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Préparation au concours de commissaire

Cours de M. BORDEREAU février 2010

 LE PROCUREUR DE LA REPUBLIQUE, ACTEUR MAJEUR DE LA PROCEDURE PENALE 
Toute démocratie a besoin d'une force publique pour garantir les droits de l'homme et du citoyen, ce qui s'impose face à l'importance prise par des fonctions régaliennes de l'Etat, comme la fonction de police.

S'agissant de la police judiciaire, elle est chargée "de constater les infractions à la loi pénale, d'en rassembler les preuves et d'en rechercher les auteurs tant qu'une information n'est pas ouverte" [art. 14 CPP].

Elle est "exercée sous la direction du procureur de la République" [art. 12 CPP], qu'elle agisse soit  d'initiative, soit sur délégation en cas de découverte de personne morte de cause inconnue [art. 74 CPP] ou portant des blessures inexpliquées [art. 74 al. 5 CPP], ou en cas de disparition inquiétante [art. 74-1 CPP].

A ce titre déjà, le procureur dispose de prérogatives importantes, même s'il ne peut plus délivrer ni mandat de dépôt, depuis la loi "Sécurité et liberté" du 2 février 1981, ni mandat d'amener depuis la loi du 9 mars 2004.

S'il peut, depuis cette loi, délivrer un mandat de recherche assorti d'un placement en garde à vue, celle-ci ne relève pas de son pouvoir direct, ayant perdu sa qualité d'officier de police judiciaire depuis 1959. 

Ce magistrat, dont la fonction s'est dégagée dès le XIVème siècle avec le souhait de voir l'accusation rechercher la vérité et la bonne application du droit, a un statut différent de celui des magistrats du siège.

Il est nommé sur simple avis du conseil supérieur de la magistrature qui ne lie pas le garde des Sceaux.

Il n'est indépendant que vis-à-vis des autres parties et des juridictions d'instruction ou de jugement.

En effet, il relève avec ses substituts de ce que l'on appelle les magistrats du parquet ou "magistrature debout".

Ces magistrats, outre leur indivisibilité faisant que chacun engage le parquet, sont placés sous la direction et le contrôle de leurs chefs hiérarchiques et sous l'autorité du garde des sceaux, ministre de la justice.

Cette hiérarchisation du parquet, seulement tempérée par la liberté de parole qui lui est reconnue à l'audience, permet la mise en œuvre de la politique pénale du Gouvernement, conformément à l'article 30 CPP.

Si le procureur de la République n'est pas un juge, des empiètements dans le domaine de compétence des juges, conjugués à un renforcement de ses attributions classiques, en font un pivot de la procédure pénale.

I/ UN RENFORCEMENT DE SES ATTRIBUTIONS CLASSIQUES

I/I/ EN MATIERE D'ENQUETE

A/ Des compétences d'enquêtes propres

Si l'article 41 CPP permet au procureur de la république de faire procéder à tous les actes nécessaires à la recherche et à la poursuite des infractions à la loi pénale, il a aussi le pouvoir d'y procéder lui-même.

Pour ce faire, le procureur de la République dispose de tous les pouvoirs et prérogatives liés à la qualité d'officier de police judiciaire, en dehors du placement en garde à vue puisqu'il contrôle cette mesure. 

Outre ces pouvoirs, il détient des pouvoirs propres puisque c'est à lui qu'il appartient d'effectuer des perquisitions dans des lieux protégés au sens des articles 56-1 s CPP [domicile et cabinet d'un avocat, locaux d'une entreprise de presse ou de communication audiovisuelle, cabinet d'un médecin, d'un notaire, d'un avoué].

Le procureur de la République pourra aussi délivrer des mandats de recherche [article 70 CPP].

Enfin, si l'article 62 CPP ne prévoit plus qu'il "peut contraindre à comparaître" les personnes convoquées, c'est lui qui autorise la mise en œuvre de cette contrainte par un officier de police judiciaire.

Le procureur de la République peut procéder à une enquête préliminaire ou n'en garder que la direction, les officiers ou agents de police judiciaire agissant alors sur ses "instructions" [article 75 CPP].

Cette hypothèse est prévue plus clairement en flagrant délit où "l'arrivée sur les lieux du procureur de la République dessaisit" les enquêteurs et lui donne la maîtrise de la poursuite de l'enquête [article 68 CPP].

Il peut donc accomplir tous les actes de police judiciaire autorisés en flagrant délit ou prescrire la poursuite des opérations par le service présent ou par un autre service, ce qu'il fera presque toujours.

En cas de découverte d'une personne morte pour des raisons inconnues ou portant des blessures graves d'origine ignorée, le procureur de la République peut se transporter "sur place, s'il l'estime nécessaire".

S'il doit être "informé immédiatement", il n'est pas dit qu'il "procède" lui-même aux actes d'enquête, même s'il peut se faire "assister de personnes capables d'apprécier la nature et les circonstances du décès".

Avant même d'avoir reçu délégation, l'officier de police judiciaire procède "aux premières constatations".

Outre cette délégation à un officier de police judiciaire, le procureur de la république peut aussi "requérir une information" [art. 74 CPP], qui a ici la particularité de ne pas mettre en mouvement l'action publique.
Cette information destinée à offrir plus de pouvoirs que ceux prévus à l'article 74 CPP, même renforcés par la loi du 12 mai 2009, a été transposée à l'enquête en cas de disparition inquiétante [article 74-1 CPP].

B/ Des compétences dans la direction des enquêtes

La police judiciaire n'est pas seulement exercée sous la direction du procureur de la République, elle relève aussi de son contrôle, d'ailleurs expressément prévu par certains textes, à commencer par l'article 41 CPP.

Selon ce texte: "le procureur de la république contrôle les gardes à vue", y compris par la "visite des locaux de garde à vue chaque fois qu'il l'estime nécessaire et au moins une fois par an" et par la tenue d'un "registre répertoriant le nombre et la fréquence des contrôles effectués dans ces différents locaux".

Enfin, c'est lui qui prolonge une garde à vue, après présentation de la personne en enquête préliminaire.

C'est aussi "sous le contrôle du procureur de la république" que les pièces liées à une vérification d'identité seront détruites dans les six mois si la personne n'a fait l'objet d'aucune enquête [article 78-3 CPP].

Le procureur de la République du tribunal de grande instance où se trouve le pôle de l'instruction a compétence pour "diriger et contrôler les enquêtes de police judiciaire" sur le ressort de ce pôle [art. 80 CPP]. 
S'il n'est pas expressément visé, ce contrôle peut l'être indirectement en cas d'accord du procureur de la République requis pour réaliser des actes, tels ceux prévus à propos de certains scellés [article 56 CPP].

Ainsi, après avoir confectionné des scellés provisoires, l'officier de police judiciaire ne va garder que les "objets,…utiles à la manifestation de la vérité", avec "l'accord du procureur de la République". 

C'est aussi "sur instruction" de ce magistrat que depuis une loi du 12 juin 2004, des données informatiques dont l'usage est illégal "ou dangereux", peuvent être effacées du support physique, une fois copiées.

De même, c'est le procureur de la République qui autorise la réquisition de personnes qualifiées pour procéder à des examens techniques ou à des constatations en enquête préliminaire [article 77-1 CPP].

Ce contrôle peut même être anticipé, lorsqu'il s'agit d'actes soumis à autorisation préalable du parquet.

C'est le cas de la rétention d'un mineur de 13 ans ou d'opérations relevant de la criminalité organisée telles les perquisitions en flagrant délit sans l'occupant des lieux [article 706-94 CPP], ou les infiltrations. 

Pour ces dernières, l'accord du procureur de la République est aussi visé en cas d'ouverture d'information.

C'est ce que prévoit l'article 706-81 CPP qui dispose que "le procureur de la République ou, après avis de ce magistrat, le juge d'instruction saisi peuvent autoriser qu'il soit procédé" à une infiltration .

Par ailleurs, le contrôle du parquet s'exerce aussi sur la durée des enquêtes, que ce soit l'enquête de flagrance enfermée dans un délai de 8 jours prolongeable d'autant [art. 53 CPP] ou l'enquête préliminaire.

Le procureur de la République fixe "le délai" d'exécution de toute enquête prescrite et est informé de l'état d'avancement de toute enquête d'initiative "commencée depuis plus de six mois" [article 75-1 CPP].

Ce texte illustre le lien parfois indissociable entre les missions de contrôle et de direction de la police judiciaire, ainsi que la question de l'adéquation entre l'autorité fonctionnelle et le pouvoir des chefs de service.

Au-delà des dispositions du code de procédure pénale, la question peut s'avérer délicate car les chefs de service sont souvent officiers de police judiciaire et donc soumis aussi à ce dédoublement fonctionnel.

Selon l'article D 2 CPP: "le procureur de la République et ses substituts ont seuls qualité pour diriger l'activité des officiers et agents de police judiciaire, par la voie, s'il y a lieu, de leurs supérieurs hiérachiques".

Si ce texte vise l'autorité des "chefs de formations", celles-ci sont librement choisies par le parquet. 

Le pouvoir de direction reconnu au parquet découle de plusieurs textes du code de procédure pénale.

Selon l'article 41 CPP, il peut faire "procéder à tous les actes nécessaires à la recherche et à la poursuite des infractions à la loi pénale" et il "dirige les officiers et agents de police judiciaire" de son ressort.

Cette direction des officiers et agents de police judiciaire se manifestera déjà par des directives données, tant à propos de l'orientation pénale suivie, qu'à propos de telle ou telle affaire particulière.

Pour que le procureur de la République puisse contrôler ou diriger l'activité de la police judiciaire, il doit être informé sans délai par les enquêteurs, des infractions dont ils ont connaissance [article 19 CPP].

Il est avisé "immédiatement" d'un crime ou délit flagrant [art. 54 CPP], d'un placement en garde à vue, dès le "début de la mesure [art. 63 CPP] et de l'identification d'une personne contre qui existent des indices graves et concordants faisant présumer qu'elle a commis ou tenté de commettre un crime ou un délit [art. 75-2 CPP].

De plus, "dès la clôture" des opérations les enquêteurs adressent au procureur de la République "l'original ainsi qu'une copie certifiée conforme des procès-verbaux…dressés" [article 19 CPP].

Au vu de ces pièces, le procureur de la République décidera s'il exerce ou non l'action publique.

II/II/ DANS LA MISE EN MOUVEMENT DE L'ACTION PUBLIQUE

Acteur principal des poursuites, en sa qualité de ministère public devant le tribunal correctionnel ou devant le tribunal de police [obligatoirement pour les contraventions de 5ème classe], le procureur de la République dispose de l'opportunité des poursuites dans des conditions qui admettent de moins en moins de dérogations.

A/ Un rôle d'appréciation de l'opportunité des poursuites devenu incontournable

Le procureur de la République a toujours été au centre de l'engagement des poursuites puisque le principe de l'opportunité des poursuites ne cantonne pas son rôle à une seule approche juridique des faits.

Il ne se contente pas de vérifier la recevabilité des poursuites et l'absence d'obstacle à leur déclenchement [extinction de l'action publique, immunité recevable…], il s'assure de leur opportunité.

C'est lui qui décide des qualifications sous lesquelles il engage les poursuites, n'ayant besoin de l'accord des autres parties qu'en cas de disqualification, souhaitée pour des questions de choix de juridiction.

Une victime peut toujours contester une "correctionnalisation judiciaire" visant à disqualifier un crime.

Elle peut aussi mettre elle-même en mouvement l'action publique par une plainte avec constitution de partie civile, même si cette faculté n'est plus indépendante du choix du parquet depuis la loi du 5 mars 2007.
En effet la personne doit justifier "soit que le procureur de la République lui a fait connaître… qu'il n'engagera pas lui-même des poursuites, soit qu'un délai de 3 mois s'est écoulé depuis" sa plainte.

Ce délai de 3 mois court depuis qu'elle a déposé plainte "devant ce magistrat, contre récépissé ou par lettre recommandée avec demande d'avis de réception, ou depuis qu'elle a adressé, selon les mêmes modalités, copie à ce magistrat de sa plainte déposée devant un service de police judiciaire" [article 85 CPP].

B/ Une maîtrise de la mise en mouvement de l'action publique rarement contrariée

La justice pénale devant protéger les intérêts de la société, ce n'est que de façon limitée que la victime peut garder la maîtrise de l'action publique, par dérogation à la liberté de mise en mouvement du parquet. 

Pour les délits d'atteintes à la vie privée ou à l'honneur, de chasse sur le terrain d'autrui…, l'engagement de l'action publique ne peut se faire contre le consentement de la victime, exprimé par une plainte.
Il en va de même des délits commis par un Français à l'étranger, sauf ceux à caractère sexuel commis sur des mineurs, ce qui montre la réticence à rendre l'action répressive tributaire du consentement d'une victime.

Cette réticence est plus nette à l'égard du consentement du prévenu, même si "l'action publique n'est pas exercée à l'égard" des usagers de stupéfiants qui suivent le traitement médical enjoint par le parquet.

Celui-ci peut "exercer l'action publique" après "réitération de l'infraction" [art. L 3423-1 CSP].

L'action publique s'éteint aussi par "transaction lorsque la loi en dispose expressément" [art. 6 CPP].

Toutefois, le droit pénal fait assez peu de place à la transaction même si la procédure de l'amende forfaitaire prévue pour des contraventions des quatre premières classes s'en rapproche [article R 48-1 CPP].

Enfin, l'action publique s'éteint aussi "par l'exécution d'une composition pénale" [article 6 CPP].

Cette alternative aux poursuites, loin d'amputer la compétence du parquet puisqu'il en est à l'origine, constitue une incursion dans le domaine traditionnel de la réponse répressive, ce qui a pu être décrié.

II/ UN EMPIETEMENT PARFOIS DECRIE SUR LES COMPETENCES DE CERTAINS JUGES

Si le procureur a toujours eu un rôle en relation avec la peine, ne serait-ce qu'en requérant celle qui lui paraît la plus pertinente et en engageant des recours contre des décisions contraires aux intérêts de la société, les récentes réformes lui ont transféré des fonctions auparavant dévolues à des juges du siège.

II/I/ LES COMPETENCES DU PARQUET EN RELATION AVEC LA PEINE

Le procureur de la République a toujours eu des attributions en relation avec la peine qu'il lui appartient de requérir et de rechercher, au besoin en faisant appel pour préserver les intérêts de la société.

A la différence de la partie civile dont la faculté d'appel est limitée à ses intérêts, le procureur de la République peut faire appel de toute condamation qu'il estime non-conforme aux intérêts de la société.

Le procureur de la République a vu également son rôle accru dans le domaine de l'exécution de la peine.

Il ne dispose pas seulement d'une faculté d'appel des décisions prises en la matière, principalement par le juge d'application des peines, renforcée par un mouvement de juridictionnalisation de l'application des peines.

Il intervient directement dans le processus de personnalisation des peines lors de leur exécution.

L'article 708 CPP, dans sa rédaction issue de la loi du 24 novembre 2009, rappelle que "l'exécution …des peines prononcées à la requête du ministère public a lieu lorsque la décision est devenue définitive" et que ce dernier peut décider de la suspension ou du fractionnement de certaines peines.

La décision prise par le ministère public ou sur sa "proposition", par le tribunal correctionnel, le tribunal de police ou la juridiction de proximité vise toute peine de police ou peine correctionnelle non privative de liberté. 

En dehors de ce cas particulier, le parquet participe largement aux décisions concernant les mesures de placement à l'extérieur, de semi-liberté, de fractionnement et suspension des peines, de placement sous surveillance électronique et de libération conditionnelle, sans en être directement à l'origine.
En effet, ces décisions sont prises après un débat contradictoire au cours duquel le juge de l'application des peines entend les observations du condamné et les réquisitions du ministère public [art. 712-6 CPP].

La loi du 24 novembre 2009 a renforcé ses pouvoirs en instaurant l'exécution des quatre derniers mois d'emprisonnement par placement sous surveillance électronique mis en œuvre "sous l'autorité du procureur de la République" qui peut aussi fixer des mesures de contrôle et des obligations [article 723-28 CPP].

L'article 10 de la loi du 24 novembre 2009 confie aussi au procureur de la République le soin de visiter "au moins une fois par an chaque établissement pénitentiare situé dans" son "ressort de compétence".

Ces pouvoirs, même élargis ont suscité peu de commentaires, puisqu'ils s'inscrivent dans la continuité des réquisitions du ministère public, ce qui n'est pas le cas de ses fonctions quasi-juridictionnelles.

Dans le domaine de la peine, le parquet ne se contonne plus de formuler des réquisitions avant un jugement ou une exécution de peine, il peut aussi s'aventurer dans ce qui relève de la détermination de la sanction.

Tandis que la loi du 23 juin 1999 à l'origine de la composition pénale limitait son rôle à une sorte d'alternative répressive à l'engagement des poursuites en contrepartie de l'exécution de prestation déterminée, la loi du 9 mars 2004 est allée plus loin dans cette capacité à amorcer une réponse répressive. 

La procédure de comparution sur reconnaisance préalable de culpabilité qu'elle a instaurée pour les délits punis d'une peine d'amende ou d'emprisonnement inférieure ou égale à 5 ans permet au parquet de proposer directement une peine à la personne qui "reconnaît les faits…reprochés" [article 495-7 CPP]. 

Outre que cette procédure tend à renforcer la place de l'aveu, devenu incontournable, puisque comme pour la composition pénale, elle n'est envisageable qu'en cas de reconnaissance des faits, elle offre surtout au parquet une initiative dans le domaine de la peine, réservée auparavant aux seuls magistrats du siège.

Le curseur répressif a été modifié par ce déplacement de la fonction de juger, quelles que soient les limitations de la durée de l'emprisonnement proposé [un an sans excéder la moitié de la peine encourue].

En disposant que "le procureur de la République peut proposer à la personne d'exécuter une ou plusieurs des peines principales ou complémentaires encourues", l'article 495-8 CPP lui confie un rôle qui n'est pas sans rappeler celui des juges dans le cadre de leur pouvoir de personnalisation des peines.
Même si cette procédure doit être limitée aux affaires ne justifiant pas d'audience devant le tribunal correctionnel, cette précaution n'est pas écrite, contrairement à celles relatives à l'acceptation de la peine.

En effet, la personne ne peut accepter la peine, qu'"en présence de son avocat" [article 495-9 CPP].

Même si la peine proposée et acceptée ne peut plus être ensuite modifiée, son homologation incombre à un juge du siège, ce qui marque à la limite de l'empiètement du parquet sur la compétence du juge.

La qualification retenue ne lie pas le juge dont la compétence n'est pas remise en cause malgré la brêche ouverte au profit du parquet, amené aussi à empiéter sur des compétences du juge d'instruction. 

II/II/ UN EMPIETEMENT SUR DES COMPETENCES DU JUGE D'INSTRUCTION

A/ Un empiètement renforcé depuis la loi du 9 mars 2004

Les écoutes téléphoniques, symbole classique des investigations réservées au cadre de l'information judiciaire, ont été étendues par la loi du 9 mars 2004 aux enquêtes de flagrant délit et préliminaire.

En matière de criminalité et de délinquance organisées des écoutes sont possibles, sur autorisation du juge des libertés et de la détention pour une durée de 15 jours renouvelable une fois [article 706-95 CPP].

Si cet acte reste soumis à l'autorisation d'un juge du siège, celui-ci est saisi sur requête du procureur.

Cette loi a aussi renforcé la compétence du parquet en cas de refus d'un juge d'instruction, opposé à une demande de détention provisoire, de transmettre le dossier au juge des libertés et de la détention.

Le procureur de la République, déjà en mesure de faire appel de l'ordonnance du juge d'instruction "immédiatement portée" à sa "connaissance" [article 137-4 CPP], peut désormais contourner cet obstacle.

Le regard du juge d'instruction est un filtre relatif, puisque s'il refuse de transmettre le dossier au juge des libertés et de la détention, celui-ci, en cas de faits punis d'au moins 10 ans d'emprisonnement, peut être directement saisi par le procureur de la République d'une demande de mise en détention [art. 137-4 CPP].

Le législateur a donc fait une entorse à la règle du double regard, pourtant présentée comme une garantie.

Ce choix, au détriment du juge d'instruction n'est peut-être pas neutre dans un contexte de disparition annoncée de ce dernier, compensée par un renforcement des prérogatives du procureur de la République.

B/ Un renforcement de compétences attendu en cas de disparition du juge d'instruction
Le juge d'instruction, déjà privé de toute possibilité de placement en détention provisoire depuis la loi du 15 juin 2000, a été mis à mal par la commission chargée de "de rechercher les causes de dysfonctionnement de la justice dans l'affaire dite d'Outreau et de formuler des propositions pour éviter leur renouvellement".

Son avenir s'est assombri après l'évoquation de sa suppression dès le 7 janvier 2009, puis par le rapport du "comité de réflexion sur la justice pénale" présidé par M. LEGER, avocat général, rendu le 1er septembre 2009 préconisant son remplacement par un juge de l'enquête et des libertés, au rôle redéfini.

L'objectif est de faire de ce magistrat, non plus un "enquêteur", mais un arbitre dans un cadre procédural plus accusatoire, avec, face à la défense, une accusation représentée par le seul procureur de la République.

Cette réforme va plus loin qu'un simple renforcement des pouvoirs du procureur de la République observé depuis quelques années puisqu'elle doit conduire à concentrer entre ses mains des pouvoirs partagés jusqu'ici entre plusieurs acteurs, sans envisager pour autant une remise en cause de son statut.

Or la position hiérarchique du parquet et donc son manque d'indépendance vis-à-vis du pouvoir exécutif est un des points de controverse, que pourrait d'ailleurs relancer la jurisprudence européenne.

En effet par un arrêt de section du 10 juillet 2008 "Medvedyev c/France", la Cour européenne a dénié au procureur de la République le statut d'autorité judiciaire, faute d'indépendance vis-à-vis de l'exécutif.

Si cette position venait à être confirmée, elle pourrait constituer un frein à la réforme annoncée.

Pourtant, la question du devenir du juge d'instruction et par voie de conséquence du celui du procureur de la République n'est pas nouvelle, puisque dès 1949 M. Henry DONNEDIEU DE VABRES suggérait de créer un juge de l'instruction, au statut mal défini, censé siéger au-dessus du procureur de la République.

