que celle-ci « peut aussi être mise en mouvement par la partie lésée »30, l’article 1er du Code de procédure pénale consacre le partage du pouvoir d’impulsion de l’instance pénale entre le représentant de la société et la victime particulière. Cherchant à tirer le meilleur profit du système inquisitoire et du système accusatoire, le législateur a autorisé l’impulsion de l’instance pénale par un accusateur privé uniquement pour pallier les éventuels manquement du parquet dans l’exercice du ministère public31, et ainsi éviter que des infractions demeurent impunies. Si l’article 1er du Code de procédure pénale fait prévaloir l’accusation publique sur l’accusation privée dans l’initiative de l’instance pénale, sans toutefois priver cette dernière de la possibilité de jouer son rôle de contre-pouvoir, il doit être observé que l’esprit de ce dernier n’a pas toujours été respecté (1), ce dont le législateur comme le juge semblent avoir pris conscience récemment (2). 

      

    

    
      	
        1.L’atténuation de la prééminence du parquet dans l’initiative de l’instance 

      

    

     

    
      	
        62.Le renforcement du pouvoir pénal des victimes sur l’action publique. Il résulte des dispositions combinées des articles 1er et 2 du Code de procédure pénale que toutes les personnes qui ont souffert personnellement du dommage causé directement par une infraction pénale peuvent, en se constituant partie civile, participer au procès pénal32, et pour se faire, sont autorisées à mettre elles-mêmes l’action publique en mouvement. Sur le fondement de ces deux textes, les victimes remplissant les conditions de l’article 2, peuvent, en se constituant partie civile, agir devant la juridiction pénale, soit par voie d’intervention lorsque le procureur de la République ou une autre partie lésée a déjà déclenché l’action publique, mais dans ce cas la constitution incidente n’est recevable que pour les seuls faits visés dans le réquisitoire introductif et pour lesquels l’instruction préparatoire est ouverte33, soit par voie d’action en mettant elle-même l’action publique en mouvement.34 En matière criminelle, les magistrats ont témoigné pendant longtemps une certaine résistance en refusant de reconnaître que la constitution initiale de partie civile devant le juge d’instruction ouvrait une information judiciaire, ceux-ci finirent par céder en reconnaissant, au sein de l’arrêt « Laurent-Atthalin », que « la plainte déposée entre les mains d’un juge d’instruction par la personne qui se dit victime d’un crime ou d’un délit, lorsqu’elle est accompagnée d’une constitution de partie civile, produit, pour la mise en mouvement de l’action publique, les mêmes effets qu’un réquisitoire du procureur de la République ».35 En affirmant que la plainte avec constitution de partie civile emportait, concernant la mise en mouvement de l’action publique, les mêmes effets qu’un réquisitoire introductif du procureur de la République, l’arrêt « Laurent-Atthalin » consacrait de fait une égalité de droit entre la victime et le parquet dans la mise en mouvement de l’action publique. Tant que cette solution se limitait à la victime directe de l’infraction, et que les dispositions de l’article 2 du Code de procédure pénale était strictement appliquée, cette solution ne soulevait que peu de difficulté, et ne remettait pas réellement en cause la prééminence du procureur de la République dans l’initiative de l’instance pénale. Mais, à compter de l’instant où la jurisprudence se mit à élargir de manière significative, d’une part, la liste des titulaires privés auxquels était reconnu le droit de mettre en mouvement l’action publique ; d’autre part, les conditions de constitution de partie civile posée à l’article 2 du Code de procédure pénale, et qu’en plus de cela, le législateur se mit à multiplier les habilitations législatives permettant à des associations ou groupements d’impulser l’instance pénale au lieu et place du parquet, la prééminence de ce dernier devait nécessairement être remise en cause. Non seulement toutes les « victimes pénales » – ce qui inclut, au-delà de la victime personne physique ou morale qui souffre personnellement et directement de l’infraction, des groupements privés défendant des intérêts collectifs apparaissant comme des sous-produits de l’intérêt général habilités, par le législateur, à exercer les droits reconnus à la partie civile – mais également certaines « victimes civiles » – qui sont celles qui ne souffrent que des conséquences dommageables de l’infraction – se voyaient reconnaître le droit de concurrencer directement le représentant de la société dans l’impulsion de l’instance pénale. 

      

    

     

    
      	
        62.La privatisation de l’action publique. Qu’elle ait été qualifiée de rampante36 ou plus largement englobée dans celle du procès pénal37, la privatisation de l’action publique a fait l’objet de très nombreux commentaires en doctrine ces dernières années.38 Ces derniers tendent dans l’ensemble à mettre en évidence l’existence d’un double mouvement de privatisation résultant, d’une part, de la consécration par le droit prétorien d’une « action pénale privée », définie comme « une action se fondant sur une infraction et qui est réservée aux victimes personnelles et directes, à l’exclusion des victimes civiles du dommage, relevant de la compétence des juridictions pénales, et visant principalement la punition du coupable, ou du moins, la participation de la victime à la manifestation de la vérité »,39 par laquelle la « victime pénale » de l’infraction se voit reconnaître le droit de mettre en mouvement l’action publique en vue de la corroborer tout au long de l’instance pénale ; d’autre part, de l’élargissement des titulaires de cette action pénale privée aux « victimes civiles » de l’infraction que sont les proches40ou les héritiers41 de la victime directe de l’infraction, ainsi qu’à certains groupements ou associations bénéficiant d’une habilitation législative en ce sens. La montée en puissance de la « victime » – au sens large – sur la scène pénale a conduit à l’émergence d’une armée de « sous-procureurs privés »42 venant concurrencer le parquet dans la mise en mouvement de l’action publique. La prééminence du parquet dans l’initiative de l’instance pénale s’en est trouvée d’autant plus atteinte que la jurisprudence a même admis ces « sous – procureurs privés » à se constituer partie civile dans des domaines où leur présence était a priori exclue. Nous en voulons pour preuve le fait que la théorie des infractions d’intérêt général, en vertu de laquelle la constitution de partie civile devant les juridictions répressives est impossible dès lors que le préjudice invoqué par la victime n’est pas distinct du « préjudice social résultant du trouble apporté à l’ordre public par l’infraction »43 s’est considérablement assouplie44 puisque la jurisprudence admet que certaines infractions d’intérêt général ne sont pas exclusives de tout préjudice individuel45, ce qui est le cas par exemple du délit d’obstacle à la manifestation de la vérité46 ou du délit de recel de malfaiteur.47 

      

    

     

    
      	
        62.L’accroissement du rôle de l’accusation privée dans l’impulsion de l’instance. Les évolutions jurisprudentielles et législatives dès le début du XXe siècle ont conduit à affaiblir la prééminence du parquet dans l’impulsion de l’instance pénale en permettant à un nombre croissant d’acteurs privés considérés comme « victimes » de se substituer à ce dernier, et d’introduire l’instance pénale en se constituant partie civile. Si l’on ne peut que se féliciter que, dans un état démocratique, l’accusation privée puisse, en palliant les insuffisances de l’autorité publique chargée de la poursuite pénale dans l’exercice de sa mission, constituer un contre – pouvoir permettant d’assurer, entre autre, non seulement l’effectivité du principe de légalité des délits et des peines, mais encore celle du principe d’égalité des citoyens devant la loi, certains auteurs ont vu dans l’égalisation progressive des droits du parquet et des « victimes » dans l’impulsion de l’instance pénale le risque d’une régression de notre système répressif dévoyé à la satisfaction des revendications vindicatives, individuelles ou collectives, des particuliers conduisant à un déséquilibre résultant d’une « sur-représentation de l’accusation privée »48 dans l’instance pénale. Il est regrettable que le renforcement du rôle de l’accusation privée dans l’impulsion de l’instance pénale ait été perçu, par la doctrine dominante, comme une menace – ce qui serait effectivement le cas si l’accusation publique se trouvait supplantée par l’accusation privée – dès lors qu’il ne s’agissait nullement de remettre en cause le principe de l’accusation publique, mais seulement de permettre à toute personne dont les intérêts pénalement protégés sont directement lésés par l’infraction de pallier les lacunes de l’autorité étatique en charge du déclenchement des poursuites pénales. Quoi de plus légitime au regard de la privatisation des qualifications pénales ? N’appartient-il pas d’ailleurs au juge, et seulement à ce dernier, de déterminer le bien-fondé d’une demande en justice ? Le renforcement de l’accusation privée dans l’impulsion de l’instance pénale doit être approuvé, nous semble-t-il, parce que souhaitable dans un État démocratique, même si certaines dérives doivent être sanctionnées. Il aura suffit d’un scandale – en l’occurrence, celui de l’« affaire d’Outreau » – pour que le législateur l’utilise comme prétexte à une nouvelle réforme législative dont la finalité affichée était de rééquilibrer les pouvoirs des parties dans l’impulsion de l’instance pénale. Si ce texte a satisfait certains auteurs49 qui y ont vu la réaffirmation de la prééminence de l’accusation publique dans l’impulsion de l’instance pénale, nous doutons de la pertinence, comme de l’efficacité d’ailleurs, de cette réforme à cet égard. 

      

    

    
      	
        2.Le renforcement de la prééminence du parquet dans l’impulsion de l’instance 

      

    

     

    
      	
        62.Le raffermissement législatif de la prééminence du...
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