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ACTUALITE

LA REFORME DE L'ARTICLE 151 DE LA CONSTITUTION :
UN EMPLATRE SUR UNE LANGUE DE BOIS?

SENS OU NON-SENS DE L'AFFIRMATION DE L'INDEPENDANCE DU MINISTERE PUBLIC? ()
Par Christophe Mincke .

Chacun connait la hite avec

laquelle les autorités politiques

de notre pays se sont mises 4

loeuvre Jorsquiil s'est agi de

réformer - le mot est 4 la mode

- les institutions judiciaires

belges. Parmi les matiéres trai-

tées, nombreuses sont celles

qui concernent le ministére

public. On citera linstitution-

nalisation du collége des pro-

cureurs généraux, la consécra-

tion de Finformation et du clas-

sement sans suite par [a « o

Franchimont » mais aussi la réforme de larticle 151 de la

Constitution qui consacre I'indépendance du ministére public

(ci-dessous M.P.), au méme titre que celle des magistrats du
siége.

Il n'est un sectet pour personne que le statut du M.P. - et
son indépendance en particulier - est une des questions les
plus controversées du droit public et de la procédure péna-
le. On peut donc s'intetroger sur les conséquences ce la
réforme de larticle 151,

Cest donc dans ce cadre qu'on se penchera ici sur la ques-
tion de Pindépendance du M.P. Afin de comprendre les
implications de cette nouvelle disposition, notre réflexion
remontera, dans une premiére partie, aux origines du systé-
me belge. Ensuite, il sera question de I'apparition de reven-
dications d'indépendance de la part du M.P. et enfin, dans
une troisiéme partie, de la portée de I'article 151 nouveau de
la Constitution,

Les premiers pas du M.P. belge : histoire d'un organe

. exécutif

Le systéme que nous connaissons aujourd’hui n'a certes
pas existé de toute érernité. Cest une évidence. Ce qui Fest
moins, est qu'il a subi des mutations radicales sans qu'aucun
changement ne soit apporté aux textes qui le fondent. Un
bref .retour en arriére est nécessaire pour montrer quelle
logique repose dans les dispositions que nous avons héritées
du siecle passé. L'analyse qui suit se centrera sur les rapports
entre le M.P. et le ministre de la Justice en ce quiils sont révé-
lateurs d'une certzine conception du statut du M.P.

(1) Le texte qui suir s'inscrit dans le « Programme de-Recherches
socic-€conomiques prospectives » mis en oeuvre a linitiative de
UEtat belge - Services du Premier Ministre - Services fédéraux des
affaires scientifiques, techniques et culturelles, sous la direction de
MM. G, Fijnaur, J. Goethals, F. Hutsebaur, S. Parmentier, T. Peters et
L. Dupent (K.U.L), Mme. F, Tulkens, M. H.D, Bosly (U.CL) et M,
M. van de Kerchove (F.U.8.1.). La responsabilité scientifique est
assumée par auteur.

{2) Sénai, service d'émde et de documentation, La suspension de
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Tout au long du XIXme siécle, le M.P. a éé considéré par
les politiques et la doctrine comme appartenant au pouvoir
exéceutif. Bien entendu, de rares voix se sont élevées contre
ce rattachement, mais elles s'appuyaient sur des considéra-
tions d'opportunité, plutdt que sur des arguments juridiques.

Le systéme holiandais qui précéda directement Iétablisse-
ment du M.P. belge, était composé de magistrats appartenant
clairement au pouvoir exécutif (2) mais qui jouissaient de
inamovibilité. (3) Lorsqu'il s'est agi de créer une institution
belge, une partie des débats a logiquement poné sur ces
questions. Le projet de Constitution prévoyait un M.P. révo-
cable par le Roi. Un amendement fut déposé en faveur de
l'inamovibilité qui fut rejeté au motif que ce principe edt &t
contraire 4 la responsabilité ministérielle (4).

Ainsi, lors de son discours d’installation comme procureur
général prés la Cour de cassation, M. Plaisant, qui participa 4
I'élaboration de la Constitution, dira-t-il & propos des magis-
tats du M.P. : « Agents de la puissance exécutive auprés des
tribunauz (ant, 1, tir. 8, lof du 24 gotit 1790), i et 68 diffi-
cile de concilier leur indépendance absolue avec le caractére
de procureuss du Gouvernement » (5).

De cette conception du statut du M.P. découle une certai-
ne compréhension des rapports entre le ministre de la Just-
ce et les magistrats du parquet : responsable de laction du
M.P., le minisire de la Justice la dirige dans sa totalité. Ainsi,
dés 1831, M. Raikem, ancien procureur général devenu
ministre de la Justice et ayant participé i la rédaction du cha-
pitve « D pouvoir judiciaire » de la Constitution, diffusa une
circulaire soumettant 4 son autorisation toute poursuite en
matiére de délits de presse.

Cette pratique était alors considérée comme normale. Le
successeur de M. Raikem, M. Lebeau, défendit un projet de
loi en arguant de ce que des abus étaient peu probables du
fait du contréle gouvernemental sur le M.P. Ce méme
ministre de la Justice édicta - sans rencontrer d’cppasition
parlementaire ou judiciaire (6) - une circulaire imposant une
autorisation du ministre de la Justice avant d'intenter des
poursuites cans la matiére concernée et étendant le régime
de ia circulaire de M. Plaisant aux délits politiques. -

Cette pratique fut perpétuée par de nombreux ministres de
la Justice : le baron d’Anethan dans une circulaire du 26 avril
1843, M. De Haussy le 10 novembre 1847, M. Faider le 24

I'action pénale par le ministre de la Justice, doc. 343.123.3,
décembre 1973,

{3) ] -P. NANDRIN, « Justice, magistrature et politique aux premiers
temps de lindépendance de 1a Belgique », Bulletin de la Classe des
Lettres et des Sciences Morales et Politiques, 1997, n°® 1-6, p. 69 4
111.

(4) Sénar, doc. 343.123,3, cp.cit,, p. 2 & 5.

(3) Idem, p. 3; J.-P. NANDRIN, op.cit., p. 97.

(6) Sénat. doc. 343.123.3, op.cit., p. 5 €L 6.

de celle dé:;
(9) E. KRING.

CHARLES,:v:Du

tembre 198216

J.T., 1982, pi55

(12) Nous

le ministéré publ
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décembre 1852, M. Tesch le 13 mars 1858; s'ajoutent quatre
ministres de la Justice successifs 4 propos de la suspension
des poursuites pour courtage (7).

On le voit, les quatre-vingt premiéres années de la Bel-
gique sont caractérisées par la soumission du M.P. au gou-
vernement, lequel est responsable des actes posés par son
administration (8).

Ce retour sur le passé permet de considérer sous un jour
nouveau affirmation de M. Krings selon laquelle - e M.E a
&g institnié du sein méme du pouvolr judiciaive par la Consti-
tution pour bien faire apparaitre, d'une part, que laction
publique est exercée par un organe distinct du pouvoir exécu-
tif, cest-g-dire le gouvernemeni ef, dés lovs, d'une maniére
indépendante et, d'auire part, pour qu'il y ait dans les cours et
tribunaux un organe de contrle qui assume son office indeé-
pendamment de quiconque et qui puisse, le cas échéant, exer-
cer laction disciplinaire » (9). 1 en fut de méme lorsque M.
Hayoit de Termicourt dit que « nul ne conteste que le magis-
trat du M.P, en tant quil concourt & interprétation et d
Papplication de la loi par le juge, est entiérement indépendant
du ministre. » (10D ou que M. Charles déclara que : « Il est hors
de doute que, déid aux yeux du Congrés national, fe M.P. fai-
sait partie du pouvoir judiciaire et participe, par cerigines de
ses attributions, aux missions confides d ce pouvoirs (11)

L’avénement d'une revendication d’indépendance

Ce n'est qu'au début du vingtiéme sigcle que des auteurs
de doctrine affirmeront que le M.P. est fondamentalement
indépendant des autres institutions étatiques.

Les bases des prétentions i 'indépendance :
le dédoublement fonctionnel et la délégation
de la Nation .
Le fondement de la théorie affirmant 'indépendance du M.P.
est double : le dédoublement fonctionnel - et ensuite statutai-
re - du M.P. et sa qualité de délégué direct de la Nation {12).

(7y idem, p. 7 et s.

(8) 1l convient de distinguer cette notion de supérieur hiérarchique
de celle de contréle hi€rarchique.

(9) E. KRINGS, « Considérations sur I'Etat de droit, la séparation des
pouvoirs et le pouvoir judiciaire », [.T., 1989, p. 527, nous souli-
2nons.

(10) R. HAYOIT de TERMICOURT, « Propos sur le ministere public »,
RDP, 1936, p. 988,

(11) Réponse de M. le ministre de la Justice Van Elslande,
Ann.parl., Sénat, séance du 24 oct. 1979, p. 72 & s., cité par R,
CHARLES, « Du ministére public. Mercuriale pronencée le ler Sep-

" tembre 1982 lors de la rentrée solennelle de la Cour de Cassaticn. »,

JT., 1982, p. 557.
{12) Nous renvoyens 4 la trés compléte bibliographie concernant
le ministére public publiée par M. Velu en note infrapaginale dans ;
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Le dédoublement fonctionnel

Les auteurs qui soutiennent la thése du dédoublement
fonctionnel affirment que, si le M.P. est organiquement ratta-
chée au pouvolr exécutif, une partie des fonctions qu'il exer-
ce est de nature judiciaire. Cette thése apparait au début du
XXme sitcle, notamment 4 'occasion d'une séance de ques-
tions 4 la Chambre pendant laquelle le ministre de la Justice
Masson affirme l'incapacité du gouvernemen: 4 contréler
laction du M.P. (13},

Cest M. Havoit de Termicourt qui, en 1933, mit en forme
la thése du dédoublement fonctionnel (14). Pour ce magis-
trat, le M.P. - malgré son rattachement constitutionne] au
pouvoir exécutif - exerce des fonctions judiciaires et admi-
nistratives. Ainsi est-il agent du pouvoir exécutif « en ce gu il
surveille, requitert et poursuit dans certains cas Pexécution des
lofs » mais « cesse de I'8tre en ce qu’tl concourt 4 leur inter-
prétation et d leur application, ou en ce qu'il exerce l'action
publique soit d'office soit sur Pordre du gouvernement » (15).
On veit done le MLP. tantdt crgane de Pexéoutif, tantdt magis-
trat judiciaire, dans un méme dossier, en fonction des actes
qu'il pose. Par exemple, il accomplit une fonction exécutive
en poursuivant l'exécution des lois, sauf il poursuit. On
remarquera que I'exercice de poursuites est Iacte principal
d'exécution de Ja loi pénale dans le chef d'un officier du M.P..

Nous sommes donc face 3 une théorie complexe qui ouvre
au M.P. des perspectives d'indépendance. Le rapprochement
d'avec le pouvoir judiciaire est l'occasion de prétendre 3 une
indépendance accrue, principalement par l'exclusion de tout
pouvoir d'injonction de la part du ministre de la Justice dans
le cadre de dossiers particuliers,

La thése du dédoublement fonctionnel sera trés notable-
ment amplifiée par certains auteurs qui en arriveront 4 dire
que le M.P. est organiquement rattaché au pouvoir judiciaire
mais peut, par moments, exercer des compétences exécutives
(16). 1l s'agit 12 du contre-pied de la théorie de M. Hayoit de
Termicourt, méme si elie est toujours invoguée cormme justi-
fication. L'article 153 de la Constitution, en ce qu'il fixe le
pouveir du Roi 4 I'égard des magistrats du M.P. tout en étant

J. VELU, Représentation et pouvoir judiciaire. Discours pronocé par
le baron Velu procureur général prés la Cour de cassation i
l'audience solennelle de rentrée le 2 septembre 1996, Bruxelles,
Bruylant, 1996, p. 24 et 25, note 39.

(13) voir R. CHARLES, op.cit,, p. 553. Ce revirement du pouvoir
exécutif fut annoncé par des constestations de la thése alors 4
Fhonneur, et ce depuis la toute fin du XIXme siécle.

(14) R. HAYOIT de TERMICCOURT, op.cit.,, p. 961 4 1011.

(15) R. HAYOIT de TERMICOURT, op.cit., p. 981.

(163 ]. VELU, op.cit., p. 25 4 27 R. SCREVENS et L. van BEIRS, - Le i8le
des organes de poursuite dans le procés pénal. Rapport belge au
IXime Congres International de Droit Pénal de La Haye, du 23 au 29
aolt 1964, » RID.P, 1963, p. 36; M. VERDUSSEN, Contours et enjeux
du droit constitutionnel pénal, Bruxelles, Bruylan:, 1995, p, 343.
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Tepris sous le titre « Du pouwoir Judiciaire », est le principal
€lément Iégal de justification de cette thése, L'un des
exemples les plus frappants de ce type de position est le dis-
cours de M. Krings de 1989, cité ci-dessus, dans lequel il ana-
lyse le dédoublement fonctionnel comme un statut sui gene-
1is (17).

On conviendra qu'il est difficile d'aller plus loin que Faffir-
mation du caractére - organiquement et fonctionneliement -
judiciaire du M.P; 4 moins de nier toute possibilité de contrd-
le du ministre de la Justice er de revendiquer un statut iden-
tique & celui des magistrats du siege. Sur le chemin qui méne
d ce type de positions, M, Dejemeppe affirme que : « [les
magistrats du M.P.] ne sont ni éls ni révocables (sous Ia réser-
ve, toutefols, de ['article 101 de Ia Constitution) » (18)

La délégation de la Nation

Dés la mercuriale de M. Hayoit de Termicourt, le statut du
MP. est justifié par une délégation directe de la Nation (19).
Loin d’exercer ses fonctions sous Fautorit du ministre de Ja
Justice, il serait un organe représentant directement la Nation,
au méme titre que les autres POUVOIrs constitués.

On remarquera que dédoublement fonctionne} et déléga-
tion directe ont, pour les tenants de ces théses, des consé-
quences fort similaires, D'une part, le pouvoir judiciaire jouit
traditionnellement de certaines prérogatives. S'v rattacher
permet d'en revendiquer les avantages. [’autre part, la force
du pouvoir judiciaire vient de ce quiil est consacré comme
un des trois pouvoirs indépendants par la Constitution qui
linstitue en délégué direct de Ia Nation. ] §'agit donc, au-dela
de l'affirmation du rattachement du M.p au fudiciaire, de jus-
tifier lindépendance |la plus compiéte, méme dans les
domaines qui - immanquablement - demeurent exécutifs. 1a
délégation directe de la Nation a pour fonction d'y pourvoir.
M. Hayoit de Termicourt ne revendiquait pas un statut orga-
niquement judiciaire pour le M.P.. De ce fait, tout en recon-
naissant le caractre exécutif des actes posés, il fallait
construire I'instrument qui permettrait de refuser au Roi tout
contrdle. La délégation de la Nation permettait d'invoquer
une indépendance « naturelle » du M.P.

Cette théorie est utile d'un second point de vue. En effer,
la thése du dédoublement fonctionnel pose probieme sur un
point : comment légitimer, dans un systéme démocratique,
une position indépendante du M.P? 1a seule solution est
dinvoquer le sommet de la Pyramide démocratique : la
Nation, comme source des préragatives convoitaes.

Puisque F'un des principaux enjeux des théories portant sur

(I M. FRANCHIMONT, cp.cit., p. 727.

{18) B. DEJEMEPPE, op.cit., p. 4.

(19 R. HAYOIT de TERMICOURT, op.cit., p- 9854 991,
(20 art. 165, Const,
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le statut du M.P. était de jui permettre de s'émanciper du

contrdle du ministre de la Justice, il érait essentie] de régler

la question des injonctions individuelies de ne pas pour-
suivre. Celles-ci ne sont pas mentionnées explicitement dans
la loi, contrairement aux injonctions positives. $il était diffi-
cile de développer un discours conra legem concernant ces
dernigres, les premiéres offraient plus de champ pour se
détacher de Iz tutelle de I'Exécutif. Cest autour de cette ques-
tion que se développa la théorie des rapports avec 'exécuytif
comme support de la thése de Ia délégation directe de Ia
Nation.

La thése est simple et se fonde sur un truisme : le Rof ne
jouit d'aucun pouvoir que Ia Constitution ou la loi ne lui aient
donné (20). Or, nulle past on ne trouve de disposition qui luj
donne d'autre droit sur le M.P. que celui d'en nommer et
révoquer les magistrats (21) et cette compétence tend 3 ére
considérée comme un pouvoir de gestion limijté 2 une mise
en valeur des ressources humaines et 4 un contrble minimal
(la possibilité d’enjoindre au M.P. de poursuivre) (22,

On ne trouverait donc rien dans la Constitution qui permit
de fonder une quelconque subordination du MP. au Roj. il
faudrait en déduire que le constituant a entendu faire du MP
un délégué direct de la Nation, Les tenants de la délégation
directe de la Nation s'emploient parallélement 3 minimiser ou
a rejeter tous les arguments juridiques qui permettraient de
conclure 2 la subordination des magistrats du M.P. au minis-
tére de la justice. Deélégué de la Nation, celuici n'aurait de
comptres 4 rendre qu'a celle-ci, qu'il représente directement.

La these de M. Hayoit de Termicourt est toujours utilisée
pour décrire la position du M.P. (23), et ce bjen quon ait éé
beaucoup plus loin dans Ia revendication d'une appartenan-
<& au pouvoir judiciaire.

Dans quelle mesure pourtant une autorité peut-elle étre
feconnue comme déléguée directe de la Nation ajors que ses

- membres ne sont pas désignés par elle? Pour y répondre, M.

Velu se fonde sur deux sens de la notion de représentation,
sens politique ou juridique. En certe deuxiéme acception, la
représentation serait la capacité a agir au nom et pour le
compte de la Nation. Celle~ci, incapable d'agir delle-méme,
doit trouver des institutions pour la représenter. Est dés lors
représentant de la Nation, tour qui, en vertu de la Constitu-
tion, peut en exprimer la volonté ou participer 4 cette expres-
sion (24). M. Velu reconnait ces caractéristiques au M.P., Les
décisions prises par un représentant de {a Nation seraient
l'expression premiére de la volone de la Nation, ce qui
impliquerait l'impossibilité de fes remetire en question.

La représentation politique, quant i elle, ne concernerait

(21) art. 153, Const.
(223 art. 274, C.1.C.
(23) ]. VELU, op.cit.
(24) Idem, p. 15 3 23,
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que le mode de désignation de certaines institutions,

Il est donc possible d'étre juridiquement représentant de la
Nation sans l'étre politiquement. Pour M. Velu, le M.E, dans
l'exercicé de ses compétences judiciaires, agit en vertu d'une
délégation de la Nation; pour ce qui est de ses compétences
exécutives il ne se prononce pas, bien qu'il ne Iui semble pas
impossible de reconnaitre que le M.P. v jouisse d'une position
identique (25).

*

Ces théories permettent d'affirmer I'indépendance du M.P..
Cest leur principale utilité aux yeux des auteurs qui les
défendent. Deux mécanismes sont 4 l'ceuvre : minimiser
l'importance des tiches exécutives du M.P. en invoquant leur
caractére judiciaire et affirmer que le M.P. n'a de compte 2
rendre 4 personne puisqu’il jouit d'une délégation directe de
ta Nation,

Dans son texte précité, M. Velu fait découler certaines
caractéristiques du pouvoir judiciaire de ce qu'il est repré-
sentant de la Nation : il est indépendant, son action est garan-
tie par des formes particulitres et ses décisions ont une natu-
re particuliére qui les préserve des remises en question (26).
1l est aisé de se rendre compte que I'enjeu de la reconnais-
sance du M.P comme membre du pouvoir judiciaite et
comme délégué direct de la Nation est de lui voir reconnaitre
les caractéristiques que la magistrature assise ou, plus préci-
sément, une partie seulement de ces caractéristiques. En
effet, si les magistrats du M.P. sont peu soucieux de se sou-
metire 2 une obligation de motivation ou de publicité des
débats, il est clair que 'indépendance du Judiciaire Jui paralt
bien attrayante (27). Seul M. Velu couple cette indépendance
3 une responsabilité (28). 1l s'agit, selon lui, de garantir
'expression de la Nation en évitant que des pressions soient
exercées sur les magistrats du parquet.

Et si le MLP. appartenait simplement au pouvoir

exécutif?

Telle est la doctrine majoritaire, appelée par certains, « doc-
trine du M.P.» (29) - au sens ou elle est le produit d’auteurs
appartenant 4 I'nstitution concernée -. Cette caractéristique
éveille la méfiance.

Outre des chijections historiques auxquelles il vient d'étre
fait écho, des critiques plus proprement juridiques peuvent
étre invoquées.

(25) Idem, p. 39 et 40. Remarquons que M. Franchimont, pour sa
part, affirme que le ministére public exerce ses compétences en
vertu de lz loi, ce qui semble, malgré le caractére imparfait de cette
formulation, devoir recouvrir le méme type d'idée. On ne peut
cependant s'empécher de faire remarquer que le ministére public
est loin d'étre la seule institution soumise 4 la loi pour ce qui est de
la détermination de ses compétences.

(26) Idem, p. 334 36.

(27) v. R. HAYOIT de TERMICOURT, op.cit.,, p. 972 & s.; B. DEJE-

MEPPE, op.cit., p. 34 8 & 11; J. du JARDIN, « La politique criminel-
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Le dédoublement fonctionnel et les relations

avec le ministre de la Justice

La thése du dédoublement fonctionnel pose deux pro-
blemes fondamentaux : d'une par, elle est extrémement
confuse au regard de lz simplicité des textes constitutionnels
et, d'autre part, elle présente au moins une lacune importan-
te au niveau juridique.

La confusion vient de ce qu'il est particuliérement malaisé
de distinguer les actes qui reléveraient de Pexécutif de ceux
qui appartiendraient 2 la fonction judiciaire dans les attribu-
tions du M.P.. Ainsi, M. Hayoit de Termicourt range parmi les
fonctions judiciaires le concours apporté par ses officiers a
linterprétation et 4 l'application des lois ainsi que l'exercice
de action publique, que ce soit d'initiative ou sur ordre du
ministre de la Justice (30). Par contre, le M.P. accomplira des
actes relevant du pouvoir exécutif lorsqu'il « surveille, requiert
et poursuit dans certains cas l'exécution des lois » (31). Cette
répartition est présentée comme une évidence alors que les
raisons juridiques de ce partage sont loin d'étre claires.

Ainsi M. Hayoit de Termicourt affirme-t-l le caractére exé-
cutif des fonctions de poursuites, tout en en excluant I'exer-
cice des poursuites, méme sur ordre du gouvernement. Voild
donc un M.P. qui poursuit dans le cadre de ses fonctions exé-
cutives mais qui, lorsquiil exerce Faction publique, devient
un membre du pouvoir judiciaire! Que reste-t-il de la fonction
de poursuite qui puisse étre considéré comme appartenant
au pouvoir exéeutif? .

Ce n'est pas tout, pourquoi la fonction de poursuite com-
prendrait-elle des actes judiciaires et exécutifs? Comment
admetire qu'est judiciaire une fonction exercée sur injonction
du gouvernement (32)?

Le probléme est qua partir du moment ol on affirme que
certaines fonctions relévent du pouvoir judiciaire et sont sou-
mises 4 des régles particuliéres, on ouvre la porte a toutes les
interprétations extensives. Cette théorie a donc pour effet
principal, non de clarifier le statut du M.P., mais bien de lui
permetire de s'émanciper, par le biais, entre autre, d'un
accroissement de la complexité de son statut.

(d suivre)

Christophe Mincke
Assistant de recherche 4a1'U.C.L. et
assistant en droit pénal aux FU.N.D.P.

Je du ministére public », Liber amicorum Frédéric Dumon, t. I, Ant-
werpen, Kluwer, Rechtswetenschappen, 1983, p. 439 & s,

(28) ]. VELU, op.cit., p. 22.

(29) ].-B. NANDRIN, op.cit., p. 98.

{30) R. HAYOIT de TERMICOURT, op.cit., p. 981.

(31) Idem.

(32)voir en ce sens F. PERIN, « Du ministére public. », Les pouvoirs du
judiciaire, RINGELHEIM, F. et PANIER, C. {dir.}, Bruxelles, Labor, 1988,
p-90.
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LA REFORME DE L'ARTICLE 151 DE LA CONSTITUTION :
UN EMPLATRE SUR UNE LANGUE DE BOIS?

SENS OU NON-SENS DE L'AFFIRMATION DE L'INDEPENDANCE DU MINISTERE PUBLIC? (suite)
Par Christophe Mincke .

Par ailleurs - deuxiéme critique
fondamentale - i semble qu'une
confusion soit faite par certains de
ses partisans entre la nature des
fonctions exercées et le statur de
l'organe qui les exerce. Monsieur
Hayoit de Termicourt se bornait 4
affirmer que certaines compétences
du M.P. relevaient du pouvoir judi-
ciaire. Des auteurs lui ayant emboi-
té le pas ont, comme on l'a vu ci-
dessus, affirmé que la participation 4 l'ceuvre judiciaire a
pour conséquence que le M.P. appartient organiquement au
pouvoir judiciaire.

La jurisprudence de la Cour européenne des droits de
'homme est particuliérement claire en cette matiére. Lors-
quelle tente de déterminer si l'article 6 de la Convention
européenne de sauvegarde des libertés fondamentales et des
droits de 'homme s'applique 4 une autorité particuliére en
tant que tribunal, elle distingue deux choses. D’une part, si,
en droit interne, le statut organique de l'institution est judi-
ciaire, elle suit les textes nationaux et reconnait la nature de
tribunal de linstitution considérée. D'autre part, la négation
du statut de tribunal par le 1égislateur interne ne suffit pas 4
décourager la Cour. En effet, ce n'est qu'alors qu'elle exami-
ne la nature de l'acte considéré. On constate alors que des
actes juridictionnels peuvent étre posés par des crganes du
pouvoir exécutif. On ne peut donc déduire de la seule natu-
re des fonctions exercées le rattachement organique i I'un ou
l'autre pouvoir.

Dans le méme ordre d'idées, on peut relever que certaines
fonctions du M.P., comme le classement sans suite ou la déci-
sion d'orienter une affaire vers les services de médiation
pénale, peuvent étre considérées comme juridictionnelles, ce
qui n'est pas suffisant pour affirmer que le M.P. appartient
organiquement au pouvoir judiciaire,

L'un des principaux modes d’affirmation de l'indépendan-
ce des magistrats du M.P. 4 I'égard du ministre de la Justice
consiste 4 contester la possibilité de révocation des premiers
par ce dernier. M. Dejemeppe affirme ainsi que « [les magis-
trats du M.P] ne sont ni élus ni révocables (sous la réserve,
totefois, de l'article 101 de la Constitution).» (33). Cette affir-
maticn laisse perplexe. En effet, l'auteur mentionne une
réserve : larticle 101 de la Constitution (153 nouveau) : « fe
Roi nomme et révoque les officiers du M.P. prés des cours et des
tribunaux ». Le M.P, apparalt donc bien comme révocable;
dans les limites de I"application de cet article, bien entendu,
mais n'est-ce pas la logique méme?

(33) B. Dejemeppe, op. cit., p. 4.
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M. Hayoit de Termicourt affirme que larticle 153 de la
Constitution ne fonde quun droit de punition en ce sens que
« [...] @ moins quon nel...] considére le droit de révocation]
comme le droit pour le ministre de donner libre cours a sa fan-
taisie ou d ses inimitiés, c'est le droit de sévir contre le fonc-
tionnaire qui a fait un acte qu’il lui était interdit d'accomplir
ou qui s'est abstenu d'un acte gu'il devait faire. [...] Ii reste d
établir qu'en ne déférant pas a une défense du ministre de
boursuivre, ce magistral transgresse aussi la loi. » (34). 1l faut
rappeler en premier lieu que le pouvoir du ministre de la Jus-
tice de donner des instructions au M.P. ne signifie pas qu'il
puisse donner libre cours i sa fantaisie. 1l existe plus qu'une
nuance entre discrétionnaire et arbitraire. Prétendre que
l'exercice de toute appréciation d’opportunité revient a céder
4 sa fantaisie serait nier toute différence entre ces deux
notions. Or, elle est la base du controle de bonne adminis-
tration par le Conseil d'Etat.

Larticle 153 de la Constitution, en fait, permet au Roi de
sanctionner un magistrat dont il ne serait pas satisfait, et ce
pour des raisons légitimes pouvant étre comprises dans les
limites de son pouvoir discrétionnaire. Qu'y a-t-il dans cet
article si ce n'est le fondement d'un pouvoir de décider en
opportunité de la fagon dont doit agir un corps de fonction-
naires? N'oublions pas que, si 'on veut que le Roi puisse
mener 4 bien une politique, il importe qu'il dispose d'un
corps de fonctionnaires disciplinés qu'il puisse contraindre 4
suivre ses considérations d'opportunité, c'est-d-dire - entre
autres - de politique.

Cette vision des choses est confirmée par ailleurs par les
articles 142, 143 et 148 du Code judiciaire qui affirment que
le M.P. travaille sous l'autorité du ministre de la Justice.

Dans la foulée de ces questions sur I'ampleur des pouvoirs
du ministre de la Justice, I'un des points les plus débattus est
celui de la capacité de ce dernier 4 émettre des injonctions
négatives - des ordres de ne pas poursuivre - dans le cadre
de dossiers particuliers. On s'est demandé sur quel texte cette
compétence pouvait éwe fondée. Deux possibilités sont 4
envisager : soit notre procédure pénale fut particuliérement
irréaliste dés ses débuts, soit I'injonction négative découle
logiquement de la compétence du ministre de la Justice en
matiere de poursuites,

Envisageons d'abord I'hypothése de lirréalisme. Ce n'est
que depuis I'entrée en vigueur des « lois Franchimont » que
le classement sans suite est une pratique légale. Jusqu'alors,
ce mécanisme plus que courant n'était que coutumier. Enco-
re s'agissait-il d'une coutume contra legem puisquaucune
institution n'était investie par Ia loi du pouvoir de classer sans
suite, Pourtant, deés les premiers pas de notre systéme juri-

(34) R. Hayot de Termicourt, op. cit., p. 988 et 989.
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dique, des circulaires prévoyaient que certaines poursuites
étaient soumises A autorisation du ministre de la Justice, ce
qui impliquait une possibilité de classement sans suite. Cest
dans cette perspective qu'on doit replacer la question des
injonctions négatives.

Les poursuites étant légales, personne n'a - théoriquement
- le droit de classer sans suite; pas plus le M.P. que le ministre
de la Justice. Ce pourrait éwe une raison de l'absence de
mention du droit d'injonction négative dans la loi. Pourtant,
le ministre de la Justice s'est rapidement emparé de ce droit,
et ce avec l'assentiment des chambres. Notre droit serait donc
irréaliste en ce qu'il n’a pas prévu un dispositf déja néces-
saire en 1831.

On pourrait donc dire que, si le ministre de la Justice ne
peut donner des injonctions négatives dans le cadre d'un
dossier particulier, le M.P. ne pouvait exercer ce pouvoir
jusqu'd la récente « loi Franchimont ».

Pourtant, il est possible d'aborder le probléme sous un
autre angle. On peut se demander en effet si, dans I'esprit du
constituant et des praticiens du XIXme siécle, il n'était pas
clair que des poursuites pouvaient étre tenues comme politi-
quement inopportunes et qu'il appartenait au ministre de la
Justice de maintenir sous contrdle linstitution dont il était
responsable. Si l'exercice des poursuites pénales est une
compétence exécutive, il est normal que le ministre de la Jus-
tice dispose de la faculté de ne pas en demander I'applica-
tion. La loi pénale ne ferait qu'ouvrir une possibilité de pour-
suites et n'intimerait pas 2 I'Exécutif de poursuivre, voie
consacrée aux Pays-Bas. On peut trouver ici un fondement
au pouvoir d'injonction négative du ministre de la Justice.

Deux solutions semblent possibles au regard des textes en
vigueur jusqu’a I'adoption de la « loi Franchimont » - soit que
personne ne peut juger de I'inopportunité de poursuites, soit
que le ministre est seul compétent pour ce faire.

La délégation directe de la Nation

Les écueils que rencontre la théorie de la délégation direc-
te de la Nation tiennent principalement  l'interprétation qui
est donnée de certains textes légaux et constitutionnels.

M. Masset affirme que « la question qui se pose consiste d
savoir si [le] caractére contraignant [des directives du
ministre de la Justice] est compatible avec le principe selon
lequiel le M.P. exerce sa fonction de recherche et de poursitite
en vertu d'une délégation de la Nation (article 22 du C.I.C)
et jouit a cet effet d’un pouvoir d'appréciation quant d l'exer-
cice ou non des poursuites. » (35). Larticle 22 CLC. est ici
présenté comme fondant la délégation de la Nation au M.P..
(35) A. Masset et C. Derenne-Jacobs, op. cit., p. 857,

(36) “Le ministere public remplit les devoirs de son office dans le
ressort territorial de la cour ou du tribunal prés lesquels il est établi
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Que dit cet article? Que « Les procureurs du Roi sont cher-
gés de la recherche et de la poursuite des infractions dont la
connaissance appartient aux cours d'assises, aux tribunaux
correctionnels et aux tribunaux de police, sauf, pour ces deux
derniéres juridictions, lorsque I'action publique est confiée d
Pavditeur du travail. » Quen déduire? Sl s'agit de I'établis-
sement d’une délégation de la Nation (directe cu indirecte)
comme le dit M. Masset, il semble que d'autres fondements
puissent étre trouvés 4 cette exigence fondamentale de notre
droit qui est que tous les pouvoirs procédent de la Nation.
Quant A dire que cette disposition fonde une délégation
directe, c’est un pas qui semble plus que difficile a franchir.

Adoptant un autre point de vue, M. Hayoit de Termicourt
trouve une preuve de la délégation directe de la Nation au
M.P. dans larticle 150 de la loi d'organisation judiciaire de
1869, texte repris dans larticle 137 CJ. (36). Plus précisé-
ment, cest des mots « son office » que M. Hayoit de Termi-
court déduit la délégation de la Nation. Or, ce texte ne
concerne que la compétence territoriale du M.P, et le fait de
parler de l'office du M.P. ne permet aucunement de conclure
a une délégation directe de la Nation.

Les tenants de la délégation directe se basent également
sur larticle 33 de la Constitution qui affirme que « Tous Jes
pouvoirs émanent de la Nation. Ils sont exercés de la maniére
établie par la Constitution. », Pour conclure 4 une délégation
directe de la Nation, il faudrait donc se baser sur un texte
constitutionnel. C'est 12 une des difficultés de cette thése : il
n'en existe pas. Qu'une délégation indirecte existe, c’est bien
la moindre des choses, que celle-ci soit directe est tout, sauf
évident.

Lexistence d’une délégation directe de la Nation nest donc
pas du tout évidente. Par ailleurs, les conséquences qui sont
prétées 4 cette hypothétique délégation directe méritent
d'amples réserves.

Selon M. Velu, représentations politique et juridique sont a
distinguer clairement. Au sens politique, il s'agirait d'un pro-
cessus électif, d'une participation indirecte d'électeurs 4 la
gestion étatique (37). Cette acception serait différente de celle
admise par le droit, pour qui est représentant quelqu'un qui
est légalement 4 méme d'exprimer la volonté premiére de la
Nation. Juridiquement, le non représentant serait subordon-
né, contrairement au représentant (38).

Si cette distinction stricte semble tenable conceptuellement,
elle pose certaines difficultés lorsquil s'agit de la mettre en
ceuvre,

Les deux représentations distinguées par M. Velu sont en
étroite relation. La représentation juridique permet de déter-
miner qui peut juridiquement étre considéré comme l'inter-
sauf les cas ot la loi en dispose autrement.”

(37)]. Velu, op. cit,, p. 124 15,
(38) Idem p. 154 23,
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préte de la volonté de la Nation, Chacun sait que la Nation
est incapable de s'exprimer par elle-méme, m
les pouvoirs émanent de Ia Nation leurs titul
de se soumettre 3 sq volonté,

Dans cette perspective, il est é ident que si des procédures
ont €€ mises sur pied afin de désigner des représentants
politiques et jutidiques, cest pour garantir que l'action des
organes de I'Etat soit le plus proche possible de volonté de
la Nation. La représentation politique est done une maniere
de s'assurer de cette adéquation. La représentation juridique
n'est alors que la régle de droit correspondant
sus politiques.

Voila donc que la représentation juridique ne se suffi pas
a elle-méme dans les systemes politiques démocratiques. En
effet, une institution reconnue juridiquement comme repreé-
Sentante manquera de légitimité sj sq relation politique 4 Ia
Nation n'est pas suffisamment étroite.

La représentation juridique ne peut étre |
sentation politique vient § faire défaut,

Cette vision des choses permet de mettre en question ['uti-
lisation de la notion de représentation - et done celle de déle-
gation de la Nation - pour justifier lindépendance absolue duy
M.P.. Ta délégation de I Nation n'est pas un mode de [égiti-
mation mais plutdt une maniere de déterminer le type de
légitimation qui devrait ére mis en oeuvre au sein d'un Erat
pour lequel tous les pouvoirs émanent de la Nation.

Aucun des pouvoirs constitués n'est parfaitement isolé des
autres. Chacun subit le contréle d'ay moins un des pouvoirs
de base. Méme le législateur voit son action contrblée par la
Cour d'arbitrage. En fait, [ délégation de la Nation ne permet
pas d'isoler une institution dans une tour d'ivoire. Au contraj
re, elle contraint 3 légitimer Tautorite par des moyens per-
mettant de supposer son adéquation 4 la volonté de la
Nation. Si, donc, le M.P. se revendique de la Nation, il devrait
pouvoir exciper d'un ensemble de controles et procédures
qui permettraient un contréle dém

Dans ce cadre, il

ais puisque tous
aires se doivent

a ces proces-

Egitime si la repré-

ocratique de son action,
est essentiel de rappeler que l'indépen-
dance n'est quun des moyens de légitimation de l'action des
magistrats du siége. Elle a éré instaurée au sein d'yn systéme
particuliérement contraignant de garanties et avec lobjectif
de faire respecter la législation mise sur pied par d'autres
représentants de la Nation,
Appliquée au M.P., la théorie de |4 délégation directe de I
Nation a conduit 4 des exces dys au refus de prendre en
compte lindépendance comme un €lément ne prenant sa
valeur que dans un contexte plus large et plus contraignant,
Donner la marge de manceuyre que constitue I'indépendan-
ce au M.P. alors qu'aucun controle Précis n'est prévy pour la
contrebalancer, cest permettre des politiques non contrélées
ngoQ.::.@cm:ﬁ:r c'est Iui accorder une situation nettement

(39 J-L. Fagnart, note sous Licge, 27 novembre 1994, Journ,
1997, n° 318, p. 22 3 29
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plus indépendante que celle des juges du siége eux-mémes,
Or. tous les titulaires de pouvoirs conférés par la Constitution
sont contrdlés. Il n'y a pas - ou ne devrait pas y avoir - d'indé-
pendance absolue, il v a des recoupements entre différentes
expressions de la volonté de la Nation. 1 lcune ne pouvant se
targuer d'étre absolue, si ce n'est. peut-étre, la Constitution.

Il faut pourtant concéder que les modes de contrdle de
action des magistrats du MP, ne sont pas parfaitement
inexistants. Ainsi peuton citer la responsabilité du fait de
juger qui a permis d'engager la responsabilité de 1'Brar 3
l'occasion de négligences commises par des officiers du M.p.
dans le cadre du traitement de dossiers pénaux (39). par
ailleurs, I'article 1088 du Code judiciaire oblige le procureyr
général a dénoncer 2 la Cour de cassation les exces de pou-
voir commis par des officiers dy M.P. Citons encore e
controle interne au M.P. mettant en ceuvre un controle hié-
rarchique des actes posés, ainsi que I'obligation de motiva-
tion des décisions de classement sans suite, Malgré ces
quelques exemples, force egt de constater qu'il ne s'agit 13
que de bien faibles dispositifs au regard de la situation d'ins-
titutions jouissant de fonctions comparables. g délégation
directe de la Nation 2 €€, de maniére large, T'occasion de
Faffirmation d'un droit des magistrats du M.P. 4 agir seuls er
sans contrdle,

Ce qui est paradoxal dans Jy conception de la représenta-
tion de M. Vely, c'est quelle vide cette notion de toute sub-
stance. Quel serait, en effet, 'intérer d'une notion de repré-
sentation qui ne coemporte pas I'exigence d'une adéquation a
la volonté réelle de |y Nation, si ce n'est de justifier des déci-
sions prises sans contrdle? S Je représentant de la Nation est
cens€ exprimer la volonté de cette derniére, on comprend
mal que celui-ci soit totalement indépendant et ¢ pable de
s'affranchir du contréle de celle-la méme dont il dit tiger son
autorité. Pour citer M. Perin : « [ A, lon ne peut pas éire gy
Procureur ce que Dieu était i Loyis XTIV (40),

La réforme de I’article 151 de la Constitution

Lindépendance du M.P, est loin d'étre évidente nonohstant
l'adoption de l'article 151 nouveau de la Constitution. Les
théories baties pour affirmer la possibilité pour le M.p de
s'isoler de son environnement ins itutionnel prétent le flanc 3
de nombreuses ¢ iques, basées tant sur I'histoire que sur
lanalyse juridique. On peut deés lors se demander ce
quapporte l'article 151 nouveay qui prévoit que « le MLP. est
indépendant dans l'exercice des recherches et poursuites
individuelles, sangs préjudice du droit du ministre compétent
d'ordonner des poursuites et darréter des directives contrai-
gnantes de politique criminelle, y compris en matiére de poli-

tique de recherche et de poursuite. »

(40) F. Perin, op. cit., p.9
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ACTUALITE

De toute évidence, cette disposition a &té adoptée 4 la hite
et sans examen de I'ensemble des textes se rapportant au
M.P.. On voit done une disposition constitutionnelle, non pas
fonder un systéme, mais bien lui &re ajoutée en surimpres-
sion,

On P'a vu 2 suffisance ci-dessus, le M.P. est une institution
qui a é1é crganisée au XIXme siécle en tant qu'administration
dépendant du ministre de la Justice. Le fait, aujourd'hui, de
modifier le texte de la Constitution pour ¥ consacrer une doc-
trine majoritaire mais contra legem ne répond en rien aux cri-
tiques énoncées.

Laffirmation pure et simple de I'indépendance du M.P. lais-
se dés lors perplexe. On en vient 4 se demander si l'indé-
pendance d'une institution s'organise ou se proclame.

Une fois de plus, une occasion de recensidérer ensemble
du statur du M.P. 2 &1é manquée. Plutdt que de faire ceuvre
de clarification et de poser des choix politiques, on a préfé-
1é s'en tenir 4 une modification superficielle des textes dont
les conséquences sont dangereuse pour nos principes démo-
cratiques. Si les apparences de légitimité de linstitution du
M.P. en sortent grandies, il nen est rien de sa légitimité
démocratique effective.

Conclusions

La réforme de larticle 151 de la Constitution, en ce qu'il
proclame lindépendance du M.P, est donc un coup dans
I'eau. .

Le M.P. n'est pas un quatriéme pouvoir. Par ailleurs, s7il est
intégré 4 I'un des pouvoirs constitués, Cest hien & IExécutif
et non au judiciaire, 11 ne bénéficie pas d'une délégation
directe de la Nation, mais d’une délégation indirecte, par le
biais du minisore de la Justice qui est 4 la téte de sa hiérar-
chie.

Larticle 151 de la Constitution, n'est qu'un emplétre. sur
une langue de bois. Il participe de la mystification 3 I'ceuvre
depuis les années trente 4 propos du M.P. : on masque la
réelle signification des textes, on évite de se rappeler des pra-
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tiques du XIXme siécle, on it les équiveques des actions
passées et on omet soigneusement de rappeler gue, si le pou-
voir judiciaire est indépendant, il le paye chérement en
termes d'exigences de qualité, de légitimations et de contré-
le de son travail. Loin de résoudre quoi que ce soit du point
de vue du statut du MR, larticle 151 nouveau occulie enco-
re un peu plus lincohérence et I'absolescence des textes qui
régissent le M.P..

De camouflage, ce texte devient camouflet lorsquil est uti-
lisé pour satisfaire les visées d'une institution 4 l'étroit dans
son corset du sigcle passé, Camouflet infligé 2 la démocratie
sous prétexte de relicher Pétreinte qui étcuffe un M.P. dépas-
s¢ dans une société posiindustrielle, on oublie que la
contrainte, la limite, entrave 4 la liberté absolue des institu-
tions est essentielle dans toute démocratie qui se respecte. 1l
y va de la légitimité de celles-ci et de l'endiguement des ten-
tations inévitables de passer du discrétionnaire 4 'arbitraire.

Un M.P. indépendant? Pourquol pas? Mais alors quil est
organisé comme une administation du siécle passé, alors
quil en présente le profil de légitimations démocratiques,
alors que le citoyen n'a plus aucun controle sur son action
hautement pelitique, voild qui pose particuliérement problé-
me.

Si le M.P. a besoin d'une indépendance accrue, que ¢e 50i
dans des conditions garantissant le respect de la démocratie.
Tous les pouveirs émanent de la Nation. I semble pourtant
quun pan important de ceux-ci soit en passe de lui échapper
complétement.

Par Christophe Mincke
Assistant de recherche 2 I'U.C.L. et
assistant en droit pénal aux FUN.D.P.




