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La problématique de la place de la victime dans le droit pénal lato sensu – substantiel et procédural – est ancrée dans un paradoxe : du point de vue de l’opinion publique et, avec elle, du législateur, qui peut être plus légitime, en la matière, que celui ou celle qui a « personnellement souffert du dommage directement causé par l’infraction » – pour reprendre les termes de l’article 2 du code de procédure pénale ? Au surplus, une telle place de la victime en droit pénal est confortée par l’inscription du droit national dans un cadre européen particulièrement compréhensif. Au contraire, du point de vue de la doctrine et, plus largement, de tous ceux qui connaissent le droit pénal, qui peut être moins digne que celle contre laquelle ce droit s’est construit, puisqu’il y est principalement question d’un châtiment fulminé par la société, à l’issue d’un processus dont on a précisément entendu, à tout stade, écarter la victime ? Terrible dérive donc, que celle d’une privatisation croissante du droit pénal, dans le cadre de laquelle la victime veut faire plus qu’assister à la marche répressive ; elle veut y participer. Mais n’est-ce pas là une régression de la répression, par une invitation de la vengeance dans l’enceinte de la Justice ? Dans un droit qui demeure, de tous, le plus ancré à l’ordre public, une telle attente de la victime est-elle légitime ?
D’une telle contradiction entre l’évolution inéluctable du droit pénal et la stagnation nécessaire de ses principes, devrait naître une réflexion car, pour reprendre Diderot, « qu’est-ce qu’un paradoxe, sinon une vérité opposée aux préjugés du vulgaire ? » Pourtant, tant du côté du législateur que de celui de la doctrine, les choses paraissent entendues, le premier confondant de plus en plus répression et réparation – développement des alternatives aux poursuites, sanction-réparation, justice restaurative etc. – et, par là même, droit pénal et droit civil ; la seconde, à l’inverse, opposant systématiquement ce qu’il ne saurait être question que de concilier, au nom de « l’originalité » d’un droit pénal figé dans le marbre. Dès lors, sans doute est-il temps de se demander si, d’un strict point de vue juridique – d’un point de vue criminologique, le débat est déjà dépassé –, la victime apparaît légitime en droit pénal et, en conséquence, si la place qu’elle occupe dans ce droit est naturelle ou artificielle, imposée par la cohérence juridique ou par l’opportunisme politique.
La réponse pourrait être vite trouvée : le droit pénal étant le droit de la loi, l’inscription des droits de la victime dans les dispositions générales du code de procédure pénale par la récente loi n° 2015-993 du 17 août 2015 portant adaptation de la procédure pénale au droit de l’Union européenne semble constituer l’aboutissement d’une légitimation progressive de la victime dans le droit pénal, qu’il n’appartiendrait alors à la doctrine que de constater.

Toutefois, le droit pénal est tout autant un droit au-dessus de la loi, certains grands principes constitutifs de ce qu’est la répression s’imposant jusqu’au législateur lui-même. Or, à cet égard, négativement, on n’y trouve rien qui exclut la victime du droit pénal : ni le principe de légalité, ni la présomption d’innocence, ni aucun autre grand principe. Positivement, en revanche, et sans même se référer à la directive 2012/29/UE du Parlement européen et du Conseil du 22 octobre 2012 « établissant des normes minimales concernant les droits, le soutien et la protection des victimes », que la loi précitée du 17 août 2015 a transposée, il existe notamment une décision du Conseil constitutionnel très éclairante.
C’est la décision n° 2010-15/23 QPC du 23 juillet 2010, dans laquelle le Conseil constitutionnel, par une sorte d’appréciation d’ensemble des dispositions du code de procédure pénale de l’époque – il est vrai qu’un certain nombre de lois relatives aux droits des victimes l’avaient déjà réformé –, a consacré ou déclaré le caractère constitutionnel des « droits de la défense » en faveur des victimes. Entre parenthèses, il n’est pas si fréquent que le Conseil constitutionnel parte de dispositions législatives pour en induire un principe constitutionnel sans, pour autant, consacrer un PFLR. Par « droits de la défense », il faut alors entendre droits qui permettent à la victime de défendre ses intérêts dans le procès pénal. Ce qui démontre non seulement qu’elle en a, mais surtout qu’ils sont légitimes, au moins aux yeux du Conseil constitutionnel. Par ailleurs, au sein des dispositions utilisées par ce dernier, on trouve les articles 2 et 85 du code de procédure pénale, qui n’ont pas attendu les réformes pour donner des droits à la victime d’une infraction.
C’est, peut-être, qu’existe une légitimité originelle de la victime en droit pénal que sa légitimation progressive, normative, n’a fait que révéler ; une sorte de légitimité ontologique. A moins, bien sûr, que cette décision du Conseil constitutionnel ne faille que s’inscrire dans ce mouvement de légitimation, ce qui n’est sans doute pas totalement inexact, mais ce qui ne saurait suffire à expliquer cette solution.
Partons donc du constat le plus évident, l’existence d’une légitimation normative de la victime en droit pénal (I), avant d’éprouver celui qui l’est moins : celui de sa légitimité ontologique (II)
.
I/ La légitimation normative de la victime en droit pénal
On présente généralement cette légitimation de deux façons : comme une fin en soi, à savoir assurer la promotion de la victime en droit pénal (A) ; ou comme l’une des manifestations d’un phénomène plus étendu : la privatisation ou l’individualisation du droit pénal (B).
Étudier conjointement ces deux approches a pour vertu d’inciter à une forme de relativisation : la légitimation de la victime n’apparaît, effectivement, ni comme un phénomène récent, ni comme un phénomène isolé.

A. La promotion de la victime en droit pénal
De quand date l’intérêt porté par la loi pénale aux victimes ? Il faudrait débuter nos recherches après les XIIIe et XIVe siècles, époque à laquelle la victime est proprement évincée du procès pénal car, suivant l’adage, il devient « de l’intérêt public que les méfaits ne restent pas impunis »
. Apparaît parallèlement le ministère public, représentant d’un intérêt général naissant avec l’État qui le personnalise ; intérêt général qui, de concurrent aux intérêts particuliers au sein du procès pénal, va progressivement y devenir exclusif. Toutes les conditions sont donc réunies pour, qu’en ce qui concerne la répression, l’État se substitue totalement à la victime, en tant que vengeur d’abord, ce qui est légitime, et en tant qu’agressé ensuite, ce qui l’est peut-être moins.
Le paroxysme de la publicisation du droit pénal ne se trouve néanmoins atteint que quelques siècles après, avec le droit issu de la Révolution française où, après avoir été écartée du procès, la victime, non seulement, n’y est pas rétablie – sauf durant un temps très bref – malgré des changements institutionnels importants et, notamment, le remplacement du ministère public par le peuple dans son rôle d’accusateur, mais surtout, est explicitement éliminée des impératifs substantiels du droit pénal. L’utilité sociale devient, en effet, la mesure tant de l’incrimination – article 5 de la Déclaration de 1789 – que de la peine – article 8 de cette même Déclaration.
Jusque-là, la victime n’était pas encore complètement étrangère à l’institution des incriminations et des peines corrélatives, la gravité et la rétribution partant et portant sur un mal qui était avant tout ou, au moins, pour partie, celui qu’elle avait vécu ; pas seulement un trouble social en somme. Par ailleurs, la victime pouvait déjà obtenir réparation du préjudice subi en raison d’une infraction en marge du procès pénal, sa créance étant même privilégiée par rapport à la confiscation ou à l’amende prononcées.
Les régimes autoritaires qui vont ensuite se succéder se caractérisent notamment par un État fort dans le cadre duquel on imagine mal un droit pénal qui ne soit pas exclusivement public. Sauf à admettre ce qui est le plus facile, par exemple le droit de la victime de citer directement l’auteur d’une infraction devant une juridiction pénale – dès le code d’instruction criminelle de 1808
 –, il faut donc attendre le retour d’un régime plus libéral pour que la victime se voit octroyer le droit de se constituer partie civile devant le juge d’instruction
.
Le code de procédure pénale de 1958 marque le retour d’un État plutôt autoritaire et, par là même, ne fait que conforter les acquis précédents sans les bouleverser. Les avancées suivantes n’ont donc lieu qu’à partir de la fin des années 70, et on peut sans doute les schématiser en deux phases :
- une première phase, inspirée par la couverture croissante des risques sociaux, durant laquelle l’effort porte sur l’amélioration de l’indemnisation de la victime d’une infraction : création et extension de la CIVI, création de l’article 470-1 du code de procédure pénale
, etc. C’est, en quelque sorte, le volet civil de l’évolution ;
- une seconde phase, à partir des années 2000 et sous un vent qui souffle de Strasbourg, durant laquelle il s’agit plutôt d’installer la victime comme un acteur de la répression : loi n° 2000-516 du 15 juin 2000 renforçant la protection de la présomption d’innocence et les droits des victimes ; loi n° 2008-644 du 1er juillet 2008 créant de nouveaux droits pour les victimes et améliorant l’exécution des peines ; décret n° 2007-1605 du 13 novembre 2007 qui crée le JUDEVI etc. ; c’est le volet pénal de l’évolution.
Et, par une sorte de parallélisme historique, après avoir été réintégrée de façon générale dans la procédure pénale, par l’entremise notamment de l’apparition de droits au cours de cette procédure – qu’à partir du 15 novembre 2015, un nouvel article 10-2 du code de procédure pénale, en ce qui concerne surtout l’enquête, va exposer –, jusqu’à la phase d’exécution des peines – voir encore récemment la loi n° 2014-896 du 15 août 2014 relative à l’individualisation des peines et renforçant l’efficacité des sanctions pénales –, c’est le droit substantiel qui l’intègre, par la détermination de règles propres à des catégories particulières de victimes. C’est l’aspect peut-être le plus contestable de l’évolution. On pense, notamment, aux mineurs, mais aussi, par exemple, aux victimes de violences conjugales : loi n° 2005-1549 du 12 décembre 2005 relative au traitement de la récidive des infractions pénales ; loi n° 2006-399 du 4 avril 2006 renforçant la prévention et la répression des violences au sein du couple ou commises contre les mineurs ; loi n° 2010-769 du 9 juillet 2010 relative aux violences faites spécifiquement aux femmes, aux violences au sein des couples et aux incidences de ces dernières sur les enfants ; loi n° 2012-954 du 6 août 2012 relative au harcèlement sexuel ; loi n° 2013-711 du 5 août 2013 portant diverses dispositions d’adaptation dans le domaine de la justice en application du droit de l’Union européenne et des engagements internationaux de la France ; loi n° 2014-873 du 4 août 2014 pour l’égalité réelle entre les femmes et les hommes.
Par une sorte de surqualification fondée sur un domaine infractionnel, donc nécessairement en considération des victimes concernées, un ensemble de règles, de forme comme de fond, vont alors s’appliquer communément à elles ou à partir d’elles : circonstances aggravantes, application de la loi dans l’espace, prescription de l’action publique, procédures dérogatoires etc. Toutes allant dans le sens d’une répression accrue, preuve que la gravité du droit pénal intègre, encore aujourd’hui, le mal fait aux victimes.
Tous ces éléments ont contribué à la promotion de la victime en droit pénal de fond comme de forme et qui, avec d’autres, participent d’une spécialisation du droit pénal et, plus encore, de sa privatisation.
B. La privatisation du droit pénal
La promotion des victimes en droit pénal est-elle l’une des causes ou l’une des conséquences de la privatisation du droit pénal ? Cette relation évidente contribue-t-elle à décrédibiliser la présence de la victime dans ce droit ou, au contraire, à l’ancrer davantage ?
Précisons d’abord que, pour être incontestable, cette privatisation, sur laquelle on a déjà beaucoup écrit, doit sans doute être relativisée. Le procès pénal est, en effet, au moins pour partie privé, parce qu’il implique forcément des personnes privées qui, en tant que telles, ont des droits et des libertés. Là est même son enjeu principal, tant et si bien que c’est le juge judiciaire qui est compétent et que, en conséquence, le droit pénal est classé dans le droit privé.
Par ailleurs, si on laisse de côté ce qui, dans cette privatisation, est due à l’essor du modèle accusatoire en raison de l’internationalisation lato sensu du droit pénal français, c’est le ministère public, partie publique donc, qui a été le principal destinataire des grandes évolutions procédurales de ces dernières années. Il s’est effectivement opéré une contractualisation de la justice pénale, mais le contrat n’est ni privé ni public ; c’est un outil qui, en l’occurrence, est à la disposition du seul ministère public, dont le rôle s’est accru au fur et à mesure des réformes. De plus, si sont effectivement en question des contrats, ce ne sont alors que des contrats d’adhésion. C’est dire que le procès pénal n’a peut-être jamais été autant public que depuis qu’il est devenu la chose du ministère public. Là est peut-être la véritable révolution ! L’indisponibilité de l’action publique, qui n’est qu’un principe jurisprudentiel
, n’est pas apparue de nature à empêcher que la loi rende disponible ladite action. En un sens, c’est l’aboutissement logique du choix de laisser l’opportunité des poursuites au ministère public, plutôt que d’encadrer plus étroitement son action par la loi, ce qui serait pourtant plus conforme à l’esprit du droit pénal moderne.
En définitive, il ne faudrait donc parler de privatisation qu’en cas de retour à l’ancien droit, où un contrat était directement passé entre deux parties privées, la victime et l’auteur, ce qui ne saurait être le cas aujourd’hui, la victime ayant peu de rôle à jouer dans la mise en place des alternatives au classement sans suite et aux poursuites.
Précisément, qu’en est-il, ensuite, de la victime ? Il est un fait que la victime concurrence le ministère public dans la mise en œuvre de l’action publique. Toutefois, outre qu’il y a là rien de nouveau et exception faite de la restriction que cela apporte à la liberté dont dispose le ministère public de décider le déclenchement de la répression, la nature de l’action publique n’est pas ébranlée par cette prérogative de la victime. Elle l’est en tout cas moins que lorsque le ministère public recourt à une composition pénale. Simplement faut-il tirer toutes les conséquences de cette concurrence en faisant de la victime une partie à laquelle, corrélativement, doivent être concédées certains droits : ceux dont toute partie à l’action publique dispose ou devrait disposer.
Trois parties et alors ? En un sens, la présence de la victime ne permet-elle pas au ministère public de mieux jouer son rôle, en représentant d’une société qui recherche la justesse d’un équilibre, dont la justice, plutôt qu’en accusateur machinal ? Après tout, le ministère public est, lui aussi, garant de la liberté individuelle en tant que membre de l’autorité judiciaire.

La pénétration de la victime dans le procès pénal ne conduit finalement pas à une privatisation de celui-ci. Elle mène, plus exactement, à une publicisation de celle-là, la victime pouvant profiter mais devant aussi assumer de son statut de victime publique. La victime n’est pas sacralisée par un tel statut, à l’instar du délinquant qui ne l’a jamais été.
À la lueur de ce qui précède, seul l’essor de règles substantielles construites à partir de la victime de l’infraction perturbe vraiment, sauf à y voir la manifestation d’une légitimité ontologique qu’il faut donc bien assumer.
II/ La légitimité ontologique de la victime en droit pénal

Il ne peut exister de droit pénal et de procédure pénale sans victime. Le constat est aussi simple que cela. La conséquence est qu’il ne faut pas construire ou pratiquer du droit pénal en laissant la victime de côté. Indépendamment des nouvelles lois, indépendamment des nouveaux droits, la victime est un élément constitutif tant du droit pénal de fond (A) que du droit pénal de forme (B).
A. En droit pénal de fond

La victime est celle qui est lésée par l’infraction. C’est ainsi que la désigne certains droits étrangers, notamment le droit italien, et c’est notamment ce qu’il faut entendre de l’article 1er du code de procédure pénale. Plus concrètement, elle est celle qui a « personnellement souffert du dommage directement causé par l’infraction » comme l’indique l’article 2 de ce même code et, dans un esprit similaire, différents textes internationaux
. Son sort est, ainsi, indissociable du dommage et du préjudice qu’elle a subis à raison de l’infraction.
Les incriminations sont, dit-on usuellement, construites à partir d’un trouble social que l’on souhaite éviter. Toutefois, ce trouble, s’il n’est pas déjà un préjudice, se double inéluctablement d’un préjudice, privé ou public, c’est selon, voire privé et public. C’est le cas du faux, par exemple, qui « peut affecter, soit un intérêt privé, soit un intérêt social »
, ou encore des différentes infractions contre la propriété, qui sont relatives à un droit subjectif aussi bien qu’à un mécanisme fondamental du droit objectif. C’est finalement ce préjudice qui provoque le trouble et donc, par l’entremise de l’incrimination, c’est aussi ce préjudice que l’on souhaite éviter. Plus encore, toute infraction provoquant un trouble social, l’originalité de ce dernier et son ampleur paraissent tributaires du préjudice concerné. Il n’est pas anodin, en ce sens et pour faire simple, que les infractions qui provoquent la mort de la victime soient plus gravement punies que celles qui n’ont fait que la blesser.
Or, ce trouble et ce préjudice ne disparaissent pas au stade de l’achèvement de la construction. Ils demeurent, en effet, dans le texte d’incrimination, tant et si bien qu’à la lecture de ce dernier apparaissent le trouble et le préjudice. Autrement dit, non seulement, la victime est prise en compte au stade de l’incrimination, mais surtout, elle est désignée par le texte d’incrimination, plus ou moins explicitement il est vrai : volé dans le vol, tué dans l’homicide, abusé dans l’abus de faiblesse etc. Certains textes, à l’instar des incriminations de l’abus de confiance et de l’escroquerie, incitent même à pointer le regard du côté du préjudice, ce que l’on analyse en général comme une clause de style, mais qui est, en vérité, une incitation à trouver la bonne personne dans des domaines où ce n’est pas toujours facile, les infractions d’affaires par exemple. Cette bonne personne, c’est la vraie victime, la « victime pénale », sans laquelle il paraît impossible de construire le droit pénal et à laquelle, en conséquence, il faut bien concéder une contrepartie – de nature nécessairement procédurale, le mal étant déjà fait.
Mais avant d’y revenir, en restant donc dans le domaine du fond du droit et en considération de ce qui précède, il ne faut alors plus s’étonner de l’essor des lois favorables aux victimes. La victime étant l’un des éléments constitutifs des incriminations, la spécialisation de celles-ci passe aussi et peut-être surtout par celle-là. Cela ne fait que confirmer que la victime est incontournable en droit pénal de fond, seule l’ampleur excessive d’un tel phénomène pouvant alors être discutée.
B. En droit pénal de forme

L’enjeu de la désignation de la victime de l’infraction est fondamental en ce que, on l’a dit à plusieurs reprises, elle dispose d’un certain nombre de prérogatives importantes, qui vont bien au-delà de la possibilité d’obtenir l’indemnisation de son préjudice, essentiellement le droit d’obtenir le déclenchement du procès pénal. Peut-être celles-ci ne lui sont-elles concédées que parce que, sans elle, il est impossible de construire un système répressif. Quoi qu’il en soit, un tel pouvoir ne peut être attribué que de façon exceptionnelle. Tel est le sens de la formule utilisée de façon récurrente par la chambre criminelle de la Cour de cassation : « l’exercice de l’action civile devant les juridictions pénales est un droit exceptionnel qui, en raison de sa nature, doit être strictement renfermé dans les limites fixées par le Code de procédure pénale »
.
Plus encore, lorsqu’il est précisément question de faire ce qui ne peut être fait que devant le juge pénal, mettre en mouvement ou corroborer l’action publique et obtenir, de la sorte, que soit établie la culpabilité de l’auteur présumé d’une infraction ayant causé un préjudice au plaignant
, bref de lorsque est en cause l’« objet essentiel » de la constitution de partie civile
, la Cour de cassation précise que c’est « une prérogative attachée à la personne et pouvant tendre seulement à la défense de son honneur et de sa considération, indépendamment de toute réparation du dommage par la voie de l’action civile »
.
En vérité, il ne s’agit que d’exprimer avec précision ce que dit déjà l’article 2 du code de procédure pénale en vertu duquel « l’action civile en réparation du dommage causé par un crime, un délit ou une contravention appartient à tous ceux qui ont personnellement souffert du dommage directement causé par l’infraction ». On est loin de la formule volontairement compréhensive de l’article 1382 du code civil.
Le droit d’agir étant, en conséquence, restreint à certaines personnes, les vraies victimes, les victimes pénales si l’on préfère, c’est, au sens du droit processuel, une qualité à agir qui conditionne la recevabilité des prérogatives pénales de la victime, et non un simple intérêt.
Or, outre qu’une qualité processuelle renvoie nécessairement à un droit substantiel correspondant qui, en l’occurrence, prend donc sa source dans l’incrimination, bref dans la loi, elle a pour vertu de n’assurer l’accès à une action qu’à ceux qui sont légitimes à l’exercer. En ce sens, les victimes apparaissent légitimes à participer à l’exercice de l’action publique, dans une certaine mesure bien entendu.
Toutefois, cette légitimité est conditionnée à la jurisprudence, qui ne doit donc pas reconnaître la qualité de victime pénale à des victimes qui ne peuvent être que des victimes civiles. Ces dernières ne devraient pas avoir qualité pour agir au pénal autrement que dans une perspective indemnitaire. Or, on sait que, sur ce point, dans des domaines techniques, comme le droit pénal des affaires, ou sensibles, comme les infractions contre les personnes, la jurisprudence n’est pas toujours irréprochable. Cela nuit sans doute à la considération envers les véritables victimes d’infractions et c’est pourquoi nous en sommes encore à devoir justifier leur présence dans le droit pénal.
En conclusion, ce qui est certain, c’est que le remplacement de la vengeance par la Justice implique que la société évince la victime dans le processus répressif. Cela ne signifie pas, pour autant, qu’elle puisse effacer par là même la lésion subie par cette dernière, ne serait-ce que parce que cette lésion conditionne elle-même le processus répressif étatique. Pour cette raison, parce que le droit pénal n’existe pas sans victime, il doit lui reconnaître, dans son cadre, le droit de participer au processus répressif. Ce n’est pas régresser, rappeler la vengeance, que de le concéder.
� Sont volontairement exclues des réflexions qui suivent les infractions qu’on qualifie de « privées » (presse, atteinte à la vie privée etc.), la maîtrise de leur poursuite par la victime faussant les analyses à prétention plus générale.
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