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      Préface

     

     

     

    De prime abord, l’intitulé de la thèse de doctorat consacrée à « la privatisation de la répression pénale » ne laisse de surprendre et l’on pourrait croire à un certain goût pour la provocation à moins que cela ne soit le goût pour la facétie. En effet, la formulation même du sujet nous fait songer à certaines thèses prédictives d’une disparition progressive du droit pénal dans nos sociétés contemporaines, jusqu’à l’évocation pure et simple de son abolition souhaitée par certains courants. Force est pourtant de constater que la littérature est davantage abondante sur le phénomène de sur-pénalisation, d’inflation pénale, que sur celui du retrait de la répression pénale du champ normatif.

     

    Si on laisse de côté l’érosion de la souveraineté de l’Etat sous l’effet de « l’européanisation » du droit pénal, tant du côté du Conseil de l’Europe que de l’Union européenne, il apparaît que l’une des explications du recul du monopole de l’Etat dans l’exercice de la fonction répressive est à trouver dans la prise en compte croissante par le droit pénal des intérêts privés. Les manifestations du recul du monopole de l’Etat dans l’exercice de la répression pénale sont nombreuses et affectent la matière pénale dans son ensemble. Il nous vient immédiatement à l’esprit la reconsidération de la place de la victime en droit pénal et le dévoiement de l’action publique par la dénaturation de la notion d’action civile. Consciente de cette évolution, la doctrine a déjà eu à s’interroger sur le rôle du consentement en matière pénale, et même sur la privatisation du procès pénal, qui sont autant d’illustrations de ce phénomène. Tous ces auteurs montrent le désengagement de l’Etat dans sa mission régalienne.

     

    L’on pourrait alors se dire qu’il s’agit d’une thèse de plus sur le sujet. Il n’en n’est rien, tant la thèse que porte Monsieur Yannick Joseph-Ratineau est à contre-courant de la pensée dominante. C’est ainsi que partant de la définition de la privatisation comme « tout mouvement dynamique emportant, à titre principal ou incident, un déplacement du centre de gravité de la répression pénale en direction des intérêts privés », et allant contre une idée répandue en doctrine, l’auteur considère que la prise en compte des intérêts privés en matière pénale peut apparaître comme légitime. Partant de cette idée force, Monsieur Yannick Joseph-Ratineau, fait la démonstration que l’ascension des intérêts privés en droit pénal (I) et l’ascension des intérêts privés en procédure pénale (II), participent davantage d’une reconfiguration des relations de l’Etat et de l’individu consécutive à la transformation de l’ordre des valeurs pénalement protégées que d’un véritable affadissement du rôle de l’Etat.

     

    En qualité de directrice de thèse, je ne peux que me féliciter d’avoir dirigé ce travail personnel, courageux et audacieux. Personnel car on l’aura compris, son auteur propose une véritable thèse. Courageux encore, car ce travail balaye un large spectre, témoignant d’une totale maîtrise des mécanismes de responsabilité civile et pénale ainsi que des règles processuelles. Audacieux enfin, puisque même si l’on ne partage pas toutes les propositions qui ont été faites par Monsieur Yannick Joseph-Ratineau, on doit reconnaître que cette œuvre est particulièrement stimulante pour l’esprit.

    
      Muriel GIACOPELLI
Professeur à l’Université d’Aix-Marseille
LDPSC (EA 4690)
Directrice de l’ISPEC
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      « 
      Le droit n’est pas fait pour les besoins de l’esprit, mais pour des réalités sociales 
      ».
    

    Demogue

     

    
      1.        
      Comme l’affirmait déjà Beccaria, « 
      un particulier peut bien ne pas exiger la réparation du tort qu’on lui a fait, mais son pardon ne peut dispenser de la nécessité de l’exemple. Le droit de punir n’appartient à aucun citoyen en particulier ; il appartient à tous les citoyens ou au souverain. Un citoyen offensé peut renoncer à la portion de ce droit ; il n’a aucun pouvoir sur celui des autres
      . »
      
            1
          
       Parce que la fonction du droit pénal moderne réside dans la défense d’un intérêt général – dégagé autant que faire se peut des considérations issues de la morale chrétienne – dont l’État est le garant, c’est à lui que revient la tâche de mettre en œuvre une violence rationnalisée à l’égard des auteurs d’infraction.
      
            2
          
       Si ce « système pénal » a été consacré par les codes napoléoniens, une partie de la doctrine le considère aujourd’hui menacé par les manifestations de « 
      diverses formes de privatisation plus ou moins larvée 
      »
      
            3
          
       de la répression pénale.
    

     

    
      2.
              Le thème de la « privatisation de la répression pénale » est généralement utilisé par la doctrine dominante pour illustrer un rapprochement du droit pénal avec le droit privé, que celui-ci soit appréhendé sous l’angle de la montée des droits des victimes dans le procès pénal
      
            4
          
       ou sous celui d’une « 
      contractualisation de la peine 
      »
      
            5
          
      , voire d’une « 
      contractualisation de la justice pénale 
      »
      
            6
          
       résultant de l’apparition de nouvelles formes de justice dites « 
      participative 
      », « 
      consensuelle 
      », ou « 
      négociée 
      » dans le domaine pénal.
      
            7
          
       Pour la doctrine dominante, le phénomène de privatisation rapporté au droit pénal met en exergue un recul du monopole répressif de l’État entraînant, par voie de conséquence, un déclin de son autorité puisque le développement du « 
      droit pénal public 
      »
      
            8
          
       apparaît historiquement comme le corollaire de l’affirmation du pouvoir étatique 
      (§. 1)
      . L’analyse ainsi menée par certains auteurs soulève de nombreuses interrogations dans la mesure où le droit pénal est traditionnellement rattaché au droit privé, même si un rapprochement avec le droit public peut être opéré 
      (§. 2)
      . De ce point de vue, l’on peine donc à comprendre comment une matière qui est traditionnellement rattachée au droit privé pourrait faire l’objet d’une « privatisation » ? Si cette notion est utilisée par la doctrine dominante pour illustrer la fluctuation contemporaine de la frontière entre la sphère publique et la sphère privée en matière pénale, un tel raisonnement n’est guère satisfaisant en ce qu’il conduit à faire de la « privatisation » une « 
      notion fourre-tout 
      »
      
            9
          
       sous laquelle sont regroupées des évolutions ou des phénomènes qui, s’ils entretiennent avec elle des liens étroits, s’en distinguent néanmoins 
      (§. 3)
      .
    

    
      §.1. La démonstration de la privatisation du droit pénal par le déclin du monopole répressif de l’État
    

     

    
      3.
              
      La prééminence du caractère public du droit pénal.
       Parce qu’il pose les interdits qui conditionnent la viabilité et la pérennité de toute vie sociale – ce que le Conseil Constitutionnel et le Conseil d’État rappellent lorsqu’ils affirment que le droit pénal a vocation à garantir « 
      le vivre ensemble 
      »
      
            10
          
       – il est traditionnellement enseigné que la norme pénale a pour fonction la défense de l’intérêt social
      
            11
          
      , en organisant la prévention et la répression des comportements attentatoires aux valeurs essentielles au maintien de la vie collective. Même si la pertinence de la 
      summa divisio 
      droit privé/droit public est parfois remise en cause
      
            12
          
      , il est généralement admis que la prééminence de l’intérêt social dans l’ordre des intérêts pénalement protégés, et le rôle tenu par l’État tout au long du processus répressif, séparent profondément le droit pénal du droit privé pour le rapprocher davantage du droit public.
      
            13
          
       Cette conception de la matière, tenue pour acquise par la majorité des auteurs, serait toutefois mise à mal actuellement par l’émergence d’un certain nombre de facteurs qui rapprocheraient le droit pénal des branches du droit privé. Ces facteurs sont connus de tous : consécration de la personne humaine comme valeur sociale dominante ; place croissante de la victime sur la scène pénale
      
            14
          
       ; orientation du modèle de procès pénal en direction des parties – et notamment des parties privées
      
            15
          
       – sous l’influence du modèle européen de procès équitable
      
            16
          
       ; émergence d’un phénomène de « 
      contractualisation de la peine 
      », voir plus largement de « 
      contractualisation de la justice pénale 
      » ; ou encore assignation à la sanction pénale d’une fonction réparatrice traditionnellement dévolue à la mesure de réparation civile.
      
            17
          
       Chacune de ces évolutions témoignent, pour une partie de la doctrine, de l’existence d’un phénomène de « privatisation » de la répression pénale
      
            18
          
       qui menace de déstabiliser l’édifice pénal, soit parce qu’il paraît marquer un retour aux logiques vindicatoires, nombre d’auteurs supposant « 
      dans la victime des affects de haine et de vengeance propres à déstabiliser le procès pénal 
      »
      
            19
          
       ; soit parce qu’il subordonne la répression pénale au consentement de l’auteur.
      
            20
          
       Dans les deux cas, 
      c’est au travers du prisme d’un déclin de l’autorité de l’État que le phénomène de la « privatisation » de la répression pénale a été jusqu’à présent appréhendé
      , ce qui s’explique au regard du rôle prégnant que le droit pénal a joué dans l’affirmation progressive de l’autorité de l’État.
    

     

    
      4.        Les origines historiques du caractère public du droit pénal.
       Le développement historique du « 
      droit pénal public 
      », qui apparaît sous la Rome antique lorsque la législation impériale distingue progressivement le délit privé (
      delicta
      ) du délit public (
      crimina
      ), s’impose comme l’un des outils par lesquels l’autorité de l’État s’est imposée en tant qu’autorité légitime pour définir les interdits essentiels au maintien de la vie collective, et les sanctionner au nom d’un intérêt général dont, progressivement, il s’autoproclamait le défenseur. Historiquement, la loi pénale s’est imposée comme l’un des outils par lesquels le monarque a su asseoir son autorité – et simultanément celle de l’État – en faisant prévaloir sa justice sur celle des seigneurs, des villes, ou encore de l’Église, au nom du premier de ses devoirs : la défense de l’intérêt général. C’est à partir du XIIIe siècle que « 
      la défense du « bien commun » […] fait son entrée en force dans la sémantique des représentants du ministère public 
      »
      
            21
          
       ; défense de l’intérêt général, et de l’ordre public qui le sous-tend, devant lequel les intérêts privés cèdent ou s’effacent. En affirmant qu’il est dans l’intérêt général que les crimes ne restent pas impunis
      
            22
          
      , les juristes de Pise ont exprimé dès le XII
      e 
      siècle le caractère public du droit répressif, et ont fondé du même coup le caractère inquisitoire de la procédure pénale étatique. Parce que « 
      le capétien est d’abord un justicier 
      »
      
            23
          
      , le développement du « 
      droit pénal public 
      » est indissociable de l’affirmation progressive de l’autorité de l’État. De ce point de vue, la mise en œuvre de politiques pénales partenariales
      
            24
          
      , le rôle nouveau des victimes dans le procès pénal
      
            25
          
      , l’investissement du procès pénal par les groupements de droit privé que sont les associations
      
            26
          
      , et en particulier la faculté qu’elles ont de mettre en mouvement l’action publique, ou encore l’apparition de nouvelles formes de justice pénale négociée, peuvent effectivement apparaître, au yeux de la doctrine dominante, comme autant de manifestations d’une privatisation de la répression pénale conduisant à un recul du monopole répressif de l’État, et par voie de conséquence, de son autorité. Si pour une partie de la doctrine, le déclin du « 
      droit pénal public 
      » résulterait de ce que le monopole répressif de l’État se trouverait aujourd’hui menacé par la montée en puissance de la partie civile comme acteur de la répression dans le procès pénal, l’on peut toutefois légitimement s’interroger sur le point de savoir si le déclin du « 
      droit pénal public 
      » n’est tout simplement pas la conséquence logique et naturelle d’une redéfinition du rapport d’autorité que l’État entretient avec les individus sous l’influence de l’idéologie des droits de l’homme ? En d’autres termes, le déclin supposé de l’autorité de l’État dans le domaine pénal ne serait-il pas la résultante de l’avènement d’un ordre social nouveau issu de la rupture de 1789, et non l’effet d’une « privatisation » de la répression pénale ?
    

     

    
      5.
              
      Le déclin du « 
      droit pénal public 
      » résultant de la mutation du rôle de l’État.
       Certains historiens n’hésitent pas à affirmer aujourd’hui que les bouleversements sociaux et politiques auxquels nous assistons ne sont finalement que la continuité du mouvement émancipatoire initié en 1789 ; mouvement qui a alors jeté les bases d’un ordre social nouveau dont la Déclaration des droits de l’Homme et du citoyen constitue l’acte fondateur. Selon ces derniers, en modifiant en profondeur le rapport des individus à l’autorité étatique, la philosophie individualiste, libertaire et émancipatrice de 1789 influencerait encore nos mutations sociales contemporaines et notre sens du rapport à l’État. L’idéologie révolutionnaire de la fin du XVIII
      e 
      siècle, sous l’impulsion des idées des philosophes des lumières, a brisé l’aura sacrée qui entourait jusqu’alors la personne du roi – laquelle se confondait d’ailleurs avec l’État – et a fait de la personne humaine un citoyen doté de droits fondamentaux enserrant désormais l’action étatique dans tous les domaines, y compris dans celui de la répression pénale. Contrairement à l’Ancien Régime où l’État, parce qu’il se confondait avec la personne d’un monarque de droit divin, s’imposait comme le garant d’un intérêt général basé sur le respect des valeurs de la morale chrétienne et de l’autorité politique, morale et religieuse de la personne du roi, l’ordre social nouveau qui émerge en 1789 prend comme fondement philosophique et moral : les droits de l’Homme. Dans ce nouvel ordre social, l’État, qui ne se confond plus avec la personne du roi, n’a plus vocation à défendre un intérêt général abstrait, calqué sur un idéal de vie défini par des dogmes religieux, mais un intérêt général fondé sur la garantie des libertés individuelles et du choix de vie de chacun.
      
            27
          
       
      Ce n’est plus ni la défense d’un ordre social contraignant, ni celle de l’autorité de l’État qui se trouve au cœur du système pénal, mais bien la défense des droits fondamentaux de la personne humaine
      . L’émergence d’un ordre social fondé sur les droits de l’Homme a entraîné celle d’un nouveau système répressif au cœur duquel se trouve la personne humaine, ce qui a conduit le droit pénal à se détacher progressivement de ses fondements publics pour se rapprocher davantage du droit privé. Un tel mouvement peut-il être qualifié de « privatisation » ou être mis en lien avec un tel phénomène ? À notre avis, une réponse négative s’impose dans la mesure où les auteurs s’intéressant à la question de la nature du droit pénal déduisent de l’évolution historique que nous venons de relater, non pas la « privatisation » de ce dernier, mais son caractère hybride.
      
            28
          
       Si le déclin du « 
      droit pénal public 
      » peut faire supposer un déclin du rôle autoritaire et répressif de l’État, l’analyse démontre qu’il n’en est rien, et que c’est davantage à une redéfinition du rôle de ce dernier à laquelle nous assistons. La mutation opérée en 1789, en bouleversant les valeurs fondatrices de la société française, a modifié en profondeur le rôle de l’État qui est devenu le garant d’un ordre social protecteur des libertés individuelles, ce qui a effectivement entraîné un déclin du « 
      droit pénal public 
      », qui s’est développé parallèlement à la construction de l’ordre social de l’Ancien Régime
      
            29
          
      , au profit de l’avènement d’un droit pénal moderne.
    

     

    
      6.
              
      La fluctuation de la frontière entre le public et le privé en matière pénale.
       La naissance du droit pénal moderne a entraîné une mutation de la nature du droit pénal qui est devenue hybride ; la doctrine majoritaire considérant que le droit pénal se situerait à mi chemin entre le droit public et le droit privé. Faute d’être définie par la doctrine, la notion de « privatisation » semble être utilisée dans ce contexte pour illustrer la fluctuation contemporaine de la frontière entre le public et le privé en matière pénale. La « privatisation » de la répression pénale, illustrée surtout par la doctrine dominante au plan de la procédure pénale, témoignerait donc d’un plus grand rapprochement du droit pénal avec le droit privé, au point qu’il en emprunterait certains de ses traits, voir certaines de ses caractéristiques. C’est tout d’abord le rôle croissant de la victime particulière de l’infraction dans le procès pénal, et notamment l’augmentation significative de ses prérogatives pénales, qui a été perçu et dénoncé par une partie de la doctrine comme source de perturbation des fondements de la répression pénale, ainsi qu’une illustration du phénomène de « privatisation » du procès pénal.
      
            30
          
       C’est ensuite la possibilité offerte, par le juge ou le législateur, à des groupements privés ou associations défendant un intérêt collectif – lequel apparaît souvent de prime abord comme un ersatz d’intérêt général – d’intervenir dans le procès pénal en se constituant partie civile, au nom d’un préjudice collectif qui semble plus virtuel qu’autre chose, et d’agir comme de véritables acteurs de la répression pénale aux côtés du parquet et/ou de la victime particulière, qui fut pointé.
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       C’est enfin le développement des alternatives aux poursuites et l’introduction de la procédure dite de « plaider-coupable » – comparution sur reconnaissance préalable de culpabilité (CRPC) – qui est apparue comme une atteinte directe à l’autorité d’un État désormais contraint de recueillir le consentement de l’auteur de l’infraction à la sanction pénale dans le cadre de ces procédures pénales accélérées.
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      7.        L’influence du rôle accru de la victime dans le procès pénal.
       Alors que le procès pénal oppose traditionnellement le représentant de la société agissant dans l’intérêt général à l’auteur présumé d’une infraction, l’intervention de la victime particulière de l’infraction, agissant tout autant sur le fondement de son action civile en vue d’obtenir la réparation de son dommage devant les juridictions répressives
      
            33
          
      , que sur le fondement d’une action répressive innommée
      
            34
          
       mais dont l’existence et le régime juridique sont néanmoins consacrés par le droit prétorien
      
            35
          
      , pour obtenir la sanction pénale de son auteur, modifie nécessairement la physionomie du procès pénal, et rapproche plutôt le droit pénal du droit privé que du droit public. L’argument se trouve d’autant mieux justifié que, même s’il n’est pas identifié comme une manifestation de la « privatisation » du contentieux pénal, le renforcement accru des droits de la défense
      
            36
          
      , notamment sous l’influence du modèle européen de procès équitable, modifie en profondeur la nature même du procès pénal qui, de « 
      procès en répression 
      » est devenu un « 
      procès en défense 
      ».
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       Cette mutation emporte comme conséquence que ce n’est plus l’État qui se trouve au cœur du nouveau modèle de procès pénal, mais les parties, et notamment les parties privées. Parce que « 
      la Convention européenne des droits de l’homme a placé, au centre de son dispositif, le justiciable 
      »
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      , notre procédure pénale, pour atteindre le modèle universel de procès équitable, est entrée en mutation, et « 
      plusieurs mouvements l’ont traversé, à commencer par un renouvellement de ses sources, au profit des normes constitutionnelles et internationales garantissant les droits fondamentaux. Ce premier mouvement a entraîné, dans un second temps, une transformation de la nature du procès pénal, marquée par l’affaiblissement du rôle autoritaire et répressif de l’État, au profit d’un procès de défense, plus proche du « due process modell » anglo-saxon, au cours duquel les parties privées jouent un rôle essentiel
      . »
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       Si l’accroissement des droits de la défense en vue d’obtenir une égalité des armes entre les parties à l’action publique dans le procès pénal témoigne déjà d’un déclin de l’autorité de l’État au profit des intérêts privés de la personne pénalement poursuivie, il est évident que l’octroi de prérogatives pénales à la victime constituée partie civile, en vue d’obtenir une égalité des armes entre celle-ci et les parties à l’action publique renforce l’ampleur du phénomène. Cela est d’autant plus vrai que 
      le procès pénal n’est plus seulement le lieu où se tient, de manière sous-jacente, un procès civil opposant l’auteur de l’infraction à sa victime au titre de la réparation de son dommage ; il est également devenu le lieu où la victime agit sur le fondement d’un intérêt à la répression que le juge interne comme le juge européen lui ont reconnu d’ailleurs
      .
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       De fait, la victime constituée partie civile tend à s’imposer comme une « partie pénale » défendant son intérêt à la répression ; intérêt qui peut être distinct de celui poursuivi par la société. La victime peut ainsi apparaître alternativement comme un « auxiliaire » ou un « concurrent » du parquet dans le procès pénal
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      , son intérêt à la répression pouvant différer de celui du représentant de la société, que ce soit sur les faits dont les juridictions répressives sont saisies, l’identité et la qualité des personnes poursuivies, ou encore la qualification pénale susceptible d’être retenue. C’est en vue d’obtenir une égalité des armes entre le parquet, « l’accusé »
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      , et la partie civile, que le législateur a octroyé de véritables prérogatives pénales à cette dernière, lui permettant ainsi de participer à la maîtrise de la direction du procès pénal, notamment en mettant elle-même en mouvement l’action publique
      
            43
          
      , comme à la maîtrise de la matière litigieuse, que ce soit devant les juridictions d’instruction ou devant les juridictions de jugement, voir même, dans un avenir que l’on sent de plus en plus proche, devant les juridictions de l’application des peines. La montée des droits de la victime sur la scène pénale modifie en profondeur la physionomie du procès pénal en la rapprochant de plus en plus de la triangulation caractéristique du procès civil.
    

     

    
      8.        L’influence de l’intervention des groupements privés dans le procès pénal.
       À l’instar de la victime particulière de l’infraction, le législateur a reconnu à de nombreux groupements privés, principalement des associations, la faculté d’exercer les droits reconnus à la partie civile dans le procès pénal, en vue de défendre les intérêts collectifs qu’elles se sont données pour mission de défendre. Contrairement au parquet qui a vocation à défendre l’intérêt général, la légitimité du rôle pénal de ces groupements privés tiendrait, selon certains auteurs, à la défense d’intérêts catégoriels que ces derniers ne distinguent pourtant pas de l’intérêt général.
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       Ceci explique que, pour une partie de la doctrine, le pouvoir pénal des groupements privés auxquels le législateur reconnaît la faculté d’exercer les droits de la partie civile se fonde sur la défense d’intérêts collectifs constituant des ersatz de l’intérêt général, ce qui les place alors en concurrence directe avec le représentant de la société dans l’exercice du droit de punir.
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       C’est bien cette évolution qui fait dire à certains auteurs que le pouvoir pénal reconnu aux groupements privés fait de ces derniers de « 
      véritables procureurs de droit privé 
      »
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      , confirmant ainsi l’affaiblissement de l’emprise étatique sur la procédure répressive par le rôle toujours plus grand qui est aujourd’hui dévolu aux parties privées et à la défense de leurs intérêts – qu’ils soient individuels ou collectifs – sur la scène pénale. Or, c’est précisément parce que les intérêts collectifs que ces groupements privés défendent se confondent 
      a priori 
      avec l’intérêt général que la jurisprudence leur refusait l’accès au prétoire pénal.
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       Mais, sous l’impulsion du législateur, qui semble percevoir ses groupements comme d’utiles contrepoids à l’inertie réelle ou supposée des parquets, les exceptions se sont multipliées, de manière totalement anarchique le plus souvent
      
            48
          
      , tant et si bien qu’aujourd’hui, il est impossible de lister tous les groupements privés qui bénéficient d’une habilitation législative les autorisant à exercer les droits de la partie civile dans le procès pénal. En habilitant des groupements privés à exercer les droits de la partie civile, le législateur paraît déléguer à des acteurs privés issus de la société civile une mission de service public qui les fait entrer en concurrence directe avec le représentant du ministère public dans la défense de l’intérêt général, d’une part, mais conduit également à une « 
      sur-représentation de l’accusation privée 
      »
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       lorsque le groupement agit parallèlement à la victime particulière de l’infraction dans le procès pénal. En octroyant aux groupements privés la faculté d’exercer les droits reconnus à la partie civile, en permettant notamment à certains d’entre eux de mettre en mouvement l’action publique
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      , le droit positif témoigne d’un déclin du monopole pénal de l’État, et par voie de conséquence, confirme la thèse de la « privatisation » de la répression pénale soutenue par une partie de la doctrine.
    

     

    
      9.        L’influence résultant de la contractualisation de la justice pénale.
       L’idée de contrat qu’évoque la notion de « contractualisation » implique celle de consentement, et l’on voit mal, de prime abord, la place que la justice pénale peut faire au consentement puisqu’elle est, par définition, imposée. Confrontée depuis plusieurs années à un flux dont l’importance et le rythme en ont rendu la gestion impossible, l’institution judiciaire s’est trouvée dans l’obligation de trouver un équilibre entre la nécessité de traiter le plus grand nombre d’infractions possibles, ce qui correspond parfaitement à la demande sociale de sécurité, et la gestion rationnelle de moyens non extensibles.
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       Cet équilibre a été trouvé par la création de procédures offrant une alternative au classement sans suite que la doctrine qualifie de « 
      troisième voie 
      »
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      , constituées d’un ensemble de mesures que les parquets les plus dynamiques ont instaurées, et que le législateur a consacré, en s’inspirant du mécanisme de la transaction pénale.
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       Possible dans le cadre de l’action administrative qui revêt un caractère mixte – à mi-chemin entre l’action publique et l’action civile – la transaction pénale rappelle diantrement le mécanisme de la transaction prévue aux articles 2044 et suivants du Code civil.
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       Si le règlement transactionnel du litige pénal était un procédé dont l’utilisation était limitée en amont du « procès pénal classique » lors de la mise en œuvre de l’une des procédures prévues aux articles 41-1 et 41-2 du Code de procédure pénale, l’introduction de la CRPC en 2004, le développement de l’ordonnance pénale, et l’extension du domaine d’intervention de l’ensemble de ces mécanismes, tend à faire de ces procédures pénales accélérées un mode de règlement du litige pénal de plus en plus répandu. Ce phénomène peut d’ailleurs être observé au stade de la phase d’application des peines où les procédures simplifiées d’aménagement de peine, notamment celle issue de l’article 723-15 du Code de procédure pénale, tendent à devenir le mode commun de jugement.
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       Les alternatives aux poursuites, comme la CRPC d’ailleurs, font du procureur de la République le pivot du procès pénal, au détriment du juge dont le rôle tend à se restreindre progressivement à celui d’une « 
      chambre de l’enregistrement 
      »
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       des accords passés entre le parquet et l’auteur. Parce que tous ces dispositifs reposent sur une reconnaissance de culpabilité en ce qui concerne l’infraction ou les faits dont le procureur de la République est saisi, ils emportent renonciation par le mis en cause des garanties fondamentales entourant classiquement l’élaboration de la décision juridictionnelle, et en contrepartie pour l’État, l’obligation de soumettre au consentement de l’intéressé la mesure pénale ou la peine que le procureur entend lui appliquer, lequel est libre de l’accepter, de la refuser, voire, dans l’hypothèse particulière de la CRPC de la négocier. Dans ces procédures pénales accélérées, l’agent suspecté ou poursuivi ne se trouve pas placé dans une situation classique de défense face au parquet qui incarne traditionnellement la puissance publique de la justice, « 
      le visage emblématique et terrible de la vengeance publique organisée et structurée 
      »
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       dont l’objectif ultime serait de « 
      traquer le mal 
      ».
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       Le mis en cause n’est plus dans un rapport d’opposition avec le procureur de la République, mais plutôt dans un rapport « d’échanges consensuels » où la sanction pénale est discutée quant à sa nature, son 
      quantum
      , les modalités de son exécution, 
      etc
      . Cette situation place le mis en cause et le parquet au même niveau, l’État n’apparaît plus dans une position dominante, autoritaire, intimidante, voir menaçante ; il propose et l’auteur de l’infraction dispose, avec tout ce que cela peut comporter de risques et de déconvenues parfois. En recourant de manière croissante à des modes transactionnels de règlement du litige pénal, principalement pour des considérations économiques, le législateur introduit en procédure pénale des mécanismes qui relèvent traditionnellement de la matière civile, et qui aboutissent à une « contractualisation » de la réponse pénale en ce qu’il subordonne nécessairement la mise en œuvre de la répression pénale au consentement de l’auteur de l’infraction.
    

     

    
      10.
              
      La réalité du phénomène de privatisation de la répression pénale.
       Le rôle pénal de la victime particulière de l’infraction comme des groupements privés que le législateur habilite à intervenir dans le procès pénal en vue de participer à la répression pénale de l’auteur de l’infraction, ou encore le mouvement de contractualisation de la justice pénale qui tend à subordonner la mise en œuvre de la répression pénale au consentement du mis en cause, sauf pour le parquet à engager un « procès pénal classique », sont autant d’évolutions qui témoignent, 
      a priori
      , d’un recul du monopole répressif de l’État, et de ce que le droit pénal s’éloigne de la sphère du droit public pour se rapprocher davantage de la sphère du droit privé. L’aménagement de la scène pénale au profit des parties privées en vue de leur permettre de défendre plus efficacement leurs intérêts particuliers, ou l’introduction de modes de règlements consensuels du litige pénal par exemple, constituent autant d’éléments caractéristiques du droit privé qui innervent aujourd’hui la procédure pénale
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      , ce qui semble confirmer 
      a priori 
      la thèse d’une « privatisation » de la répression pénale caractérisée par un éloignement du droit pénal de la sphère du droit public au profit d’un rapprochement de la sphère du droit privé. Si la thèse est séduisante, elle nous semble difficile à admettre dans la mesure où l’analyse démontre que le droit pénal constitue une branche – particulière il est vrai – du droit privé.
    

    
      §. 2. Le rattachement traditionnel du droit pénal au droit privé
    

     

    
      11.
              
      Le rattachement au droit privé fondé sur la défense des intérêts en présence.
       Il est en principe enseigné que le droit privé se définit comme « 
      l’ensemble des règles qui gouvernent les rapports entre des particuliers entres eux 
      ».
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       Au regard de cette définition, l’on serait 
      a priori 
      tenté d’exclure d’office le droit pénal des branches du droit privé dans la mesure où ce dernier organise les rapports entre la société et les individus qui la composent, et non entre les particuliers entre eux. Pourtant, une telle exclusion ne relève pas de l’évidence dans la mesure où, si le droit privé organise les rapports des particuliers entres eux, il ne peut le faire qu’à l’aune de l’intérêt général, et il doit être observé que toutes les branches du droit privé comportent des dispositions d’ordre public ayant vocation à défendre la paix sociale, donc l’intérêt général.
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       C’est d’ailleurs parce que les différentes branches...
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