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Le ministère publie est l’une des institutions les plus importantes et les plus anciennes de notre organisation judiciaire. Elle est pourtant très mal connue. Or le ministère public se retrouve placé au cœur du problème de l’indépendance de la justice. Le président de la République souhaite le réformer et le garde des Sceaux fait étudier divers projets de loi en ce sens.
 
Un vaste débat, souvent passionné, s’est engagé. Mais, pour réformer utilement, il faut d’abord connaître et savoir ce qui se fait en Europe dans ce domaine. C’est l’objet du présent ouvrage.
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INTRODUCTION
 
Le ministère public est au cœur du problème très actuel des relations entre le pouvoir exécutif et l’autorité judiciaire, dans un État démocratique. Est-il, comme le voulaient les constituants de 1790, une « agence du pouvoir exécutif » auprès des tribunaux ? N’est-il pas plutôt, selon l’expression du Premier Président Pierre Truche, une « interface entre le pouvoir politique et les juges » ? Ou bien encore s’agit-il d’un organe spécialisé et autonome au sein de l’autorité judiciaire ? Concrètement ces questions sont importantes. La liberté d’appréciation du magistrat du ministère public, lorsqu’il engage des poursuites ou classe une procédure, dépend des réponses qui y sont faites. En dépend aussi le crédit accordé par les citoyens à son impartialité.
 
Le Président de la République l’a bien compris, qui pour lever les actuels soupçons a déclaré le 12 décembre 1996, à la télévision : « Je crois qu’aujourd’hui il faut sérieusement examiner la possibilité de rendre le parquet indépendant du garde des Sceaux. » Il a ainsi relancé un vieux débat et ouvert un vaste chantier. Ceux-ci pourraient déboucher sur des réformes, entérinant une évolution séculaire, voire sur une révolution des institutions. En effet la question de l’indépendance du ministère public ne concerne pas seulement l’organisation judiciaire. Elle relève du droit constitutionnel et pose le problème de la consécration en France d’un véritable pouvoir 
judiciaire, venant enfin équilibrer les deux autres pouvoirs, législatif et exécutif.
 
Le ministère public est largement méconnu en France, même parmi les personnes cultivées, et les clichés les plus faux le concernant sont encore repris en abondance dans les médias. Son rôle n’est trop souvent évoqué qu’au travers des réquisitions de l’avocat général devant la cour d’assises, à l’occasion de procès à sensation. Pourtant les Français éprouvent spontanément respect et confiance envers l’un de ses membres, le seul à peu près identifié par eux, le procureur de la République. C’est le recours ultime du citoyen désorienté face à un problème personnel touchant de près ou de loin au droit et à la justice. Il sait qu’il peut toujours lui écrire pour lui demander aide, conseil ou assistance et voit en lui une sorte de redresseur universel des torts.
 
L’archétype du ministère public est celui placé auprès des juridictions de l’ordre judiciaire. C’est le plus ancien, le mieux organisé, le plus développé et le plus puissant. Il a servi de modèle lorsque la nécessité est apparue de créer des ministères publics auprès de juridictions de l’ordre administratif. Il a également été imité avec plus ou moins de bonheur dans de nombreux pays étrangers et sert encore aujourd’hui de référence à certains Etats récemment libérés du joug soviétique. C’est lui qui fera donc l’objet principal de cette étude.
 
Le ministère public est un corps permanent de magistrats spécialisés chargés, au nom de la nation qu’ils représentent, d’agir auprès des tribunaux de l’ordre judiciaire et dans la société civile pour assurer le respect de la loi, la défense de l’intérêt général et la protection de la liberté individuelle. Il est unifié, hiérarchiquement structuré et rattaché au garde des Sceaux, ministre de la Justice. En 1997, il compte environ 
1 400 magistrats, soit près du quart de la magistrature française.
 
Ce corps est à la justice, ce que le pouce est à la main. Il est seul en mesure de se joindre à tous les autres organes qui interviennent dans le processus judiciaire, afin de leur permettre d’appréhender une affaire sous tous ses aspects, juridique, politique, administratif, social et humain et de la replacer ainsi dans son contexte.
 
Le nom de parquet est également donné au ministère public, par référence à la barrière en lattes de bois qui, depuis le haut Moyen Age, délimite l’enceinte en plein air ou la partie de la salle d’audience dans laquelle se tiennent les magistrats et les auxiliaires de justice, les séparant ainsi symboliquement et matériellement du public et des plaideurs. Étymologiquement, parquet est en effet le très ancien diminutif du mot parc, né au XIVe siècle. Au XVIIIe, l’Encyclopédie de Diderot et d’Alembert évoque d’ailleurs l’existence de diverses enceintes nommées parquets dans les salles de Justice. Cette appellation, contrairement à une légende complaisamment répandue, n’a donc rien à voir avec le plancher de l’auditoire. Au sein des parlements de l’Ancien Régime les « gens du roi » se tenaient ainsi dans et non sur le parquet, assis sur des gradins fleurdelysés, face au Premier Président et aux présidents, au milieu des conseillers de la chambre des enquêtes et de la chambre des requêtes.

 
Les magistrats qui le composent sont encore appelés traditionnellement officiers du ministère public. Cette désignation traduit bien le fait qu’ils sont investis par les instances suprêmes de l’État d’une mission de défense de l’intérêt public. Ce sont principalement des hommes d’action, en rapport avec tous les acteurs de la vie sociale, travaillant en équipes, au palais de justice comme sur le terrain, assurant une permanence de jour et de nuit, toute l’année, afin de pouvoir intervenir en temps réel.
 
Les attributions du ministère public frappent par leur multiplicité et leur diversité. Il est difficile d’en dresser un inventaire exhaustif, les unes étant coutumières, 
d’autres se déduisant des principes généraux du droit, les autres encore figurant dans des textes nombreux et épars. Elles se rattachent toutes cependant à la fonction même du ministère public, représentant de la nation et à ce titre garant du contrat social. Il est possible de les classer selon les domaines d’activité du ministère public (pénal, civil, administratif), selon ses modes d’intervention (action, proposition, contrôle) ou selon les objectifs qu’il poursuit (protection, surveillance, administration). Par souci de clarté nous les étudierons en fonction des trois domaines d’activité énoncés plus haut, étant observé que dans chacun d’eux nous retrouverons les divers objectifs visés et les modes d’intervention habituels du ministère public.
 
Le domaine d’action privilégié des magistrats du ministère public est celui de l’exercice de l’action publique. Après investigations, qu’ils mènent personnellement, dirigent, délèguent ou surveillent, ils portent une accusation publique devant les tribunaux répressifs contre les auteurs de crimes, délits ou contraventions, la soutiennent à l’audience et assurent enfin l’exécution des jugements rendus. Mais ils ont aussi un rôle important à jouer devant les formations ou juridictions civiles, commerciales et sociales de leur ressort territorial. Enfin diverses compétences leur sont attribuées dans le domaine de l’administration judiciaire, en leur qualité de représentants locaux du garde des Sceaux.
 
Il faut savoir que le ministère public a beaucoup évolué au cours de ces dernières décennies, en raison du développement accéléré de l’État de droit (principes constitutionnels, traités internationaux, convention européenne des droits de l’homme), des nouvelles exigences de l’opinion publique à l’égard de la justice (indépendance, égalité des citoyens, transparence) et 
des mutations qu’a connues la magistrature (création d’une École nationale de la Magistrature, recrutement socialement moins homogène, syndicalisation). Les progrès techniques, notamment la télécopie et l’informatique, ont également modifié ses méthodes de travail, ses modes d’intervention et donc influé sur son efficacité.
 
Cette institution demeure cependant à la fois polyvalente, ambiguë et paradoxale. Elle est polyvalente par la très grande variété de ses attributions. Son caractère ambigu tient au fait que ses membres sont des juges qui ne jugent pas, mais exercent des fonctions d’autorité. Elle est paradoxale enfin, car placée sous l’autorité du garde des Sceaux, membre du pouvoir exécutif, elle est chargée de représenter et défendre la loi et l’intérêt général. C’est en tout cas l’une des institutions les plus originales du droit judiciaire français.

 
 
 


 


 
Chapitre I
 
LES ORIGINES HISTORIQUES
 
Les origines du ministère public sont fort anciennes. Elles trouvent leur source dans la nuit du haut Moyen Age pour n’apparaître à la lumière du droit qu’au début du XIVe siècle. C’est lorsque le parlement de Paris, issu de la Curia Regis, se sédentarise sous Philippe le Bel que l’on voit apparaître pour la première fois dans les textes les termes de procureur du roi et d’avocat du roi, sans toutefois que ces fonctions, déjà bien en place, soient le moins du monde précisées.
 
Il n’est donc pas nécessaire de remonter à l’époque romaine comme l’ont fait les auteurs du XIXe siècle. Aucun des magistrats romains n’a exercé globalement la fonction essentielle d’accusateur public. De surcroît il n’y a eu aucune continuité réelle entre les institutions romaines et celles de la monarchie française. Le ministère public s’est en réalité formé par la pratique, pour répondre à un besoin social. Il s’est développé avec la monarchie capétienne et les juridictions royales, pour revêtir sa forme actuelle sous le Premier Empire. Faute de documents antérieurs au XIVe siècle, les historiens en sont réduits à formuler des hypothèses, diversement séduisantes et plus ou moins probantes, sur la formation initiale de cette institution.
 
La plus séduisante, parce que simple et logique, consiste à enraciner le ministère public dans deux très 
anciennes professions d’auxiliaires de justice, celle des procureurs (ancien nom de nos actuels avoués) et celle des avocats. Selon celle-ci le roi aurait choisi, ponctuellement d’abord, des procureurs et avocats pour le représenter devant les juridictions royales et seigneuriales, dans les procès qui l’intéressaient personnellement, tout en les autorisant par ailleurs à conserver une clientèle privée. Puis ces procureurs et avocats n’auraient plus représenté que le roi, en échange de gages annuels. Ainsi seraient nés les procureurs du roi et les avocats du roi, pour se fondre ensuite progressivement dans la magistrature. Mais cette hypothèse, si elle peut être vérifiée au moyen de documents officiels du XIVe siècle en ce qui concerne les seuls avocats du roi, ne repose que sur un raisonnement par analogie lorsqu’elle traite des procureurs du roi, ceci faute de la moindre trace écrite d’une telle origine.
 
Une autre hypothèse fait remonter le ministère public au régime féodal. Les seigneurs, parmi lesquels le roi de France, tiraient à cette époque l’essentiel de leurs ressources de leurs droits domaniaux. Parmi ces revenus figuraient en bonne place les produits des amendes et confiscations. C’est pourquoi ils auraient établi tout d’abord des officiers chargés de poursuivre les atteintes portées à leurs domaines, puis par extension, les auteurs de crimes et délits commis dans les fiefs où ils avaient droit de justice. Ces officiers auraient par la suite donné naissance au ministère public, par référence aux « promoteurs » des tribunaux ecclésiastiques. La trace de l’existence de tels officiers se retrouve effectivement dans certains textes anciens. De même il paraît établi que l’organisation et le fonctionnement des tribunaux ecclésiastiques, mis en place pour lutter contre les hérésies, ont servi de modèles aux autres juridictions, notamment royales, avec l’adoption de la procédure inquisitoire (Per inquisitionem 
= par enquête) et le développement du rôle du ministère public à l’exemple du « promoteur » ecclésiastique, institué en 1243 par le pape Innocent III.
 
A vrai dire ces deux hypothèses ne s’opposent pas. Elles orientent les recherches vers une double origine probable du ministère public, attestée au demeurant par l’absence d’unité de ce dernier sous l’ancien droit et par la différence des statuts et des fonctions ayant persisté tout au long de l’Ancien Régime, entre avocats du roi ou avocats généraux d’une part, procureurs du roi ou procureurs généraux d’autre part.
 
I. — Les avocats du roi
 
A l’origine ceux-ci étaient bien des avocats ordinaires, plaidant pour le roi, dans les causes intéressant celui-ci. Ils étaient distingués et désignés par le souverain, pour un temps déterminé et « à charge de plaider ses causes civiles », mais conservaient parallèlement leur clientèle privée.
 

La plus ancienne liste connue d’avocats du roi, datant du début du XIVe siècle, comporte les noms de tous les grands avocats de l’époque, tels Gérard de Montaigu et Robert Le Coq. Bien plus, les lettres de nomination de ces deux avocats par Philippe de Valois, la première en latin du 24 janvier 1332, la seconde en français du 17 octobre 1347 sont conservées aux archives nationales et ne laissent planer aucun doute sur leur qualité d’avocat au parlement, choisis par le roi comme « espécial avocat » pour défendre ses causes. De nombreuses autres lettres de ce type sont répertoriées.
 
Déjà à cette époque le parlement de Paris leur interdit de plaider contre le procureur général, c’est-à-dire contre le roi, sauf dérogations accordées par cette juridiction. Notons au passage que le procureur général était donc déjà en place et sa fonction de représentant du roi déjà reconnue. Au XVe siècle les lettres de nomination d’avocats du roi précisent le montant de leurs gages et leur interdisent de plaider pour des particuliers. En 1525, par arrêt de règlement, le parlement de Paris généralise cette interdiction, laquelle est reprise en 1579 par l’ordonnance de Blois.



 
Au XVIe siècle les avocats généraux sont devenus des magistrats, intégrés aux parlements, comme les avocats du roi font partie des autres juridictions royales, baillages, sénéchaussées et présidiaux. Mais au XVIIe siècle ils sont pourtant toujours considérés comme les chefs honoraires du barreau et jusqu’à la Révolution, en souvenir de leur origine, les avocats généraux continuent d’assister à la conférence des avocats, ainsi qu’en font foi les registres de ces assemblées. Par ailleurs, en cas d’absence des avocats généraux, les parlements conserveront jusqu’à la fin le pouvoir de désigner un avocat inscrit au barreau pour les remplacer.

 
II. — Les procureurs du roi
 
Ils ont quant à eux une origine plus ancienne et extrajudiciaire. Ils sont issus des baillis, officiers royaux aux attributions domaniales, administratives et judiciaires variées. La mission des baillis, d’essence fiscale et politique au départ, s’est diversifiée et pour une part recentrée sur le judiciaire, par un lent glissement. Alors que d’un côté les tribunaux de baillages s’émancipaient de l’autorité effective du bailli, sous la présidence de son lieutenant civil, les procureurs du roi se sont distingués à leur tour, puis séparés des baillis, pour s’intégrer ultérieurement à la magistrature.
 

Une déclaration du chancelier de l’Hospital devant le parlement de Bordeaux, le 23 mai 1564, est révélatrice d’une telle évolution. « Anciennement, n’y avait pas de Procureur du Roy et la première institution en fut faite du temps du roi Jean, pour démêler et poursuivre le domaine seulement, et lors ne se mêlait des procès criminels... » Par la suite il reçut pleine compétence « pour la poursuite des crimineux et usurpations du domaine royal, pour s’opposer à l’oppression des grands envers les petits, pour les protéger et pour la promotion et aussi défence de toutes autres choses concernant le bien public ».
 
Le chancelier semble avoir fait ici une confusion entre création et rétablissement des procureurs du roi. En effet, l’institution est 
attestée bien avant Jean le Bon qui a régné de 1350 à 1364. Ainsi en 1318 le roi Philippe V ayant supprimé momentanément ses procureurs dans les pays de droit coutumier, transféra naturellement leurs attributions aux baillis. Cette décision montre la grande proximité existant encore à cette époque entre procureurs du roi et baillis et étaye la thèse de l’origine domaniale du procureur du roi.
 
Cette thèse est encore confortée, par la création au XIXe siècle des conseils de préfecture et de leur ministère public particulier, selon un schéma identique. Présidées par le préfet, ces juridictions administratives auront en effet dans un premier temps un ministère public assuré par le secrétaire général de la préfecture, représentant à la fois des intérêts de l’administration mise en cause et de la loi. Puis elles évolueront également de l’administration active à la judicature, avec la création du tribunal administratif d’Alsace-Lorraine en 1919, puis des tribunaux administratifs en 1926, interdépartementaux et dotés d’un président et d’un commissaire du gouvernement issus de leur sein.


 
Fort de cette origine extrajudiciaire et des pouvoirs considérables qu’il en retire, comme de son antériorité, c’est le procureur du roi qui va marquer le plus profondément l’institution du ministère public, alors que l’avocat du roi va surtout influer sur les aspects civils de celle-ci.

 
III. — Le ministère public
 
Une ordonnance de 1302 mentionne pour la première fois les procureurs et avocats du roi et fixe les termes du serment qu’ils doivent les uns et les autres prêter : « De faire justice aux grands comme aux petits, aux étrangers comme aux citoyens, sans aucune acception de personne où de nation ; de garder et de conserver les droits du roi, sans néanmoins aucun préjudice des droits d’autrui ; de faire observer les usages et les coutumes des lieux, et ne point souffrir dans leur juridiction de gens sans religion, de perturbateurs du repos public, d’usuriers et de gens scandaleux et de mauvaise vie, mais de les punir sans aucune dissimulation. 
 » Cette formule montre bien que « les gens du roi » agissent déjà à cette date en véritables magistrats du ministère public et non comme simples mandataires du souverain pour ses causes civiles ou domaniales. Des ordonnances de 1539 et de 1568 sont venues consacrer cette évolution en reconnaissant aux officiers du ministère public la qualité de membres du parlement ou des autres juridictions royales, au même titre que les conseillers et juges.
 
Cependant, jusqu’à la fin de l’Ancien Régime, l’unité du ministère public restera inachevée. Il faut distinguer en effet le procureur général qui tient la plume et soumet des réquisitions écrites au parlement, mais qui a aussi des pouvoirs de police et d’administration et un rôle politique considérables, de l’avocat général qui seul porte la parole aux audiences et qui a la surveillance et la discipline des avocats. Cette différenciation des compétences s’accompagnera, de fait, d’une répartition des domaines d’action, le procureur général intervenant essentiellement au criminel (où la procédure est écrite) et les avocats généraux agissant presque exclusivement au civil (dont la procédure est orale). En outre, il n’existe pas de lien de subordination entre eux et le procureur général n’a qu’une préséance d’honneur sur les avocats généraux. Enfin, si l’un comme l’autre sont en principe inamovibles, le procureur général est nommé librement par le roi, alors que les avocats généraux sont titulaires de leurs offices, qu’ils ont achetés. La différence des origines a donc marqué durablement les deux fonctions principales du ministère public de l’Ancien Régime.
 

Avec la Révolution, le ministère public est profondément modifié. Le décret des 16-24 août 1790 lui retire ses attributions administratives et politiques et entend faire de ses représentants « les agents du pouvoir exécutif auprès des tribunaux ». Cette formule erronée colle depuis lors au ministère public comme la 
tunique de Nessus et est à l’origine des clichés qui encombrent toujours les médias et donnent au public une image déformée de l’institution.
 
Ce même décret scindait en deux les fonctions du ministère public, avec d’un côté la charge de veiller à l’application de la loi et d’un autre côté celle de soutenir l’accusation devant les tribunaux répressifs. La première de ces fonctions était confiée à un commissaire du roi, nommé par celui-ci et inamovible, tandis que la seconde était remise entre les mains d’un accusateur public, élu par le peuple. Cette dichotomie ne devait pas survivre aux trop fameux tribunaux révolutionnaires et la constitution de l’An VIII revenait à un seul et unique commissaire du gouvernement, désormais « nommé et révoqué à volonté », incarnant l’ensemble du ministère public.


 
Mais le ministère public moderne est véritablement né avec le Code d’instruction criminelle de 1808, qui lui confiait un rôle de tout premier plan dans le procès pénal. Il a donc été réorganisé à cet effet en 1810 sur un modèle pyramidal, hiérarchisé et indépendant de son environnement. Il est investi du monopole de l’exercice de l’action publique et cantonné dans des attributions judiciaires. Enfin il est confié à des magistrats professionnels, nommés par le gouvernement. Une fois de plus Napoléon a su faire prévaloir sa conception de l’ordre et de l’autorité, au travers d’une synthèse heureuse de la tradition d’Ancien Régime et de la modernité révolutionnaire.
 
L’histoire du ministère public, de ses origines à nos jours, révèle ainsi l’existence d’une double évolution. D’essence fiscale et politique au départ, sa mission s’est recentrée au cours des siècles sur le judiciaire et le parajudiciaire, avec un fort développement de ses attributions en ces domaines. Issu des baillis, officiers royaux aux attributions multiples, il s’en est séparé au XIIIe siècle pour s’intégrer de manière de plus en plus étroite au corps des magistrats.
 
Ces deux mouvements sont intimement liés. Il serait vain de vouloir promouvoir l’un en freinant l’autre. 
C’est en raison de leur qualité de magistrats que les officiers du ministère public se voient confier des attributions judiciaires toujours plus importantes et plus nombreuses. C’est pour leur attribuer encore de nouveaux pouvoirs qu’il faut sans cesse renforcer l’unité du corps judiciaire et donc aligner leur statut sur celui de leurs collègues du siège.
 
Cette double évolution n’est pas parvenue à son terme. Il reste des scories du passé à éliminer, des ambiguïtés à lever, des avancées à réaliser. D’où ce que le Pr M.-L. Rassat appelle « le paradoxe du ministère public » d’aujourd’hui, dépeignant avec humour la situation de ses membres : « Présentés comme les représentants du pouvoir exécutif devant les tribunaux, ils se recrutent parmi la magistrature ; tenus d’exécuter les ordres du gouvernement ils gardent la possibilité de s’y soustraire ; agents de liaison entre le pouvoir exécutif et le pouvoir judiciaire, chargés de faire entendre au second le point de vue du premier, ils ont le droit d’exprimer leur opinion personnelle. »1
 
Mais à dire vrai ce paradoxe n’est qu’apparent. Tout vient de l’erreur d’optique des constituants de 1790, qui aujourd’hui encore marque trop d’esprits. Nous allons le voir en examinant la question de la nature et de la fonction du ministère public.
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