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INTRODUCTION
 
1. Le procureur et l’avocat. — Le terme procureur, à ne pas confondre avec celui de procurateur qu’a rendu célèbre Ponce Pilate, vient du radical latin Cura, à travers le verbe procurer, apparu au XIIe siècle. Il a surgi pour la première fois, dans la langue française, en 1213.
 
Les procureurs ne se substituaient pas à leurs clients. La règle est que nul en France ne plaide par procureur. Ils assistent les plaideurs ; mais, alors que les avocats, présumés possesseurs de connaissances juridiques étendues et d’une grande éloquence, portent la parole à l’audience, les procureurs effectuent des besognes moins reluisantes : assignations, convocations à témoins, production et communication de pièces, enrôlement, actes de procédure, tel est leur lot.
 
Cette distinction entre celui qui parle et celui qui écrit a persisté au fil des siècles, seul le vocabulaire a changé : l’avocat a conservé le privilège de la parole, laissant l’avoué supporter le fardeau de la rédaction des écrits. A la fin de l’évolution de la profession, selon le Dictionnaire de l’Académie française paru en 1762, il s’agit d’un « officier établi pour agir en justice au nom de ceux qui plaident en quelque juridiction ». La Fontaine dira plaisamment : « Si quelque affaire t’importe, ne la fais point par Procureur. »
 
 

 
 
2. Les gens du roi. — A l’origine le roi n’avait pas besoin de procureur, ni d’avocat ; les intérêts de la 
Couronne, du domaine, de l’ordre public, et des veuves, orphelins, et indigents, auxquels il devait protection, étaient sauvegardés d’office par ses juges. Ce n’est que vers la fin du XIIIe siècle que le besoin de commettre, comme mandataire du souverain, un procureur se fait jour ; mais celui qui était ainsi occasionnellement mandaté ne changeait pas de statut et continuait à s’occuper de sa clientèle privée.
 
Au XIVe siècle, le roi confia à certains magistrats la tâche de prendre soin de ses affaires ; le premier procureur du roi, au Parlement de Paris, fut Pierre de Villebresme, qui se nomme un substitut le 1er mars 1323. Les gens du roi, procureurs, substituts, avocats, formaient, dans chaque juridiction, un groupe que l’on prit l’habitude de dénommer parquet ; en effet, issus des avocats et procureurs à clientèle privée, ils n’avaient pas accès à l’estrade surélevée où se tenaient les magistrats du siège et restaient au niveau inférieur, sur le sol de la salle d’audience. Comme eux, les gens du roi, par marque de respect, ne pouvaient prendre la parole assis et parlaient debout, d’où l’appellation de « magistrature debout ». Le procureur de la République moderne demeure lié par l’ancien usage observé par les procureurs de jadis, et des avocats d’aujourd’hui ; il est tenu de se lever chaque fois qu’il lui plaît de prendre la parole. D’où le nom parfois donné au ministère public de « magistrature debout », pour exprimer l’idée que ces magistrats-ci doivent se lever avant de s’exprimer, et ce par opposition à la « magistrature assise », savoir les juges, qui demeurent sur leurs sièges, qu’ils observent un silence d’écoute ou qu’ils prennent la parole pour organiser l’audience ou diriger les débats. C’est encore toute une arrière-pensée symbolique qui a présidé à la naissance et au respect, y compris actuellement de cette règle, alors même que magistrats du siège et magistrats du parquet sont issus 
de la même école (École nationale de la magistrature), ont, à peu de chose près, le même statut et peuvent librement passer d’une fonction de procureur à celle de juge au cours d’une même carrière de magistrat.
 
 

 
 
3. Le procureur et le crime. — La participation des gens du roi à la procédure criminelle n’était pas obligatoire ; notamment, le juge avait la faculté de se saisir d’office, en cas de « présent méfait », c’est-à-dire de flagrant délit, lorsque le suspect était amené devant lui par ceux qui l’avaient appréhendé : gardes municipaux, lieutenants de police, prévôts, témoins du délit, victimes de l’infraction, etc. Toutefois, et c’est là la véritable origine du ministère public, la poursuite d’office était l’œuvre du procureur du roi, qui agissait sur dénonciation ou plainte, ou à la suite de la rumeur publique (clameur de haro), ou encore, à la requête des autorités locales et régionales. Il devait également se saisir des affaires mettant en cause le Souverain (attentat, crime de lèse-majesté), la Couronne (affaires d’intelligence avec l’ennemi), l’administration royale (rébellion, outrages et violences contre les agents du roi, atteinte à la sûreté du royaume), et aussi celles concernant la religion d’État, c’est-à-dire la foi catholique (sacrilège, blasphèmes, parjure, hérésie ; sorcellerie).
 
 

 
 
4. Avocat et substitut, procureur et Révolution. — Ainsi s’accrut d’année en année – l’évolution politique, sociale l’exigeait – le rôle joué, en matière pénale, par le procureur du roi, ancêtre du procureur de la République. Cependant, la dualité – avocat du roi, procureur du roi – de la structure n’a pas été conservée ; une seule survivance, d’ailleurs sans grande signification de nos jours, subsiste dans les titres des membres du parquet général, les uns ayant celui d’avocat général et les 
autres celui de substitut général, distinction qui est un dernier vestige de la tradition, situant le procureur à un niveau inférieur à celui de l’avocat.
 
La Révolution vint : les charges des avocats et procureurs du roi furent converties en offices de judicature. Leurs titulaires devinrent alors des magistrats, non plus rémunérés à la tâche ou à la vacation, mais de façon régulière et constante. La Justice conserva les anciennes dénominations : les avocats libéraux ont gardé leur dénomination « avocat », les procureurs indépendants devinrent des « avoués » tandis qu’avocats et procureurs du roi ne conservaient que le terme exclusif de « procureur ».
 
En effet, la véritable mutation s’est produite dans la période révolutionnaire s’étendant de 1789 au Consulat. Le roi disparaît ; il n’y a plus de procureur du roi, mais un procureur de la République, et surtout un accusateur public. La souveraineté de la nation est proclamée ; mais la tragédie, qui s’installe, occulte les éventuels bienfaits de cet essentiel changement. Et pourtant, si l’on excepte l’intermède anachronique de la Restauration, la nouvelle légitimité triomphe, même sous le règne de Louis-Philippe, roi des Français, et sous celui de Napoléon III, adepte inconditionnel de l’appel au peuple et du suffrage universel.
 
 

 
 
5. Nous ne nous attarderons pas, dans cette introduction, sur la situation présentement faite, en droit positif, au procureur de la République et aux magistrats du ministère public ; elle sera amplement développée dans le corps de l’ouvrage. Depuis plus d’un siècle, la discussion porte essentiellement sur le moyen de concilier l’indépendance du parquet et sa subordination au pouvoir exécutif.
 
Tentons plutôt de deviner les problèmes à venir, qui ne seront pas minces. La construction d’une Europe 
unie est pour demain. Sera-t-elle fédérale, y aura-t-il une législation pénale européenne, un ordre public supranational, des tribunaux ayant compétence sur tout le territoire européen, un ministère public chargé de poursuivre les infractions spéciales définies par le Code pénal de l’Europe intégrée ? Quel statut faudra-t-il lui donner ? Sera-t-il indépendant des États membres de l’Union ?
 
Ou, plus modestement, laissera-t-on aux juridictions nationales la tâche de prévenir et réprimer les infractions aux lois européennes ? Comment unifiera-t-on leur jurisprudence ?
 
Il est trop tôt pour donner des réponses valables ; mais il sera bientôt trop tard pour y penser utilement. Le problème risque de nous prendre au dépourvu, aussi la réflexion doit commencer sans tarder, car l’expérience montre que les négociations de ce genre sont longues et difficiles.
 
L’ambition de cet ouvrage est plus modeste : comment donner à ce représentant de la société et défenseur du bonheur collectif une indiscutable légitimité ? Quels principes assureront, dans une conception statique, la meilleure adéquation de cette institution aux objectifs poursuivis ? Et enfin, comment le procureur de la République, dans une conception dynamique, va-t-il efficacement mettre en action sa fonction ?
 
Autant de problèmes essentiels qui vont nous conduire à des réponses, articulées en trois parties.

 
 
 


 


 
PREMIÈRE PARTIE
 
LA LÉGITIMITÉ DU PROCUREUR DE LA RÉPUBLIQUE OU L’HEURE DU CHOIX
 
Dans cette première partie, il s’agit de présenter les différents choix possibles, permettant d’asseoir la légitimité du procureur.
 
 
 




 


Chapitre I
 
LE CHOIX ENTRE SYSTÈME ACCUSATOIRE ET SYSTÈME INQUISITOIRE
 
Choisir entre le système accusatoire et le système inquisitoire passe par la description de ces deux conceptions procédurales.
 
I. — Le système accusatoire anglo-saxon
 
Le système accusatoire classique, tel que défini en Angleterre, au cours des siècles, par la common law, exclut toute existence d’une institution se rattachant, de près ou de loin, au parquet du procureur de la République, du type français puisqu’à aucun des stades de la poursuite, il ne saurait jouer un rôle quelconque. Le procès est mis en mouvement par un particulier, en principe la victime ou la police, et se déroule comme un procès civil. Les parties sont les maîtresses du litige et en disposent selon leur gré, selon un principe d’égalité des armes.
 
 

 
 
1. La recherche des preuves. — Le flagrant délit et l’enquête destinée à rassembler les preuves sont du ressort de la police rurale (constable ou sheriff) ou urbaine (y compris le Yard). Dans ce système, chaque partie a la responsabilité de la recherche des preuves, 
par les moyens dont elle dispose, sans même être obligée de communiquer à l’adversaire les témoignages recueillis.
 
Cependant, certains actes de nature coercitive, tels que la détention provisoire, les perquisitions, l’interception des communications téléphoniques, nécessitent un mandat du juge ; mais celui-ci n’en a pas l’initiative, il intervient seulement pour en contrôler la légalité.
 
Il n’en reste pas moins qu’en fait, si l’accusation et la défense sont assimilées à des parties privées ayant des droits égaux, la défense, quant à la recherche des preuves, est plus mal placée que les services de police, qui disposent de moyens efficaces.
 
 

 
 
2. Le déclenchement des poursuites. — Les services de police, qui prennent la décision de poursuivre, dans les affaires simples, sont assistés, dès qu’il s’agit de procédures importantes, sous l’autorité lointaine et théorique du Home Secretary (voisin de notre ministère de l’Intérieur), de l’Attorney General et du Director of Public Prosecutions, par des juristes professionnels, les Crown Prosecutors, qui représenteront l’accusation devant les juridictions inférieures, autrement dit les Magistrates’ Courts.
 
Les poursuites criminelles comporteront au contraire une procédure intermédiaire de mise en accusation, nécessitant l’intervention du juge, chargé du contrôle de la régularité de la procédure, notamment de s’assurer qu’il existe des charges suffisantes pour justifier le renvoi devant la juridiction de jugement.
 
Le classement sans suite, qui relève en France du procureur de la République, est en Angleterre, à deux degrés : il peut, en premier lieu, être décidé par le Chief Constable, puis, dans le cas où celui-ci entame les poursuites, l’exercice de l’action publique peut être stoppé par le Director of Public Prosecutions.
 
 
 

 
 
3. L’audience. — Le juge n’est qu’un arbitre, qui doit contrôler le fair-play, la loyauté des débats (la régularité et la pertinence des questions posées par les avocats), sans prendre aucune initiative à caractère personnel. Chaque partie fait entendre ses témoins, en se conformant à la déontologie judiciaire.
 
L’accusation est soutenue, non par un magistrat ni même par un fonctionnaire de la police, mais, en principe, par un avocat « barrister », choisi pour l’affaire par le service des Public Prosecutions.
 
Néanmoins, le juge a depuis une date assez récente la faculté d’obtenir rapports et expertises, en cours de jugement, et de faire enquêter sur l’état mental, la santé et la personnalité de l’accusé. Cependant, il ne doit pas perdre de vue que sa mission essentielle est d’assurer la loyauté et la correction des débats ; rappelons que ceux-ci sont inutiles et, donc, supprimés, si, à l’ouverture de l’audience, la personne incriminée reconnaît sa culpabilité, ce qui ne laisse plus à juger que le quantum de la peine.
 
Cet aveu, Guilty Plea, qui dispense le tribunal de l’établissement de la preuve, facilite le fonctionnement de la justice. La coopération de l’accusé est récompensée, soit par l’application aux faits d’une qualification moins grave, soit par une réduction de la peine pouvant aller jusqu’au tiers. Aux États-Unis, il peut s’agir d’une véritable négociation qui lie le juge et qui porte sur la peine (Sentence bargaining) ou sur les chefs d’inculpation (Charge bargaining).
 
Le système accusatoire anglo-saxon, fondé sur le principe de l’égalité des parties – poursuivant et poursuivi -, lors du déroulement de l’enquête, de l’exercice de l’action publique et du jugement n’est en conséquence pas compatible avec l’institution française d’un parquet, subordonné au pouvoir exécutif, composé de magistrats intégrés dans la composition 
légale de la juridiction, et, ayant le monopole de l’action publique, ni même avec l’existence de juges d’instruction. Il ne peut pas davantage se concilier avec le rôle attribué en France au juge pénal, ayant le droit, et l’obligation, d’intervenir activement, lors de l’enquête et des débats, et de prendre les initiatives utiles.

 
II. — Le système inquisitoire
 
Il s’agit là d’un système procédural suivi traditionnellement en France, qui remonte à l’Ancien Droit, où était appliquée jadis la sinistre Question, et même aux tribunaux de l’Inquisition ; l’indiscutable influence française en Europe continentale et les conséquences de la colonisation, surtout en Afrique, ont fait que la procédure inquisitoire a connu un développement important.
 
Le principe est que la répression des infractions pénales est confiée au procureur de la République, dépendant du pouvoir exécutif, qui en détient l’exclusivité, qui bénéficie à cet effet du concours de la force publique, qui a des pouvoirs étendus, et qui décide seul de l’opportunité des poursuites, ou du classement sans suite.
 
Ce principe se trouve actuellement remis en question par la création d’une troisième voie, alternative aux poursuites (introduction mesurée du plea bargaining anglo-saxon ?), savoir : 


 
	 — en Allemagne, le classement sous condition réalisé par le parquet avec l’accord du juge et de l’accusé (Vorläufiges absehen von klage) ;

 
	 — en Belgique, l’abandon des poursuites mineures contre la réparation volontaire du dommage (loi du 10 février 1994) ;
 
 
	
 — en France, la médiation introduite par la loi n° 93-2 du 4 janvier 1993 (art. 41 du Code de procédure pénale), assurant le classement sans suite au terme d’une procédure devant aboutir à un accord entre l’auteur et la victime d’une infraction (cf. Blanc, La médiation pénale, JCP, 1994.1.3786).


 
Toutefois, ces innovations n’entament en rien le rôle primordial du procureur de la République, notamment en France, puisque la médiation est mise en œuvre par le parquet, dans le cadre de l’appréciation de la suite à donner aux plaintes et dénonciations, qui lui incombe.
 
 

 
 
1. La recherche des preuves. — L’enquête préliminaire – qui doit être distinguée de l’enquête de flagrance, suivant immédiatement l’infraction – est effectuée par les services de police et de gendarmerie, sous la direction et le contrôle du procureur de la République, lequel s’efforce d’établir les charges qui pèsent sur le suspect. Cependant, il est essentiel que le procès pénal soit équitable ; le mis en cause, qui n’a pas les moyens d’investigation dont dispose le parquet, doit pouvoir compter sur l’aide de ce dernier, dans la recherche des éléments de preuve pouvant venir à décharge.
 
A ce stade de la poursuite, pour les affaires graves ou complexes, se situe l’intervention du juge d’instruction, saisi par le procureur de la République d’une information, dont certains veulent la suppression, et qui n’existe pas dans le droit anglo-saxon.
 
Il faut reconnaître que les adversaires de l’institution ont marqué des points, puisque l’abolition des juges d’instruction a été décidée en Allemagne, au cours des années 1970, et en Italie en 1988 ; leur rôle a été réduit à ce qu’il est en droit anglais : autoriser les mesures coercitives (perquisitions, enquêtes, saisies, détention 
provisoire), sollicitées par le procureur de la République ou la police.
 
Il est certain aussi que les Anglo-Saxons rêvent d’un juge d’instruction, pendant que les procéduralistes italiens le regrettent déjà.
 
 

 
 
2. Le déclenchement des poursuites. — Le procureur de la République, suivant la nature de l’affaire, a le choix entre la saisine directe de la juridiction de jugement, ou l’ouverture d’une information, confiée à un juge d’instruction. Celui-ci rendra une ordonnance de renvoi (ou de non-lieu le cas échéant), qui ne laissera pas le parquet désarmé, dès lors que des voies de recours lui sont largement ouvertes.
 
 

 
 
3. L’audience. — Le procureur de la République, à ce stade, est la clef de voûte : il établit le rôle, convoque les prévenus (qu’il fait extraire s’ils sont détenus), les victimes, les parties civiles et les témoins, participe aux débats, présente les pièces à conviction, formule les observations utiles, prononce son réquisitoire, et fera ensuite exécuter les peines ; il exercera s’il échet les voies de recours utiles.
 
On peut ainsi être amené à penser que la procédure inquisitoire attribue une position excessivement prééminente au procureur de la République, omnipotent et partout présent, et qu’il n’existe pas un équilibre équitable entre l’accusation et la défense.
 
Il s’agit là d’une impression livresque ; les pouvoirs dont dispose le procureur de la République sont tempérés par les nombreux droits et garanties, auxquels il ne peut être porté atteinte, dont bénéficie la défense, tels que la possibilité de mettre en mouvement l’action publique en se constituant partie civile, la communication de toutes les pièces du procès pénal, les garanties données par les nullités sanctionnant l’inobservation 
des formalités substantielles, et même l’exercice des voies de recours, permettant de saisir la juridiction du deuxième degré.
 
Contrairement aux apparences, le système inquisitoire, à qui l’on reproche d’être trop favorable à l’accusation et au procureur de la République, compense les pouvoirs importants du parquet, par une réglementation rigoureuse de la procédure, prévenant toute atteinte grave aux droits de la défense, tout au cours de la procédure, alors que, dans le système accusatoire, elle n’est autorisée à s’exprimer utilement que lors de l’audience de jugement et dispose de peu de moyens dans la phase préliminaire et pour la recherche des témoignages.
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