05.092

Message
relatif a I’unification du droit de la procédure pénale

du 21 décembre 2005

Messieurs les Présidents,
Mesdames et Messieurs,

Nous vous soumettons, par le présent message, les projets de code de procédure
pénale suisse et de loi fédérale régissant la procédure pénale applicable aux mineurs,
en vous proposant de les adopter.

Par la méme occasion, nous vous proposons de classer I’intervention parlementaire
suivante:

2001 P 01.3288 Pour que les survivants d’un génocide et
leurs descendants puissent se constituer partie civile
(N 5.10 2001, Mugny)

Nous vous prions d’agréer, Messieurs les Présidents, Mesdames et Messieurs, 1’as-
surance de notre haute considération.

21 décembre 2005 Au nom du Conseil fédéral suisse:

Le président de la Confédération, Samuel Schmid
La chanceliére de la Confédération, Annemarie Huber-Hotz

2005-2318 1057



Condensé

Si en Suisse, le droit pénal matériel est unifié depuis longtemps, la procédure
peénale, en revanche, est aujourd’hui encore caractérisée par la coexistence de
29 textes législatifs, a savoir 26 codes cantonaux et trois lois fédérales. Cette dis-
persion du droit procédural entre de multiples actes législatifs s explique par le fait
que, selon [’ancienne répartition constitutionnelle des compétences, la procédure
pénale et |’organisation judiciaire étaient, en principe, du ressort des cantons, la
Confédération n’ayant la compétence de légiférer que sur la procédure applicable a
certaines graves infractions de droit commun ainsi que sur la procédure pénale
militaire et le droit pénal administratif.

En l’an 2000, le peuple et les cantons ont souscrit — a de fortes majorités — a la
réforme qui conférait a la Confédération la compétence générale de légiférer en
matiere de procédure pénale (123, al. 1, Cst.). Cette décision du souverain ne faisait
que confirmer le bien-fondé d’un projet soutenu de maniére de plus en plus marquée
par les milieux politiques, ces deux dernieres décennies: en Suisse, dorénavant —
ainsi que c’est déja le cas dans nombre d’Etats — les infractions seraient poursuivies
non plus seulement conformément aux dispositions d’un code pénal unique, mais
encore selon les mémes régles de procédure, valables dans I’ensemble du pays.

Parmi les nombreux facteurs qui ont permis a l'idée d’unification de faire son
chemin, citons: le respect des principes de 1’égalité devant la loi et de la sécurité du
droit; le fait que la jurisprudence relative a la Constitution fédérale et a la Conven-
tion européenne des droits de [’homme influe depuis longtemps et continuellement
sur les droits de procédure en en favorisant [’harmonisation; [’évolution de la
criminalité qui s’internationalise, se professionnalise et a tendance a se spécialiser;
le gain et la chance que représente ['unification de la procédure pénale pour
[’enseignement et la recherche universitaire ainsi que pour les avocats; la possibili-
té pour les autorités pénales de recruter du personnel compétent a I’extérieur des
frontieres cantonales, enfin, l'importance que prend la collaboration sur le plan
international.

Le Conseil fédéral entend que cette idée soit traduite en actes le plus rapidement
possible. S ajoutant a la réforme de I’organisation judiciaire fédérale, déja adoptée,
ainsi qu’a ['unification de la procédure civile, qui en est aussi au stade de projet,
['unification de la procédure pénale constituera le troisieme pilier de la refonte du
droit de procédure de la Confédération.

L’objet qui vous est soumis par le présent message se compose de deux projets de
loi: code de procédure pénale Suisse (CPP) et loi fédérale régissant la procédure
pénale applicable aux mineurs (LPPMin.). Congue comme une lex specialis par
rapport au CPP, la LPPMin. contient toutes les normes qui dérogent a celui-ci et
uniquement ces normes.

Les deux nouveaux actes législatifs sont appelés a remplacer les 26 codes cantonaux
de procédure pénale existants, y compris les dispositions relatives a la procédure
applicable aux mineurs. Le projet qui vous est soumis remplacera, en outre, la loi
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fédérale — surannée — sur la procédure pénale (PPF). Quant a la procédure pénale
militaire et a la procédure pénale administrative, réglée actuellement par la loi
fédérale sur le droit pénal administratif, il n’est pas prévu — du moins pour l'instant
— de les incorporer dans le projet d’unification. En revanche, y seront intégrées
nombre de dispositions de procédure pénale qui figurent aujourd’hui dans d’autres
actes législatifs fédéraux et qui réglent des matieres relevant typiquement d’un code
de procédure pénale.

Les projets ne prétendent pas représenter une synthése des 27 codes et lois de pro-
cédure qu’ils visent a remplacer, ni instaurer pour la Suisse une procédure pénale
totalement novatrice. Sans se calquer sur un régime de procédure bien précis, ils
s’inspirent, bien au contraire, des procédures et institutions qui ont cours au-
jourd’hui, dans la mesure ou elles donnent satisfaction. lls les développent, toute-
fois, chaque fois que cela est nécessaire et judicieux. Ils visent a créer un cadre
Juridique permettant d’établir, dans le cas d’espéce, un juste équilibre entre les
intéréts diamétralement opposés des personnes impliquées dans une procédure
pénale. Pour ce faire, ils préconisent des réglementations pondérées sur des points
centraux. Cette remarque vaut, en particulier, pour le réle de la police durant la
procédure préliminaire, les droits de la défense du prévenu, les conditions auxquel-
les doivent étre subordonnés le recours aux mesures de contrainte et le contréle de
leur application, enfin pour I’aménagement des voies de recours.

Tabler sur I’existant lorsqu’il a donné satisfaction ne signifie toutefois pas se fermer
a la nouveauté. Aussi, les projets contiennent-ils diverses réglementations actuelle-
ment inconnues de la plupart des codes de procédure que [’on trouve en Suisse. Ils
prévoient d’instaurer notamment un principe de l’opportunité élargi, des possibilités
d’accords entre le prévenu et le ministére public, un renforcement des droits de la
défense, un élargissement de certains droits des victimes, une extension de la portée
des mesures de protection des témoins dans le cadre de la procédure pénale, enfin
une nouvelle mesure de contrainte: la surveillance des relations bancaires. En
revanche, ils renoncent a introduire certaines innovations, soit parce qu’elles sont
par trop étrangeres a notre tradition juridique et judiciaire (interrogatoire contra-
dictoire durant les débats), soit parce qu’elles suscitent des réserves au regard des
principes fondateurs de I’Etat de droit (institution du «témoin de la Couronne).

Unifier le droit de la procédure pénale n’implique pas nécessairement que [’on
uniformise également l’organisation des autorités de poursuite pénale a I’ceuvre au
niveau de la Confédération et des cantons (art. 123, al. 2, Cst.). Du reste, selon la
Constitution fédeérale, |’organisation judiciaire continue d’étre du ressort des can-
tons, sauf disposition contraire de la loi. D un autre coté, il ne faut pas perdre de
vue que, sans une harmonisation minimum des organisations judiciaires, il est
impossible de parvenir a une unification de la procédure pénale. Cette unification
passe notamment par [’adoption d’un modele de poursuite pénale unique, une
définition uniforme de la compétence matérielle des tribunaux pénaux ainsi qu 'une
unification du systéme des voies de recours.

C’est sur ces points que les besoins de réforme se feront le plus sentir. Toutefois,
s agissant de I’organisation, I’ampleur de ces besoins variera d’un canton a [’autre
en fonction des autorités dont ils se sont déja dotés. L adoption du «modéle minis-
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tere publicy, selon la proposition du Conseil fédéral, induira une réforme de la
procédure préliminaire dans les cantons (et a la Confédération) qui connaissent
actuellement ['institution du juge d’instruction. Quant au nouveau systéme des voies
de recours préconisé — dans lequel ’appel constituera, en sus du recours et de la
révision, ['un des trois moyens de recours prévus, moyens qui sont a la fois suffi-
sants et indispensables — il exigera des adaptations dans divers cantons (et a la
Confédération). Enfin, l'instauration du tribunal des mesures de contrainte prévue
par le présent projet nécessitera certaines restructurations.

Ces adaptations et les autres réformes nécessaires devront étre effectuées avant que
les deux lois qui unifient la procédure pénale puissent entrer en vigueur. A cette fin,
la Confédération et les cantons devront se doter de lois introductives. Quant a la
Confédération, elle devra, en outre, adopter plusieurs ordonnances d’exécution du
projet de code de procédure pénale, qui régleront principalement des modalités de
nature technique.
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Message

1 Partie générale

1.1 Le point de la situation

Le débat autour de ’unification du droit de la procédure pénale remonte a 1942,
année de I’entrée en vigueur du code pénal suisse. A 1’époque, les représentants de
la doctrine, notamment, se sont demandés si, parallélement au droit pénal matériel, il
n’y aurait pas lieu d’unifier également le droit pénal formel, c’est-a-dire la procédure
pénale. Cette idée n’ayant pas été prise au sérieux, elle fut abandonnée. S’il existait
un risque que la multiplicité des codes de procédure pénale (un code par canton) soit
de nature a faire trop fortement obstacle a I’application uniforme du nouveau code
pénal, on ne pensait pas que ce risque ¢tait tel qu’il puisse balayer les réflexes fédé-
ralistes et induire une modification de la répartition constitutionnelle des compéten-
ces entre la Confédération et les cantons: selon 1’ancien art. 123, al. 3, Cst., méme
apres 1’unification du droit pénal matériel, I’organisation judiciaire et la procédure
continuaient d’étre du ressort des cantons «dans la méme mesure que par le passé!».
Il en résulte qu’aujourd’hui coexistent toujours en Suisse 26 codes cantonaux de
procédure pénale en sus des trois lois réglant la procédure au niveau fédéral2.

Le défaut d’unité en matiére de procédure pénale présente de notables inconvénients
pour les autorités qui luttent au quotidien contre la criminalité. Si ces inconvénients
ne sont pas perceptibles de maniére générale, il n’en reste pas moins que le besoin
de régles de procédure unifiées s’est fait nettement plus sentir ces derniéres années.
Les meilleures preuves en sont les efforts entrepris par les cantons aux fins de sim-
plifier les rapports intercantonaux en matiére de procédure pénale3, et I’activité
législative croissante de la Confédération dans des matiéres relevant de la procédure
pénale. Ainsi, des questions centrales telles que le statut des victimes dans le cadre
de la procédure pénale, la surveillance de la correspondance par poste et télécom-
munication, le recours par la police a des agents infiltrés ou 1’utilisation de profils
d’ADN, sont aujourd’hui réglés dans des lois fédérales spéciales qui ont un caractere
impératif pour tous les cantons.

1 Pour reprendre la formulation utilisée a I’art. 64bis, al. 2, de ’ancienne Constitution
fédérale. Dans le message du 28 novembre 1896 relatif a la révision de la Constitution
fédérale en vue d’introduire 1’unification du droit, le Conseil fédéral avait certes fait allu-
sion a «I’importante question de ’unification de la procédure». Toutefois constatant que
les travaux préliminaires nécessaires a un tel projet faisaient défaut et que la Confédéra-
tion ne disposait pas d’un corps de fonctionnaires constitué, il a plaidé en faveur d’une
limitation de 1’unification au seul droit matériel (FF 1896 IV 575).

2 Loi fédérale du 15 juin 1934 sur la procédure pénale (PPF; RS 312.0); loi fédérale du
22 mars 1974 sur le droit pénal administratif (DPA; RS 313.0); procédure pénale militaire
du 23 mars 1979 (PPM; RS 322.1).

3 Cf. notamment le Concordat sur I’entraide judiciaire et la coopération intercantonale en
matiere pénale (RO 1993 2876) qui est entré en vigueur en 1993 et auquel tous les can-
tons ont adhéré.
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Par ailleurs, on ne saurait nier que cette dispersion du droit entre de multiples textes
est de nature a faire obstacle a une lutte efficace contre la criminalité, notamment
lorsqu’il s’agit d’affaires complexes qui dépassent les frontiéres cantonales ou
nationales. Cette affirmation vaut, en particulier, pour les nouvelles formes de cri-
minalité que ’on a vu se développer également en Suisse depuis le milieu des
années 80: blanchiment d’argent, crime organisé, criminalité économique dans toute
sa complexité et, plus récemment, graves affaires de cybercriminalit¢é d’ampleur
internationale. L’efficacité de la lutte contre ces nouvelles formes de criminalité
passe non seulement par des dispositions ad hoc du droit pénal matériel4, mais
encore par une coordination et une concentration renforcées des ressources en
matiére de poursuite pénale. Le transfert de certaines compétences en la matiére a la
Confédération au titre du projet dit «d’efficacité» répond, d’ores et déja partielle-
ment a cet impératifS. Toutefois, dans la mesure ou les cantons conservent leurs
prérogatives en ces domaines, le besoin de normes procédurales uniformes garde
toute son actualité.

11 a fallu I’apparition de ces nouvelles formes de criminalité¢ pour que 1’idée d’une
unification de la procédure pénale commence & faire son chemin au niveau politique.
En 1993 et 1994, plusieurs interventions parlementaires ont été¢ déposées, qui
demandaient soit une harmonisation des codes cantonaux de procédure pénale®, soit
encore une unification de la procédure pénale a 1’échelon de 1’ensemble de la
Suisse’. Au cours des années suivantes, 7 initiatives cantonales ont été déposées.
Elles témoignaient de la ferme volonté des cantons concernés que 1’on aboutisse a
une unification du droit de la procédure pénale8. Les conseils 1égislatifs ont décidé, a
de fortes majorités, de donner suite a ces initiatives. Enfin, le 12 mars 2000, le
peuple et les cantons en acceptant le projet de réforme de la justice ont souscrit a une
modification du régime constitutionnel du partage des compétences dans le domaine
pénal. Désormais, 1’art. 123, Cst., entré en vigueur le ler avril 2003, donne expres-
sément a la Confédération la compétence de légiférer non seulement sur le droit
pénal matériel mais encore sur la procédure pénale dans son ensemble.
L’acceptation trés nette de ce projet® témoigne sans équivoque de ce que 1’idée
méme d’unifier le droit de la procédure pénale au niveau fédéral tout en laissant aux
cantons ’essentiel de leurs prérogatives en matiere d’organisation judiciaire, ren-
contre un accueil largement favorable.

4 Sur ce plan, la Suisse a atteint un niveau appréciable; a ce sujet, cf. les considérations
émises dans le message sur le «projet d’efficacité», FF 1998 1256 s. Une modification du
code pénal tendant a combattre la cybercriminalité est en voie d’élaboration
(http://www.ofj.admin.ch/bj/fr/home/themen/kriminalitaet/gesetzgebung/
netzwerkkriminalitaet.html).

5 Nouvel art. 340bis, CP, en vigueur depuis le 1¢T janvier 2002.

6 Postulat du groupe PDC du 18.6.1993 (BO 1993 N 2533 s.).

7 Motion Rhinow du 17.6.1994 (BO 1995 E 329 ss) et motion Schweingruber du 31.5.1994
(BO 1995 N 2194 ss).

8BS, SO, SG, BL, AG, TG (BO 1996 E 244 ss; N 2374 ss) et GL (BO 1997 E 590).

9 Le projet a été accepté par 86,4 % des votants et par I’ensemble des cantons, résultat
nettement supérieur a celui obtenu par le projet d’unification du droit pénal matériel
(votation du 13 novembre 1898: projet accepté par 61,5 % des votants et par 16% cantons
contre 5%2).
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1.2 Objet de I'unification

Le projet qui vous est soumis par le présent message vise a créer un code de procé-
dure pénale suisse ainsi qu’une loi de procédure applicable aux mineurs qui rempla-
cent les 26 codes de procédure pénale cantonaux, y compris les dispositions concer-
nant spécifiquement la procédure pénale applicable aux mineurs, ainsi que la loi du
15 juin 1934 sur la procédure pénale fédérale (PPF)!0,

Ainsi donc, aprés I’unification, seules continueraient a étre réglées dans des lois
distinctes, la procédure pénale militaire et la procédure relevant du droit pénal admi-
nistratif!!. Certes, sur le principe, rien ne s’opposerait a ce que ces deux lois de
procédure soient intégrées dans une seule et unique codification de la procédure
pénale suisse, ainsi que I’exprime bien le titre du concept «De 29 a 1'unité» (cf.
infra, ch. 1.4.1). Toutefois, pour le moment du moins, il est préférable de renoncer a
une telle intégration. En effet, les deux lois en question contiennent des dispositions
procédurales bien spécifiques, qui en raison de leur champ d’application a raison des
personnes ou de la matiére se distinguent a maints égards des normes ordinaires de
procédure pénale. Aussi leur intégration dans le code de procédure pénale suisse
retarderait par trop les travaux d’unification!2. Certaines autres matiéres (notam-
ment, la grace, ’exécution des peines ou le droit régissant le casier judiciaire) qui ne
sont pas, a proprement parler, de nature procédurale, sont elles aussi, pour I’essen-
tiel, écartées de I’unification.

En revanche, il importe d’intégrer dans la procédure pénale unifiée nombre de
dispositions procédurales qui figurent aujourd’hui dans d’autres actes législatifs
fédéraux. Il s’agit — pour ne citer que les plus importants — du concordat du
5 novembre 1992 sur I’entraide judiciaire!3, de parties de la loi fédérale du 4 octobre
1991 sur I’aide aux victimes d’infractions!4, de parties de la loi fédérale du 20 Juin
2003 sur I’investigation secretels, de la loi fédérale du 6 octobre 2000 sur la corres-
pondance par poste et télécommunication!6, de la loi fédérale du 20 juin 2003 sur les
profils d’ADN!7 et, pour autant qu’elles contiennent des dispositions de nature
procédurale, de parties du code pénal!8 et de la future loi fédérale régissant la condi-
tion pénale des mineurs!®.

10 RS 312.0

11 Procédure pénale militaire du 23 mars 1979 (PPM, RS 322.1); loi fédérale du 22 mars
1994 sur le droit pénal administratif (DPA, RS 313.0).

12 Cf. également «De 29 a ’'unité» — Concept d’un code de procédure pénale fédéral. Rap-
port de la commission d’experts «Unification de la procédure pénale». DFJP, Berne,
décembre 1997, p. 44 s., 73 ss, et rapport explicatif relatif a un avant-projet de code de
procédure pénale suisse, DFJP/Office fédéral de la justice, Berne, juin 2001, p. 9 s. Ces
deux documents peuvent étre consultés a I’adresse Internet
http://www.ofj.admin.ch/bj/fr/home/themen/sicherheit/gesetzgebung/strafprozess.html.

13 RO 1993 2876

14 RS3125
15 RS312.8
16 RS 780.1
17 RS 363

18 RS311.0

19 FF 2003 3990
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1.3 De multiples raisons en faveur de ’unification

L’apparition des nouvelles formes de criminalité¢ et la nécessité de prendre des
mesures spéciales pour les combattre ont, sans doute, ¢té 1’élément qui a contribué le
plus a déclencher les travaux d’unification de la procédure pénale. Mais il y a
d’autres raisons qui font apparaitre celle-ci comme nécessaire ou, a tout le moins
souhaitable. Ces raisons qui sont indépendantes du type de criminalité et de la gravi-
té des infractions, valent pour la procédure pénale dans son ensemble20.

1.3.1 Une harmonisation de plus en plus poussée grace
a la jurisprudence des juridictions suprémes

Ces derni¢res décennies, le Tribunal fédéral, la Cour européenne des droits de
I’homme et autrefois la Commission européenne des droits de I’homme, ont contri-
bué, au travers de leur jurisprudence, a rapprocher nettement les diverses lois de
procédure pénale, notamment sur des points aussi importants que le droit en rapport
avec la détention, I’indépendance et ’impartialité¢ des tribunaux pénaux, ainsi que
I’exigence de bases légales s’agissant des mesures de contrainte, en particulier de
I’observation policiére secréte. Cette influence exercée par la jurisprudence des trois
juridictions suprémes susmentionnées perdure. Elle est complétée par d’autres
normes internationales relevant du droit de la procédure pénale telles qu’elles ressor-
tent, par exemple, du Pacte international du 16 décembre 1996 de ’ONU relatif aux
droits civils et politiques (PIDCP)2!, de la Convention du 20 novembre 1989 relative
aux droits de ’enfant?2 ou encore de la Convention de I’ONU du 10 décembre 1984
ou du Conseil de I’Europe du 26 novembre 1987 contre la torture et autres peines ou
traitements cruels, inhumains ou dégradants23, tous instruments qui sont en vigueur
pour la Suisse?4.

Cette évolution sur le plan international combinée avec ’activité législative crois-
sante de la Confédération dans des maticres relevant de la procédure pénale (cf. ch.
1.1.) a, d’ores et déja, induit une certaine harmonisation dans des domaines impor-
tants. L unification formelle des différents codes de procédure pénale, telle qu’elle
est projetée parachévera ce processus d’harmonisation du droit matériel. S’il advient
a ’avenir qu’il faille adapter notre procédure pénale, par suite de 1’évolution de la
jurisprudence des instances strasbourgeoises, par exemple, I'unification fera qu’un
seul législateur procédera aux adaptations nécessaires, alors qu’aujourd’hui ils sont
plusieurs a devoir le faire.

20 Cf. également le message du 20 novembre 1996 relatif a une nouvelle constitution fédé-
rale, FF 1997 1 522.

21 RS 0.103.2

22 RS 0.107

23 RS 0.105 ou RS 0.106

24 Drailleurs, tant le Comité des droits de ’homme de I'ONU (s’agissant du PIDCP) que le
Comité de ’ONU contre la torture ont invité, a réitérées reprises, la Suisse a intensifier
ses efforts en vue d’une unification de la procédure pénale: Observations finales du Comi-
té des droits de [’homme du 8.11.1996 et du 12.11.2001 concernant respectivement le
premier et le second rapport de la Suisse, ch. 24 et ch. 12; Observations finales du Comité
contre la torture du 27.11.1997 concernant le troisiéme rapport de la Suisse, ch. 95:
www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf.
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1.3.2 Renforcement de la sécurité du droit et de I’égalité
devant la loi

L’unification de la procédure pénale une fois réalisée, il s’agira non plus seulement
de définir uniformément les éléments constitutifs des infractions dans I’ensemble de
la Suisse, mais encore de poursuivre et de juger leurs auteurs selon les mémes régles
de procédure. Le droit pénal matériel et le droit pénal formel étant souvent indisso-
lublement liés, il importe qu’ils soient harmonisés le mieux possible. Quand bien
méme on ne saurait prétendre que 1’éparpillement actuel des dispositions procédura-
les compromet gravement la mise en ceuvre du droit pénal matériel, il ne fait pas
I’ombre d’un doute que I’application uniforme du droit pénal fédéral serait encore
mieux assurée si ’on unifiait la procédure pénale2S. La dispersion actuelle du droit
procédural entre de multiples textes constitue en outre un handicap inutile pour les
parties au proces et souvent aussi une source de désagréments pour les avocats. Le
fait que, dans un petit pays comme la Suisse, la procédure pénale est régie par des
codes qui différent selon les cantons, nuit a la sécurité du droit. Dans des cas
d’espéce, cette situation est méme de nature & induire une restriction notable des
droits des participants a la procédure. Tel est notamment le cas lorsqu’il s’agit de
détention et qu’il faut d’abord régler les problémes de fors puis la question de la loi
applicable26.

133 Simplification de la pratique intercantonale
de professions liées a la justice pénale

L’unification de la procédure pénale est également de nature a simplifier les condi-
tions de pratique intercantonale de professions liées a la poursuite et a la justice
pénales. Quiconque exerce aujourd’hui une activité dans ces domaines est, dans une
large mesure, lié au canton dont il maitrise la procédure pénale. Certes, rien ne
I’empéche d’exercer son activité dans un autre canton, sous I’empire d’une loi de
procédure différente: toutefois, la situation actuelle ne lui simplifie pas la tache.
L’unification de la procédure pénale permettrait donc d’abolir les barriéres que
constituent les frontiéres cantonales pour les professionnels de la justice, ce qui leur
offrirait des perspectives de carri¢re plus attractives et ménagerait aux cantons un
choix plus vaste de professionnels qualifiés et expérimentés.

1.34 Amélioration des travaux scientifiques consacrés
a la procédure pénale

Enfin, I’unification envisagée serait profitable aux travaux scientifiques consacrés a
la procédure pénale en Suisse ainsi qu’a la formation universitaire en la matiére. En
effet, depuis toujours, la multiplicité des réglementations interdit, méme au fin
connaisseur des différentes lois de procédure, d’avoir une vue d’ensemble de la
procédure pénale en Suisse. On constate aussi — et cela est trés significatif — que la

25 Cf. message relatif a une nouvelle constitution fédérale, FF 1997 1 533.

26 Cf. I’arrét de la Cour européenne des droits de I’homme en la cause R.M.D. contre la
Suisse, Recueil des arréts et décisions, 1997-VI 2003 ss, en particulier p. 2015 s.,
ch. 52 ss
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plupart des grands traités de procédure pénale sont consacrés sinon exclusivement,
du moins nettement, a un code cantonal. Cette circonstance n’est pas faite pour
permettre, au niveau de 1’enseignement universitaire, de donner aux étudiants une
vue globale des normes de procédure pénale en vigueur dans notre pays?’.

14 Genése du projet
1.4.1 Commission d’experts (1994 a 1997)

En mai 1994, le chef du DFJP d’alors a institué une commission d’experts en lui
impartissant le mandat d’examiner «si, afin de garantir I’efficacité de la poursuite
pénale, particulicrement dans les domaines de la criminalité économique et du crime
organisé, il ne serait pas indiqué de procéder & une unification totale ou partielle du
droit de la procédure pénale ou encore de prendre d’autres mesures utiles». Plus
précisément, la commission était chargée d’élaborer un ou plusieurs concepts de
réglementation «qui, de fagon optimale, répondent aux exigences d’une poursuite
pénale efficace, assurent la protection des droits du prévenu et garantissent la fiabili-
té des décisions judiciairesy.

Au début de 1995, la commission d’experts a présenté un rapport intermédiaire dans
lequel elle a exposé en quoi il y avait lieu de 1égiférer et mis en relief I’influence que
la jurisprudence des juridictions suprémes exercait sur la procédure pénale des
cantons. En décembre 1997, la commission a rendu compte du résultat de ses tra-
vaux dans un rapport intitulé «De 29 a I'unitén?8. Elle y a esquissé les grandes lignes
de ce que pourrait étre une procédure pénale unifiée. Ce faisant, elle a clairement
signifié¢ qu’elle proposait en cette matiére non point une simple loi-cadre mais une
législation exhaustive qui, toutefois, porte le moins possible atteinte a la souveraine-
té des cantons en matiére d’organisation judiciaire. S’agissant de savoir comment
organiser la procédure préliminaire, la commission a préconis¢ un modele combi-
nant I’intervention de juges d’instruction indépendants et celle du ministere public.

Par la suite, le rapport a fait I’objet de plusieurs auditions de représentants des can-
tons, de praticiens de la justice pénale ainsi que de représentants de la doctrine2®. De
ces auditions, également, s’est dégagée une approbation unanime du concept
d’unification intégrale des régles de procédure, tel que proposé par la commission
d’experts. S’agissant toutefois du modeéle de poursuite pénale, une tendance assez
nette s’est dégagée en faveur d’une solution différente de celle préconisée par les
experts: un modele qui renonce a la fonction du juge d’instruction (mod¢le ministere
public IL, cf. infra, ch. 1.5.2).

27 Dans ce contexte, relevons également les difficultés auxquelles se heurtent les représen-
tants de la Suisse au sein des organes internationaux spécialisés, qu’il s’agisse de forums
scientifiques ou d’organismes relevant de la coopération intergouvernementale. Dans ce
cadre, encore, la multiplicité des lois de procédure en vigueur fait assez fréquemment obs-
tacle a une collaboration féconde.

28 De 29 a I’unité — concept relatif a une procédure pénale unifiée. Rapport de la commis-
sion d’experts «Unification de la procédure pénale», DFJP, Berne décembre 1997
(www.ofj.admin.ch/f/index.html).

29 De 29 a I’unité — auditions concernant le rapport de la commission d’experts «Unification
de la procédure pénale», Office fédéral de la justice, Berne juillet 1998.
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14.2 Elaboration des avant-projets (1999 a 2001)

En mars 1999, le DFJP a chargé M. Niklaus Schmid, professeur émérite a
I’Université de Zurich, d’élaborer un avant-projet de code de procédure pénale
fédéral (AP-CPP) ainsi qu’un rapport explicatif. Le mandat précisait que la procé-
dure pénale applicable aux mineurs devait étre intégrée de maniere appropri¢e dans
le projet d’unification, un spécialiste de cette matiére devant étre mandaté a cet effet.
Début 2000, 1I’Office fédéral de la justice a chargé M. Jean Zermatten, a 1’époque
président du Tribunal des mineurs du canton du Valais, d’inventorier les problémes
que poserait I’unification de la procédure pénale applicable aux mineurs et de propo-
ser des solutions. L’expert a remis son rapport en avril 2000. Ce document a, lui
aussi, fait I’objet d’une audition circonstanciée. Monsieur Zermatten a ensuite été
chargé d’élaborer un avant-projet de dispositions de procédure pénale applicables
aux mineurs (AP-LPPMin.) ainsi qu’un rapport explicatif.

Les deux experts ont livré leurs travaux, le premier a fin de I’année 2000, le second
au début de I’année 2001. En juin 2001, leurs textes, 1égérement remaniés, ont été
publiés dans les trois langues officielles, en vue de 1’ouverture d’une consultation30.

143 Procédure de consultation (2001 a 2003)

En juin 2001, le Conseil fédéral a chargé le DFJP de mettre en consultation les deux
avant-projets. Au dossier de la consultation fut ajouté le rapport intermédiaire d’une
commission d’experts chargée d’étudier la révision totale de la loi sur 1’aide aux
victimes d’infractions3!. Ce rapport contenait des contre-propositions aux disposi-
tions sur le statut des victimes prévues par I’AP-CPP32.

Jusqu’au mois de mars 2002, le DFJP a regu 110 prises de position, représentant au
total quelque 2000 pages. Se sont prononcés: tous les cantons, le Tribunal fédéral,
7 partis politiques et 76 associations et organisations intéressées. Les réponses ont
été synthétisées et évaluées dans un rapport tres fouillé, daté de février 200333,

En substance, il convient de relever que, sur le principe, la quasi-totalité des partici-
pants approuve expressément 1’idée d’unifier le droit de la procédure pénale.
D’aucuns qualifient ce projet, d’essentiel, de nécessaire, voire de prioritaire. Cer-
tains participants relévent, en outre, que 1’unification en question est un gain du
point de vue de la sécurité du droit et de 1’égalité devant la loi ainsi qu’au regard des
principes fondateurs de I’Etat de droit. Une trés nette majorité des participants

30 Avant-projets de code de procédure pénale suisse et de loi fédérale régissant la procédure
pénale applicable aux mineurs ainsi que rapports explicatifs, DFJP/Office fédéral de la
justice, Berne, juin 2001. Ces quatre documents peuvent étre consultés a 1’adresse sui-
vante:
http://www.ofj.admin.ch/bj/fr/home/themen/sicherheit/gesetzgebung/strafprozess.html.

31 LAVL RS 3125

32 Rapport intermédiaire de la Commission d’experts chargée de réviser la loi fédérale sur
I’aide aux victimes d’infractions — Avis et propositions relatifs a I’avant-projet de code de
procédure pénale suisse, février 2001
(http://www.ofj.admin.ch/bj/fr/home/themen/sicherheit/gesetzgebung/strafprozess.html).

33 Synthése des résultats de la procédure de consultation relative aux avant-projets de code
de procédure pénale suisse et de loi régissant la procédure pénale applicable aux mineurs,
DFJP/Office fédéral de la justice, Berne, février 2003
(http://www.ofj.admin.ch/bj/fr/home/themen/sicherheit/gesetzgebung/strafprozess.html).
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souscrit a 1’idée d’une loi fédérale sur la procédure pénale applicable aux mineurs
distincte du code de procédure pénale suisse. Congue comme une lex specialis, 1a loi
fédérale sur la procédure pénale applicable aux mineurs devrait contenir toutes les
régles et uniquement les régles qui dérogent a la procédure pénale applicable aux
adultes. La majorité des participants et, en particulier, des cantons a souscrit au
modele de poursuite pénale préconisé dans chacun des avant-projets: le modéle
«ministére public II» (absence totale de juge d’instruction) s’agissant de la procé-
dure pénale applicable aux adultes et le modele «juge des mineurs» s’agissant de la
procédure pénale applicable aux mineurs, modele qui confere a 1’autorité spécialisée
qu’incarne ce juge, de larges compétences en matiere d’instruction, de jugement et
d’exécution34.

Abstraction faite de cette question de principe et en dépit de multiples critiques
détaillées, nombre de participants ont considéré que les deux avant-projets consti-
tuaient un travail sérieux pouvant servir valablement de base a une future unification
de la procédure pénale.

1.4.4 Remaniement des avant-projets (2003 a 2005)

Par décision du 2 juillet 2003, le Conseil fédéral a pris acte des résultats de la procé-
dure de consultation et a chargé le DFJP de remanier les avant-projets et d’¢laborer
un message relatif a I’unification de la procédure pénale en Suisse. Les projets de loi
préparés par 1’Office fédéral de la justice (OFJ) sur la base des résultats de la consul-
tation ont été discutés avec les auteurs des deux avant-projets. De méme,
I’harmonisation entre les dispositions spéciales de la procédure pénale applicable
aux mineurs et celles de la procédure applicable aux adultes a fait I’objet d’un exa-
men conjoint entre I’OFJ et les experts.

En aott 2005 a eu lieu, sous la présidence du chef du Département fédéral de justice
et police un échange de vues sur quelques thémes soigneusement sélectionnés33 avec
des représentants des autorités de poursuite pénale, de la doctrine en matiére de droit
pénal et de I’administration. Suite & cette rencontre, les projets ont été remaniés sur
certains points.

34 Pour de plus amples détails concernant les différents modéles de poursuite pénale et les
résultats de la procédure de consultation, cf. infra, ch. 1.5.2 et 1.6.5.

35 Role de la police dans le cadre de la procédure préliminaire; licéité d’arrangements
conclus entre le ministére public et le prévenu; «avocat de la premiére heure», normes
régissant les propositions relatives aux moyens de preuves; admissibilité¢ de 1’appel contre
les jugements rendus par le Tribunal pénal fédéral; obligation pour les autorités chargées
de la justice pénale des mineurs d’étre spécialisées dans ce domaine et de ne couvrir que
ce domaine.
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1.5 Lignes de force du projet de code de procédure
pénale suisse (P-CPP)

1.5.1 Caractéristiques générales

1.5.1.1 Un projet qui table sur I’existant

Le projet ne vise pas a instaurer pour la Suisse une procédure pénale totalement
novatrice. Il s’inspire bien au contraire des procédures et institutions qui ont cours
aujourd’hui dans la mesure ou elles donnent satisfaction. Il les développe toutefois
chaque fois que cela est nécessaire et judicieux, notamment sous 1’angle du droit de
rang supérieur (par exemple, Constitution fédérale, CEDH et Pacte international
relatif aux droits civils et politiques [PIDCP]) afin d’établir ainsi une seule et méme
procédure pénale pour I’ensemble de la Suisse, procédure qui permette de tenir
compte des évolutions du droit et de la société.

1.5.1.2 Une codification d’ensemble

Le projet ne vise pas seulement a codifier une part aussi importante que possible du
droit procédural aujourd’hui disséminé dans nombre d’actes législatifs cantonaux et
fédéraux (cf. supra, ch. 1.2), mais bien a régler cette matiére d’une maniére aussi
globale que possible. Cela explique que le projet qui compte quelque 460 articles
parfois détaillés, soit relativement volumineux. Quand bien méme, par rapport a
I’avant-projet de 2001, le texte a été élagué et sa rédaction simplifiée, celui-ci conti-
nue de présenter une densité normative élevée. Elle a été choisie ainsi pour renforcer
Ieffet unificateur. Il importe, en effet, que les nouvelles normes puissent, dés que
possible, étre appliquées de maniére uniforme dans 1’ensemble de la Suisse et sans
poser de notables problémes d’interprétation. Par ailleurs, il semble indiqué que la
procédure pénale qui fonde, dans une large mesure, les droits et les obligations des
personnes et autorités impliquées, soit régie par un seul acte du degré législatif. Par
voie de conséquence, seules des questions d’importance secondaire et de nature
plutot technique seront réglementées au niveau de 1’ordonnance. Tel est le cas,
notamment, des prescriptions de détail concernant le calcul des frais de procédure
(cf. art. 431) et les publications officielles (cf. art. 452). D’ailleurs, le principe selon
lequel le droit de la procédure pénale doit, dans son ensemble, étre codifié¢ dans une
loi, et n’étre réglé par voie d’ordonnance que sur des points «marginaux» répond a la
tradition législative suisse3® et a celle des pays qui sont nos voisins37.

36 A signaler cependant deux exceptions: la législation du canton des Grisons qui comporte
un nombre relativement important d’ordonnances en la matiére et, sur le plan fédéral,
I’ordonnance concernant la justice pénale militaire (OJPM; RS 322.2).

37 Le CPP allemand qui a été maintes fois révisé, compte plus de 500 articles; pour sa part,
le nouveau CPP dont vient de se doter I’ Autriche en compte 517. Quant aux lois de pro-
cédure pénale de nos voisins latins, elles sont pour le moins aussi volumineuses, méme si
I’on fait abstraction de diverses dispositions qui ne figureront pas dans le CPP suisse
(France: 802 articles; Italie: 748).
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1.5.1.3 Des atteintes limitées a la souveraineté des cantons
en matiére d’organisation judiciaire

Unifier le droit de la procédure pénale n’implique pas nécessairement que 1’on
uniformise également les autorités pénales a 1’ceuvre au niveau de la Confédération
et des cantons. Comme 1’organisation des autorités dont les cantons se sont dotés au
fil des siécles est caractérisée par une indéniable diversité qui tient notamment a
leurs disparités quant a la taille, il serait erroné de fixer, dans les détails, les autorités
dont ils se doivent de disposer. Du reste, selon ’art. 123, Cst., I’organisation judi-
ciaire continue d’étre du ressort des cantons, sauf disposition contraire de la loi.

D’un autre coté, il ne faut pas perdre de vue que sans une harmonisation minimum
des organisations judiciaires, il est impossible de parvenir a une unification de la
procédure pénale, puisque ce droit procédural se doit de tenir compte — du moins
partiellement — des autorités existantes. Le projet qui vous est soumis, reprenant en
cela la proposition contenue dans le concept «De 29 a I'unité»38 et formulée au
cours des auditions39, ne restreint la souveraineté des cantons en matiére d’organisa-
tion judiciaire que dans la mesure nécessaire pour garantir I’unification de la procé-
dure pénale. Cette option représente un moyen terme entre une réglementation
exhaustive de I’organisation des autorités de justice pénale et un régime qui laissait &
la Confédération et aux cantons une totale liberté en la matiére. Dans cet esprit, le
projet prévoit de prescrire a la Confédération et aux cantons, en des termes assez
rudimentaires, quelles autorités ils doivent instaurer, par exemple une police, un
ministére public, des tribunaux de premiére instance ainsi que certaines autorités de
recours. Pour le reste, il laisse dans une large mesure a la Confédération et aux
cantons le soin de déterminer la composition de ces autorités, de leur donner une
appellation et de définir les compétences matérielles qu’ils entendent leur attribuer
(cf. infra, ch. 2.2.1.1 ad art. 14).

1.5.14 Tentative d’établir des réglementations équilibrées

Le projet tente d’établir un juste équilibre entre les intéréts diamétralement opposés
qui sont en présence dans le cadre de la procédure pénale: ceux de I’Etat qui exerce
le monopole de la justice répressive, ceux du prévenu mais aussi ceux de la victime.
Il renonce a satisfaire des exigences extrémes qui, certes, peuvent étre formulées au
titre de la défense unilatérale d’intéréts déterminés mais qui laissent ouverts les
antagonismes entre intéréts collectifs et intéréts individuels, inhérents a la procédure
pénale. De telles exigences ont également été formulées dans le cadre de la procé-
dure de consultation. Elles portaient, par exemple, sur le role de la police durant la
procédure préliminaire, sur les droits de la défense du prévenu ou sur le statut de la
victime dans la procédure pénale. En I’occurrence, les positions adoptées par les uns
et par les autres sont bien souvent irréconciliables, ce qui ne fait que refléter les
antinomies inhérentes a la procédure pénale. Nous reviendrons sur ces aspects dans
le commentaire de quelques dispositions.

38 P.36.
39 P. 73, 83/84. Toutefois, au cours des auditions, il s’est élevé des voix pour demander une
unification de 1’organisation des autorités, cf., par exemple, p. 132.
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1.5.1.5 Harmonisation avec d’autres lois de procédure
de la Confédération

Le projet d’unification de la procédure pénale n’est pas le seul projet de droit procé-
dural dont s’occupe actuellement la Confédération. Parallelement a ce projet, les
travaux d’unification de la procédure civile sont en cours#); par ailleurs, le Parle-
ment a adopté le 17 juin 2005 la nouvelle loi sur le Tribunal fédéral, qui entrera
vraisemblablement en vigueur le 1¢t janvier 200741 et la loi sur le Tribunal adminis-
tratif fédéral42.

L’unification de la procédure pénale (P-CPP) — autrement dit le remplacement par
un texte unique des différents codes de procédure — permettra dans une large mesure
d’uniformiser une terminologie caractérisée aujourd’hui par des notions aussi multi-
ples que variées dans lesquelles on a tendance a se perdre. Par ailleurs, le projet
induira une certaine harmonisation des dispositions de procédure au niveau de la
Confédération. S’il est vrai que I’on retrouve dans toutes les lois de procédure des
dispositions réglant les mémes maticres, ces dispositions varient souvent d’une loi a
I’autre tant du point de vue formel que sur le plan matériel, sans que ces différences
puissent s expliquer pour des raisons objectives.

La loi sur le Tribunal fédéral qui vient d’étre adoptée et les travaux simultanés
d’unification de la procédure civile, d’une part, et de la procédure pénale, d’autre
part, ont permis d’inventorier les matiéres qui sont réglées dans tous ces textes de
procédure et, sur cette base, de veiller a une harmonisation aussi poussée que possi-
ble des dispositions concernées. On été notamment harmonisées les dispositions sur:

—  larécusation;

—  le droit de refuser de témoigner;

— l’assistance judiciaire gratuite de la partie plaignante;
— lanotification;

—  les délais, inobservation et restitution;

—  I’explication de décisions, rectification et révision.

Dans les matié¢res susmentionnées, les dispositions proposées sont parfois identiques
et, parfois, elles ne sont que similaires. Par ailleurs, il a fallu laisser subsister certai-
nes différences dans des maticres qui, pour le reste, étaient réglées de maniére uni-
forme. L harmonisation se heurte a une limite dans deux cas: d’abord lorsque la
structure et la systématique propres au texte de loi considéré imposent des différen-
ces quant a la forme; d’autre part, lorsque les différences qui caractérisent les objets
de la procédure et les maximes qui régissent celle-ci, exigent I’adoption de régles
spécifiques.

1.5.2 Un modéle de poursuite pénale unique

Le mode¢le de poursuite pénale caractérise la procédure préliminaire, c’est-a-dire les
étapes en amont de la procédure judiciaire proprement dite, a savoir les investiga-

40 Le message devrait étre publié d’ici le milieu de 1’année 2006.
41 FF 2005 3829; futur numéro au RS 173.110.
42 FF 2005 3875; futur numéro au RS 173.61.
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tions de la police et I’instruction pénale qui s’achéve par une ordonnance de classe-
ment ou une mise en accusation. Le modéle de poursuite pénale choisi détermine en
premier lieu les modalités selon lesquelles les faits essentiels de la cause et les
moyens de preuves seront réunis pour &tre soumis ultérieurement au tribunal en vue
du jugement au fond. Dans les différents modeles qui ont été envisagés, les différen-
ces portent avant tout sur les rapports réciproques entre les autorités intervenant dans
la procédure préliminaire (police, juge d’instruction, ministére public) et sur leur
role respectif dans cette procédure.

Les modeles d’instruction que I’on trouve en Suisse varient d’un canton a 1’autre.
Par mesure de simplification, on peut toutefois répartir les différentes variantes entre
quatre modeles principaux dont les appellations sont passées dans ’usage: modeles
«juge d’instruction» I et IT et modeles «ministére publicy I et I143.

1.5.2.1 Les quatre grands modeles de poursuite pénale

Dans le modele «juge d’instructiony I, I’'information pénale est dirigée par un juge
d’instruction indépendant. La police judiciaire lui est subordonnée ce qui élimine la
subdivision en investigation policiére et instruction proprement dite. Il s’agit donc
d’une procédure en un seul temps: le juge d’instruction ouvre la poursuite pénale et
I’activité de la police est subordonnée a ses directives. Quant au ministere public, il
n’a pas le pouvoir de donner des directives au juge d’instruction; il n’intervient
qu’en qualité de partie dans la procédure préliminaire. Lorsque celle-ci est close, il
dresse I’acte d’accusation et soutient 1’accusation devant les tribunaux. A I’heure
actuelle, cinq cantons appliquent encore ce modele au travers de leur code de procé-
dure4.

On dénombre aujourd’hui dix cantons qui appliquent le modéle «juge d’instruction»
II%5. La procédure préliminaire fait intervenir a la fois le juge d’instruction et le
ministére public. Toutefois, a la différence de ce qui vaut dans le modéle «juge
d’instructiony I, le premier n’est pas indépendant du second puisqu’il est soumis au
pouvoir d’instruction de celui-ci, dans une mesure qui varie d’un canton a 1’autre en
fonction de la législation et de la pratique adoptée par les autorités judiciaires. Le
mode de coopération entre le service des juges d’instruction et le ministére public est
également variable: alors que dans certains cantons le juge d’instruction possede la
compétence de classer une affaire ou, au contraire, de mettre le prévenu en accusa-
tion devant le tribunal, dans d’autres, le juge d’instruction n’a que la compétence
d’instruire 1’affaire et, a la rigueur, celle de la classer. Dans la majorité des cantons,
seul le ministére public a le pouvoir de mettre le prévenu en accusation et de soute-
nir I’accusation devant le tribunal.

43 «De 29 al’unité», p. 15 ss et, reprenant les 4 modeles principaux dégagés dans ce
concept, rapport explicatif relatif a I’AP-CPP, p. 15 ss — L’appellation «modele ministere
public» I peut préter a confusion puisque, dans ce modele, le juge d’instruction participe a
la procédure. Aussi serait-il préférable de parler de 3 modéles «juge d’instruction» et d’un
modele «ministére publicy.

44 GL, ZG, FR, VD et VS. SO appliquait encore ce modeéle, il y a peu; mais il I’a abandonné
pour adopter le modéle «ministére public» II (nouveau CPP en vigueur depuis le
1.8.2005).

45 BE, LU, SZ, OW, NW, BL (partiellement), SH, AR, GR, TG. Trois cantons (Al, SG, ZH)
dont le systéeme de poursuite pénale pouvait encore, il y a peu, étre rattaché peu ou prou a
ce modéle, ont adopté le modele «ministére publicy 1.
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Issu du droit frangais, le modéle «ministére publicy I est caractérisé par 1’inter-
vention d’un juge d’instruction indépendant et par la bipartition de la procédure
préliminaire. C’est sur ce dernier point qu’il se distingue du modele «juge d’instruc-
tion» I. Avant méme I’intervention du juge d’instruction, la police judiciaire méne
les investigations sous la direction du ministére public. Ce n’est qu’ensuite que ce
dernier requiert du juge d’instruction qu’il ouvre une instruction. Durant cette phase
— a l’instar de ce qui vaut dans le modéle «juge d’instruction» I — le ministere public
n’a que les droits d’une partic et n’a pas le pouvoir de donner des instructions.
Lorsque I’information est close, le juge d’instruction transmet le dossier au ministére
public qui décide de mettre le prévenu en accusation ou de classer I’affaire. Ce
systéme a principalement cours en procédure pénale fédérale46; mais il est aussi
connu dans cing cantons?#7.

Le modéle «ministére publicy II est caractéris€é par 1’absence totale de juge
d’instruction. Le ministére public conduit I’ensemble de la procédure préliminaire,
celle-ci ne subissant pas de partition. Il dirige donc les investigations de la police,
conduit ’instruction, dresse 1’acte d’accusation et soutient 1’accusation devant le
tribunal. Habituellement, il dirige aussi la police judiciaire ou dispose, a tout le
moins, du pouvoir de lui donner des instructions. Le fait que les investigations,
I’instruction et la mise en accusation relévent d’une seule et méme autorité est de
nature a conférer une grande efficacité a la poursuite pénale. Cependant, dans un tel
systéme, il importe de prévoir des mesures telles que I’instauration d’un tribunal des
mesures de contrainte et un renforcement des droits de la défense, afin de faire
contrepoids au pouvoir étendu dont dispose le ministére public. Si, ces derniéres
années, quatre cantons appliquaient ce modéle, on en compte aujourd’hui six4S.
C’est aussi ce modele que le Conseil fédéral préconise d’adopter dans le cadre du
nouveau code de procédure pénale suisse.

1.5.2.2 Avis suscités par la question du modéle
dans le cadre de la procédure de consultation

La question du modéle, étant donné sa portée et les incidences qu’elle peut avoir sur
I’organisation des autorités pénales de la Confédération et des cantons, a suscité un
trés large intérét puisque pres des trois quarts des participants se sont exprimés. Le
modéle «ministére public» II préconisé dans 1’avant-projet a emporté 1’adhésion de
60 % des participants, qui ont été toutefois 40 % a le rejeter. Parmi les cantons,
quinze se sont déclarés pour et onze contre*®. Toutefois, les motifs invoqués par les
partisans de ce modéle sont variables: si la majorité de ceux-ci s’est ralliée audit
modéle parce qu’il lui semble étre la meilleure solution, une minorité a pris la méme
option considérant qu’il ne serait plus opportun de remettre en cause le modele

46 Art. 108, PPF.

47 UR, AG, NE, GE et JU.

48 BS, TI, SG, Al, SO, ZH, BL (pour la poursuite d’infractions relevant de la criminalité
économique).

49 Sont pour: AR, Al, BL, BS, BE, GE, GR, SH, SZ, SO, SG, TI, UR, ZG, ZH, P.CS, PDC,
PRD, PLS, PS, economiesuisse, SwissBanking, SKG, FSA, MP GE, KSBS, StA AG,
Neustart, Stapo BE, Stapo ZH, Uni SG, OFP, EKF, HEV, SUISA, STS. Sont contre: AG,
FR, GL, JU, LU, NE, NW, OW, TG, VD, VS, Les Verts, UDC, CP, FRSP, CVAM, AJP,
Avocats GE, IKS, CCPCS, Police VD, Police Lausanne, Stapo SG, SSV, Uni Lausanne.
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proposé dans 1’avant-projet, étant donné que les travaux sont déja bien avancésS0.
Plusieurs participants ont relevé que le choix du modéle n’a qu’une importance
relative et ont insisté, en revanche, sur la nécessité de doter I’appareil de poursuites
pénales de ressources humaines et de moyens appropriésS! ou encore de prévoir une
procédure s’inspirant largement des principes fondateurs de 1’Etat de droit52.

S’agissant de la question de savoir quel mod¢le mériterait d’étre appliqué en lieu et
place du modéle «ministére public» II, les réponses ont été les suivantes: douze
participants ont opté pour le modéle «juge d’instruction» I53, treize pour le modéle
«juge d’instruction» 1154 et quatre pour le modéle «ministére publicy I55.

1.5.2.3 Motifs plaidant en faveur du maintien du modéle
«ministére public» 11

Force est tout d’abord de reconnaitre la nécessité impérieuse de choisir un modéle
bien déterminé. Dans un régime de droit procédural unifié, on ne saurait laisser en
suspens la question de savoir quelles autorités pénales doivent assumer la responsa-
bilité de la procédure préliminaire et avec quelles compétences. De la réponse a cette
question primordiale dépend la teneur qui sera donnée a nombre de normes procédu-
rales ayant, elles aussi, une portée fondamentale. Aussi, faute d’opter pour un
modeéle précis affaiblirait-on notablement I’effet escompté de 1'unification. Ce point
de vue ne concorde pas seulement avec la conviction exprimée par les experts et la
majorité écrasante des participants a la consultation3; il est aussi celui de la Com-
mission des affaires juridiques du Conseil national qui, lors d’un échange de vues
sur les résultats de la procédure de consultation37, s’était déclarée nettement favora-
ble a ce que I’on opte pour un modéle unique de poursuite pénale, qui soit la clé de
votte de la procédure préliminaire.

Cependant, on ne saurait ériger en dogme le choix du modeéle ni surestimer la portée
juridique de cette décision car, en fin de compte, tous les modeles de poursuite
pénale actuellement appliqués en Suisse pourraient servir de base a une procédure
pénale suffisamment efficace et respectucuse des principes fondateurs de I’Etat de
droit. En I’occurrence, beaucoup de choses dépendent également du mode selon
lequel les différents modeles de poursuite pénale sont appliqués au quotidien, de la
maniére dont les autorités de poursuite pénale interprétent leur mission, enfin des
ressources dont celles-ci disposent.

Si le Conseil fédéral donne la préférence au modele «ministere public» II s’agissant
de la procédure pénale applicable aux adultes, c’est parce qu’il est convaincu que ce
choix représente, sur le plan procédural, la solution la mieux a méme de permettre,

50 Minorité: BE, GE, PLS, MP GE, StA AG.

5L GL, OW, PLS, CAPP.

52 JDS, FSA, FSP.

53 AG, GL, JU, VD, VS, Les Verts, CP, CVAM, AJP, Police VD, Uni Lausanne.

54 BE, FR, LU, NE,NW, OW, TG, UDC, IKS, CCPCS, Stapo SG, FSFP.

55 PLS, FRSP (qui pourrait également admettre le modéle «juge d’instruction» I), Avocats
GE, FSA (pour le cas ou le modele «ministére public» II ne serait pas retenu).

56 De 29 al’unité, p. 36 s. et rapport explicatif relatif a I’AP-CPP, p. 16, 19 ss

57 Echange de vues du 18 novembre 2002, organisé a I’instigation du chef du DFJP de
I’époque.
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aujourd’hui comme demain, une lutte efficace contre la criminalité. Les considéra-
tions ci-apres ont été déterminantes dans ce choix:

58

59

En tout premier lieu, la volonté d’améliorer I’efficacité de la poursuite
pénale tout en préservant les intéréts 1égitimes des justiciables impliqués
dans la procédure. Que le modeéle «ministere publicy I proposé soit le mieux
a méme de satisfaire a 1’exigence d’efficacité de 1’action pénale ne semble
d’ailleurs pas contesté>8,

Efficacité de I’action pénale ne signifie pas conférer un «superpouvoir» aux
autorités de poursuite pénale, I’objectif n’étant pas de juger le prévenu au
cours d’un proces aussi bref que possible. 11 s’agit bien plutét d’optimiser les
processus entrant dans la procédure préliminaire: le fait de conférer au
ministére public la responsabilité de 1’instruction du début jusqu’au stade de
la mise en accusation permet d’éviter que certaines tiches soient accomplies
a double, ce qui ne peut que se produire dans les modéles ou alternent
(parfois méme a plusieurs reprises) le ministére public et 1’Office du juge
d’instruction. Dans certains cas, cette alternance induit des charges supplé-
mentaires non négligeables>°.

Les avantages évoqués ci-dessus ne doivent pas faire perdre de vue que le
modele préconisé présente I’inconvénient d’induire une forte concentration
de pouvoirs entre les mains du ministére public et un accroissement des
responsabilités de celui-ci. Par voie de conséquence, cet inconvénient
s’accompagne de I’abandon du principe du double examen et, dans certains
cas, notamment lors d’affaires d’une certaine envergure, du risque que les
relations entre le procureur et le prévenu tournent a 1’affrontement. Ces
inconvénients peuvent, toutefois, étre compensés par des mesures appro-
priées: renforcement des droits de la défense, ceux-ci étant garantis dés le
début de la procédure, instauration d’une instance compétente pour ordonner
les mesures de contrainte et/ou en contrdler 1’exécution, introduction d’un
droit de recours contre les décisions et actes de procédure du ministére
public (et de la police qui lui est subordonnée), devoir de récusation du
ministére public également, extension du principe de I’'immédiateté dans le
cadre des débats, instauration d’une surveillance efficace du ministére
public. S’agissant plus précisément du principe du double examen, il
importe que celui-ci ne soit pas totalement abandonné méme si 1’on adopte
le modéle «ministere public» préconisé. A cet égard, la constitution au cas
par cas d’équipes chargées d’instruire des affaires d’envergure devrait per-
mettre une certaine confrontation des points de vue.

A T’instar des procureurs, les juges d’instruction incarnent ’autorité de pour-
suite pénale. Aussi, souvent, ne sont-ils pas en mesure de répondre aux
attentes que 1’on a de ’indépendance des juges et 1’on peut méme se deman-
der si le statut de juge améliore la situation du prévenu non seulement d’un
point de vue formel, mais encore de facto. Un point notamment suscite des

C’est dans ce sens également que se prononce le rapport «De 29 a I'unitéy, p. 35, en ce
qui concerne les procédures sans juge d’instruction.

A telle enseigne que la procédure pénale de quelques cantons prévoit que dans les cas de
petite et moyenne criminalité, le juge d’instruction est également compétent pour soutenir
’accusation une fois I’instruction close. Il s’agit de LU, SZ et autrefois ZH (avant qu’il
n’adopte le modéle «ministere publicy» IT). Cette réglementation revient au fond a instau-
rer un systéme trés proche du modele «ministére public» II.
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doutes: dans quelle mesure les juges d’instruction sont-ils encore a méme
d’assumer, au cours de la procédure préliminaire, des fonctions consistant a
ordonner des mesures de contrainte et & en contrler I’exécution, ce qui ren-
drait superflue la création d’un tribunal des mesures de contrainte®. Ainsi
donc I’espoir que les juges d’instruction, grace a leur statut, puissent assu-
mer simultanément les fonctions de juges de la détention, s’est révélé falla-
cieux. Du reste, dans sa jurisprudence, la Cour de Strasbourg a dénié cette
faculté au juge d’instruction soumis aux directives du ministeére public, et
méme, dans certains cas de figure, au juge d’instruction indépendant,
arguant de ce qu’ils manquaient d’impartialité®!.

L’inconvénient majeur des deux mod¢les impliquant des juges d’instructions
indépendants (modeles «juge d’instruction I» et «ministére public I») est de
rendre difficile la mise sur pied, notamment dans les grands cantons, de sec-
tions spécialisées et efficaces, dirigées par des personnes d’expérience — ce
qui sous-entend une organisation hiérarchisée — appelées a intervenir contre
les types de criminalité les plus graves. Or, par définition, les juges d’ins-
truction indépendants ne peuvent étre liés par une hiérarchie. Pourtant, une
telle hiérarchie est indispensable lorsqu’il s’agit d’instituer des sections spé-
cialisées dans la lutte contre certaines formes de criminalité.

Dans la pratique, le modele «ministére public» 11, tel qu’il est préconisé, pré-
sente 1’avantage de pouvoir étre concrétisé avec souplesse. Il est évident que,
dans un petit canton, le ministére public devra étre structuré différemment
que dans un canton populeux, particulierement touché par certaines formes
de criminalité. La possibilité de désigner un premier procureur ou un procu-
reur général, en particulier, conférera a la Confédération et aux cantons la la-
titude nécessaire pour mettre en place une organisation des autorités de
poursuite pénale adaptée a leurs besoins. Ils pourront ainsi instituer des auto-
rités d’instruction et des autorités de mise en accusation hiérarchisées et
soumises a des directives, optimisant ainsi tant leur efficacité que leur direc-
tion et leur surveillance.

Quand bien méme des données chiffrées fiables font défaut, on peut estimer
que ’adoption du modéle «ministére public» — si on le compare aux autres
modeles, et notamment au modele «juge d’instruction» I auquel va la préfé-
rence de la commission d’experts — ne devrait pas entralner un accroisse-
ment des charges de personnel ni des frais, mais au contraire devrait se tra-
duire par une diminution de ces dépenses. Le fait que ce modéle permet
d’éviter les doubles emplois, est source d’économies. Inversement, la créa-
tion d’un tribunal des mesures de contrainte (dont les fonctions sont d’ores
et déja assumées, du moins en partie, par des autorités judiciaires existantes)
n’entrainera pas de charges supplémentaires qui ne doivent, tot ou tard, étre

60 Cf. rapport explicatif relatif a I’AP-CPP, p. 16 avec les références aux auditions.
61 Arréts en la cause. Jutta Huber ¢/CH du 23.10.1990, Série A vol. 188 (Procureur de

district ZH); H.B. ¢/CH du 5.4.2001 (Juge d’instruction SO). Cf. également arrét I.O.
¢/CH du 8.3.2001 (Juge d’instruction BE) (arrangement amiable). Tous ces arréts sont
accessibles a I’adresse www.echr.coe.int. A la lecture de ces arréts, il semble que la juris-
prudence ait tendance a imposer que seuls des magistrats qui ne sont pas impliqués dans
I’instruction pénale puissent non seulement statuer sur la 1égalité de la détention (selon
I’art. 5, par. 4, CEDH) mais encore ordonner la détention (selon I’art. 5, par. 3, CEDH).
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également supportées si I’on optait pour 1'un ou 'autre des trois modeles
concurrentsé2.

—  Un autre élément a influé sur le choix du modele «ministére publicy 1I: le
fait que les cantons et les Etats qui ont modifié ou envisagent de modifier
leur systéme de poursuite pénale ont opté pour ce modéle, suivant en cela
une tendance trés nette. En Suisse, ce modele a été adopté, il y a quelques
années par le canton du Tessin, suivi plus récemment par les cantons de
St-Gall et d’Appenzell Rhodes-Intérieures et dernierement par les cantons de
Soleure et de Zurich®3. Parmi les pays qui sont nos voisins, 1’Allemagne a
déja, depuis un certain temps, renoncé a la fonction de juge d’instruction.
L’Italie en a fait de méme plus récemment et I’ Autriche tout derniérement.
Par ailleurs, le Statut de Rome de la Cour pénale internationale du 17 juillet
1998, auquel la Suisse a adhéré, est, lui aussi, fondé sur le modéle «ministére
publicy 1164,

—  Enfin, le résultat de la procédure de consultation sur cette question délicate a
pesé de maniere décisive «dans la balance»: outre les six cantons qui appli-
quent déja le modeéle «ministére public» 11, neuf autres qui connaissent en-
core aujourd’hui une organisation différente de la poursuite pénale se sont
déclarés favorables a ’adoption de ce modele®s. Il en a ét¢ de méme de plu-
sieurs organismes spécialisés, actifs a 1’échelon de 1’ensemble de la Suisse®®.
Inversement, la décision a été facilitée par le fait qu’aucune majorité nette ne
s’est dégagée autour d’un modele qui pourrait servir d’alternativet7.

153 Nouveaux instruments et formes de procédure

Ainsi que nous ’avons exposé au début du ch. 1.5.1.1, le projet s’inspire largement
des institutions et des systémes procéduraux déja consacrés par les codes de procé-
dure de la Confédération et des cantons. Il peut donc se limiter a apporter sur des
points précis les améliorations et adaptations exigées par la jurisprudence des juri-
dictions suprémes ou par 1’évolution des conceptions. Le projet contient également
diverses réglementations actuellement inconnues de la plupart des codes de procé-
dure que I’on trouve en Suisse. Ces innovations visent deux objectifs: d’une part,
développer, dans une mesure appropriée, les droits de procédure des parties et,
partant, le principe de I’'immédiateté des débats; d’autre part, accroitre 1’efficacité de
la poursuite pénale.

Parmi ces innovations, les principales sont les suivantes:

—  Le projet reprend conséquemment le modeéle de procédure préliminaire a un
temps, c’est-a-dire le modéle «ministére publicy I1.

62 Pour de plus amples détails sur les incidences du choix du modeéle sur la Confédération et
les cantons, cf. infra, ch. 4.1 et 4.2.

63 Le canton du Jura constitue une exception puisqu’en 1990, il a abandonné le modéle
«juge d’instruction» I au profit du modéle «ministere public» 1.

64 Art. 53 ss du Statut (RS 0.312.1), cf. Message du Conseil fédéral; FF 2001 396 515 ss

65 AR, BL, BE, GE, GR, SH, SZ, UR et ZG.

66 Société suisse de droit pénal, Fédération suisse des avocats, Conférence des autorités de
poursuite pénale de Suisse.

67  Cf. supra, ch. 1.5.2.2 in fine.
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11 développe le principe de I’opportunité déja consacré dans la nouvelle par-
tie générale du code pénal (cf. infra, ch. 2.1.2.2).

Il renforce les droits de la défense en prévoyant différentes mesures, telles
que P’assistance du défenseur a I’interrogatoire d’un prévenu («avocat de la
premicre heure»), le droit du prévenu d’étre assisté d’un défenseur a tous les
stades de la procédure, le droit de garder le silence, I’obligation de fournir
certaines informations au prévenu, également dans le cadre de la procédure
d’investigation de la police (cf. infra, ch. 2.3.2.2; 2.3.4.2; 2.4.1.2; 2.4.1.3;
2.4.2.2).

Le projet régle également de maniére circonstanciée le statut de la victime
dans la procédure et renforce partiellement ce statut par rapport a ce que
prévoit actuellement la loi sur ’aide aux victimes d’infractions (cf. infra,
ch. 2.3.3.2).

11 répond a I’exigence de la protection des témoins, mais étend la portée des
mesures de protection a toutes les personnes qui doivent étre entendues dans
le cadre de la procédure pénale, a 1’exception des prévenus (cf. infra,
ch.2.4.1.4).

Il instaure pour la Confédération et les cantons 1’obligation de créer un tri-
bunal des mesures de contrainte ayant la compétence d’autoriser les dites
mesures et d’ordonner celles d’entre elles ayant un caractére incisif, telle que
la mise en détention provisoire (cf. infra, ch. 2.2.1.3). Répondant également
a des exigences qui se sont fait jour assez récemment, il ajoute a la liste des
mesures de contrainte traditionnelles, 1’observation policiére dans le cadre
de la procédure pénale (cf. infra, ch. 2.5.8.3) et la surveillance des relations
bancaires (cf. infra, ch. 2.5.8.4).

Suivant en cela certaines réglementations cantonales, le projet prévoit, a cer-
taines conditions, la possibilité pour le ministére public et le prévenu de
conclure des accords (ci-aprés: «procédure simplifiéen, cf. infra, ch. 2.8.3).

Le projet prévoit également des modes alternatifs de réglement des litiges:
lorsqu’il y a infraction poursuivie sur plainte et qu’une exemption de peine
peut entrer en ligne de compte une fois que I’auteur a réparé le dommage
causé (art. 53, nCP®8), le ministére public peut citer les parties a une au-
dience de conciliation. Au surplus, il peut faire appel en tout temps a un mé-
diateur qui tentera d’amener les parties a une solution transactionnelle li-
brement négociée (cf. infra, ch. 2.6.3.3).

Les dispositions concernant les débats renforcent la portée du principe de
I’immédiateté: lorsque le ministére public requiert une peine ou une mesure
privative de liberté non assortie du sursis, les parties peuvent demander que
les preuves qui ont été¢ administrées au cours de la procédure préliminaire le
soient a nouveau durant les débats. Le tribunal ne peut refuser de faire droit
a cette demande qu’a des conditions restrictives. Enfin, dans les cas bénins,

68  Dans le présent message, les art. du CP dans la teneur du 13 décembre 2002 (Modifica-
tion du code pénal suisse [dispositions générales, entrée en vigueur et application du code
pénal]), FF 2002 7658, sont suivis du sigle «<nCP».Quant aux dispositions du code pénal
en vigueur elles sont désignées par le sigle «CP». Selon toute probabilité, la modification
entrera en vigueur le 1¢' janvier 2007.
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il peut, a certaines conditions, prévoir une procédure probatoire simplifiée
qui a, en principe, lieu par écrit (cf. infra, ch. 2.7.2.3).

—  Par ailleurs, le tribunal peut scinder les débats en deux parties: dans la pre-
miére, il ne traite que des faits ou des faits et de la question de la culpabilité
et, dans la seconde, que des conséquences d’un verdict de culpabilité ou
d’un acquittement (cf. infra 2.7.2.3).

—  Le projet simplifie le systeme des voies de recours au niveau cantonal, puis-
qu’il ne maintient que la voie particuli¢re de la révision, le recours et ’appel.
Disparaissent donc le pourvoi en nullité et le pourvoi en cassation que 1’on
connait dans plusieurs cantons. Dans le cadre de la procédure pénale unifice,
la révision, le recours et I’appel constituent des voies de droit a la fois suffi-
santes et indispensables. En conséquence, au niveau fédéral également, il
importe d’instaurer la possibilité de déclarer I’appel contre les jugements du
Tribunal pénal fédéral (cf. infra, ch. 4.1.2.2).

—  Si les juridictions de premicre instance font plus largement application du
principe de I’immédiateté, la procédure écrite sera plus fréquemment utilisée
en procédure de deuxiéme instance, notamment en appel, ce qui permettra de
limiter la possibilit¢ d’administrer de nouvelles preuves ou de preuves déja
administrées devant I’instance inférieure (cf. infra, ch. 2.9.3.2).

154 Instruments procéduraux écartés

Déja dans 1’avant-projet de 2001, on avait renoncé a reprendre certains instruments
de procédure qui figurent dans quelques codes cantonaux ou dont il avait été ques-
tion au début des travaux d’unification de la procédure pénale. Par ailleurs, compte
tenu des résultats de la procédure de consultation, force a été de renoncer a maintenir
d’autres réglementations pourtant prévues dans 1’avant-projet.

1.54.1 Procédure de I’accusation privée

A I’heure actuelle, de nombreux cantons connaissent la procédure dite de 1’accusa-
tion privée, applicable lors d’atteintes a I’honneur ou d’autres infractions poursuivies
sur plainte. En I’occurrence, I’Etat laisse en quelque sorte au 1ésé le soin de conduire
la poursuite pénale. Il incombe a ce dernier de mettre 1’auteur en accusation, de
produire les preuves nécessaires, de supporter les frais, etc. En d’autres termes, le
1ésé doit mettre en ceuvre la procédure pénale, lui-méme et a ses frais. Il est vrai que
dans certains cantons, les infractions de ce type sont poursuivies dans le cadre d’une
procédure d’office; toutefois, celle-ci est précédée d’une procédure de conciliation
devant le juge de paix. Dans d’autres cantons, la procédure de 1’accusation privée se
déroule dans les formes du procés civil. Enfin, plusieurs cantons, notamment les
cantons romands, ne connaissent pas 1’institution de 1’accusation privée.

Par souci de simplifier la procédure pénale, nous avons renoncé a introduire dans le
projet le systéme de 1’accusation privée. Le titre 8 ne régle que les procédures spé-
ciales qui sont matériellement indispensables (par exemple, les procédures indépen-
dantes en matiére de mesures, cf. infra, ch. 2.8.4) ou dont on escompte qu’elles
contribueront notablement a alléger la procédure pénale ordinaire (par exemple, la
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procédure de I’ordonnance pénale, cf. infra, ch. 2.8.1.1). Or ce dernier avantage ne
devrait guére étre le fait de la procédure de 1’accusation privée si 1’on considére
globalement la charge qu’elle impose aux autorités pénales (c’est-a-dire le ministére
public et les tribunaux). En outre, la procédure de 1’accusation privée s’inspire plus
ou moins fortement, selon les cantons, de la procédure civile, notamment 1a ou, a
I’instar du domaine civil, I’instruction pénale requiert une tentative de conciliation
devant un juge de paix. Ce mélange d’éléments de procédure civile et de procédure
pénale est problématique ne serait-ce que parce qu’il nécessite 1’intervention
d’autorités supplémentaires (juge de paix, médiateur) qui, hormis dans le cadre de
I’accusation privée, ne remplissent aucune fonction en procédure pénale.

Cependant, certains ¢léments positifs de la procédure de 1’accusation privée (souli-
gnés par deux participants a la consultation9), ont été repris et étendus a toutes les
infractions poursuivies sur plainte. Il est ainsi prévu qu’en présence d’une telle
infraction, le ministére public et les tribunaux peuvent citer les parties en vue d’une
tentative de conciliation (cf. infra, ch. 2.6.3.3). Si la tentative a échoué, les autorités
peuvent, dans les cas diiment motivés, astreindre les parties a fournir des siretés
pour couvrir les frais de procédure et les indemnités.

1.54.2 Institution du «témoin de la Couronne»

L’institution dite du «témoin de la Couronne» est un mode d’administration des
preuves issu du droit anglo-saxon. En principe, peut entrer en ligne de compte
comme témoin de la couronne, le coauteur de I’infraction considérée qui, en échange
d’une promesse d’exemption de peine ou de tout autre avantage procédural, accepte
de témoigner contre ses co-inculpés’0. L’Italie recourt a cette institution, apparem-
ment indispensable dans la lutte contre les formes de criminalité les plus graves,
notamment le crime organisé. Quant a 1’Allemagne, elle a connu le témoin de la
Couronne jusqu’a fin 1999.

Il est indubitable que le recours au «témoin de la Couronne» peut jouer un rdle
majeur, voire déterminant, notamment lorsqu’il s’agit de démanteler des organisa-
tions criminelles’!l. En revanche, sous I’angle de I’Etat de droit, cette institution
suscite des réserves d’envergure. Tout d’abord, dans la tradition juridique de
I’Europe continentale et, en particulier, de la Suisse, le role de prévenu et celui de
témoin sont incompatibles. Le prévenu ou le suspect ne saurait étre témoin dans sa
propre cause. Au surplus, I’institution du «témoin de la Couronne» viole le principe
de I’égalité devant la loi, consacré par ’art. 8, al. 1, Cst. ainsi que le principe de la
légalité qui en découle, dans la mesure ou certains prévenus se voient accorder des
avantages procéduraux au détriment d’autres participants a ’infraction considérée.
Enfin, on peut douter de la crédibilité des déclarations a charge obtenues de la sorte
de méme que du respect du droit de chacun a un proces équitable au sens de ’art. 6,
par. 1, CEDH72.

69 SG, TG. Pour sa part, JU salue expressément que le projet renonce a introduire la procé-
dure de I’accusation privée.

70 Cf. le rapport «De 29 a I’unité», p. 56 ss

71 A propos des avantages de cette institution, cf. «De 29 a I’unité», p. 62.

72 Concernant ce dernier aspect, cf. la décision rendue le 21.10.1993 par la Commission
européenne des droits de ’homme en la cause Alvaro Baragiola contre Suisse, JAAC
58.106.

1086



Il semble bien qu’en Allemagne, les espoirs qui avaient été placés dans cette régle-
mentation aient été dégus. Le fait qu’elle n’a été que trés rarement appliquée pour
étre finalement abandonnée en est le meilleur révélateur. Eu égard aux sérieuses
réserves que suscite I’institution en question3 ainsi qu’au fait que dans leur pratique,
les autorités pénales suisses n’ont encore jamais démontré un besoin concret
d’instituer le «témoin de la Couronne», nous avons renoncé a cette innovation. Il n’y
aurait lieu de revenir sur cette décision que si la progression de la criminalité en
Suisse était telle qu’elle génére un véritable état de nécessité’4. La prise en compte
accrue de I’aide apportée par les prévenus dans 1’élucidation des faits, en d’autres
termes, la possibilité offerte a ceux-ci de bénéficier d’une atténuation de peine en
échange de leur coopération et de leurs aveux, est une mesure qui a été jugée digne
d’examen par les experts’S. Toutefois, comme elle concerne au premier chef la
quotité de la peine, elle reléve du droit pénal matériel76.

A linstar de la procédure de I’accusation privée, I’institution du «témoin de la
Couronne» n’était pas prévue dans 1’avant-projet de 2001. Il n’est donc pas étonnant
que sur ce point, les prises de position aient été rares. Toutefois, les trois participants
qui se sont exprimés ont approuvé la renonciation a cette institution?’.

1.54.3 Avocat chargé de défendre les intéréts des animaux

Une autre institution n’était pas non plus prévue dans I’avant-projet de 2001, celle
de «I’avocat des animaux». Connu aujourd’hui dans le canton de Zurich, cet avocat
est chargé de sauvegarder les intéréts des animaux dans le cadre de procédures
pénales ou il revét le statut de 1ésé. Lors de la consultation, deux organisations’¢ ont
demandé que le code de procédure pénale unifiée institue un tel avocat.

L’institution de «défenseurs adéquats» chargés de représenter les animaux en justice
était également 1’une des exigences posées par ’initiative populaire «Les animaux
ne sont pas des choses!». Dans son message, le Conseil fédéral refuse de donner
suite a cette exigence estimant qu’il serait inadéquat de la satisfaire par des normes
du degré constitutionnel et qu’en outre la réglementation proposée dans I’initiative
constituerait une atteinte — difficilement justifiable — a I’autonomie dont jouissent les
cantons en matiére d’exécution et d’organisation’. Par la suite, I’initiative a été
retiréesV, son objectif principal — donner aux animaux un statut autre que celui de
choses — étant atteint gridce a la mise en ceuvre d’une initiative parlementaire8!.
Concretement, le statut de I’animal a été amélioré par une série de modifications du

73 Cf. également a ce sujet «De 29 a I’unité», p. 56 ss et Auditions pp. 9, 14, 32, 37, 40, 43,
50, 63 s., 71, 81, 101, 137, 151, 159 ainsi que les ch. 131.2 (in fine) et 122.

74 Cf. également «De 29 & I’unité», p. 59 en haut.

75 «De 29 a I’unitéy, p. 65 s; solution accueillie en partie favorablement lors des auditions;
cf. Auditions, notamment pp. 50 (in fine) et 101.

76 Cf. de maniére générale ’art. 47 s., nCP. Un cas particulier d’atténuation de la peine est
d’ores et déja prévu a I’art. 260tr, ch. 2, CP (Organisation criminelle); a ce sujet, cf. «De
29 a I’unitéy, p. 54.

77 JU, economiesuisse, FRSP.

78  STS, Tier im Recht. Le Canton de Ziirich, principalement intéressé, ne s’est pas exprimé
sur cette question.

79 FF 2001 2390

80 FF 2002 6639

81 Initiative parlementaire (Marty Dick) du 22 décembre 1999: Les animaux dans I’ordre
juridique suisse (99.467).
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droit matériel (notamment, de dispositions du CC et du CO); en revanche, I’idée
d’instituer un avocat spécialement chargé de défendre les intéréts des animaux n’a
pas été suivies2.

L’autonomie — déja évoquée — dont jouissent les cantons en matiére d’exécution et
d’organisation leur reste en principe acquise méme sous I’empire d’une procédure
pénale unifiée. Il existe différentes maniéres de défendre en justice les droits des
animaux. Outre I’institution d’un avocat des animaux selon le modéle zurichois, il
est concevable de faire en sorte que certaines autorités de poursuite pénale se spécia-
lisent dans les causes ou les intéréts d’animaux sont 1ésés. Il est également envisa-
geable de concéder a certaines autorités cantonales qui sont chargées de la protection
des intéréts publics, les droits de parties®3. Le projet permet 1’une et ’autre solution.
En effet, selon I’art. 14, les cantons réglent la composition, I’organisation et les
attributions de leurs autorités pénales; quant a 1’art. 102, al. 2, il permet aux cantons
de reconnaitre la qualité de partie a des autorités autres que le ministere public, dans
le but de sauvegarder des intéréts public.

Dans ces conditions, il n’apparait pas opportun de prescrire dans toute la Suisse
I’instauration d’un avocat des animaux selon le modéle zurichois. A cela s’ajoutent
certaines réticences a introduire une réglementation spéciale pour certaines catégo-
ries d’infractions et de victimes. En se prévalant des mémes droits, d’autres groupes
de la population pourraient revendiquer 1’instauration d’autorités d’instruction, de
mise en accusation ou de tribunaux taillés «sur mesure», par exemple pour poursui-
vre et juger les auteurs d’infractions contre les enfants ou contre 1’environnement.
En ce qui concerne plus particuliérement le ministére public, il convient de rappeler
que celui-ci est «responsable de 1’administration uniforme de la justice pénale de
I’Etat» (art. 16, al. 2. Cette responsabilité induit non seulement le droit mais encore
le devoir d’engager des poursuites pénales lorsqu’aucun motif tenant a 1’opportunité
ne milite clairement en faveur de la renonciation a de telles poursuites.

1.54.4 Interrogatoire contradictoire durant les débats

L’avant-projet de 2001 prévoyait la possibilit¢ de procéder a un interrogatoire
contradictoire durant les débats (art. 378, AP-CPP). Lors d’un tel interrogatoire, les
témoins cités par les parties sont interrogés directement par celles-ci et non pas,
comme c’est aujourd’hui généralement le cas en Suisse, par le tribunal. Ce type
d’interrogatoire fait bien ressortir le caractere bipartite du proces pénal. Il est propre
a prévenir le risque que le tribunal se mue en accusateur s’il interroge lui-méme les
parties. Il est également de nature a faciliter ’appréciation par le tribunal de la force
probante et de la véracité des déclarations.

82 Cf. rapport de la Commission des affaires juridiques du Conseil des Etats du 25 janvier
2002; FF 2002 3885 ss, et 1’avis du Conseil fédéral du 27 février 2002 sur ce rapport;
FF 2002 5418 ss

83 Le code de procédure pénale révisé du canton de St-Gall (en vigueur depuis le 1¢7 juillet
2000) permet de «jouer sur les deux tableaux». Ainsi a été créé un poste de fonctionnaire
compétent dans ’ensemble du canton pour instruire les cas d’infractions contre les ani-
maux et contre 1’environnement; simultanément, le Département cantonal de 1’économie
publique s’est vu reconnaitre la qualité de partie plaignante lors d’infractions a la loi sur
la protection des animaux (art. 50, CPP/SG).
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Lors de la consultation, la proposition d’introduire 1’interrogatoire contradictoire a
été rejetée a une trés nette majorité, certains participants s’y opposant méme avec
véhémence$4. Les principaux arguments avancés par les opposants sont les suivants:
I’interrogatoire contradictoire est étranger a notre culture judiciaire; il fait perdre de
I’objectivité aux débats et il nuit a 1’établissement de la vérité; la défense risque d’en
abuser pour «monter le procés en épingle»; enfin, un proceés pénal ne doit pas se
transformer en un spectacle qui — lorsqu’il est monté dans les régles de I’art — permet
au public de se divertir de maniére indigne aux dépens des prévenus et des témoins.

La netteté de ces résultats nous incite a renoncer a introduire 1’interrogatoire contra-
dictoire.

1.54.5 Renonciation a ’instauration de procédures spéciales
pour I’examen ou ’admission de I’accusation

Ainsi que le préconisait déja I’avant-projet de 2001, la décision du ministére public
de mettre le prévenu en accusation ne doit pas faire I’objet d’un examen spécifique
de la part d’une autorité judiciaire indépendante du tribunal compétent pour juger au
fond. L’examen de I’accusation doit plutdt incomber a ce tribunal méme (art. 332).
Telle est d’ailleurs la solution retenue (avec certaines variantes) dans nombre de
codes de procédures que 1’on trouve en SuissedS. Elle a généralement donné toute
satisfaction. Aussi a-t-elle été reprise dans le projet. Elle se distingue des régimes
procéduraux dans lesquels le ministére public n’a que la compétence de proposer la
mise en accusation8¢, ou I’accusation fait l’objet d’une procédure spéciale
d’admissiond7 ou encore 1’accusation peut faire I’objet d’un recourss8. La concentra-
tion des compétences entre les mains du ministére public et I’examen de 1’accusation
par le tribunal chargé de juger 1’affaire devraient, selon toute attente, permettre
d’atteindre les objectifs de I’introduction du modele «ministére public», a savoir
simplifier les voies de recours, raccourcir les étapes précédant la procédure devant le
tribunal, enfin accroitre 1’efficacité des autorités de poursuite pénale.

Cette simplification a été favorablement accueillie par la majorité des participants et
en particulier par 22 cantons®.

84 Pour de plus amples détails, cf. synthése des résultats de la procédure de consultation,
p. 80

85 Mise en accusation et classement de 1’affaire par les autorités chargées de I’instruction et
sans aucune intervention d’autres autorités, notamment dans les cantons de Al, AG, AR,
BL, BS, FR, LU, OW, SH, TG, ZH.

86 Tel est le cas dans les cantons de GE, GL, NE, SO, VD.

87 Tel est le cas & la Confédération et dans le canton de ZH (pour les procés devant la Cour
d’assises et la Cour supréme).

88 Cantons FR et TL

89 Y sont opposés FR, GE (il est indispensable d’instaurer une procédure d’examen préala-
ble de I’acte d’accusation) et VD, TI (I’acte d’accusation doit pouvoir faire 1’objet d’un
recours).
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1.5.5 Déroulement d’une procédure pénale ordinaire
selon le projet de code de procédure pénale suisse

Nous allons dépeindre ci-dessous le déroulement d’une procédure pénale ordinaire
tel qu’il est prévu dans le projet de code de procédure pénale unifiée.

Habituellement, a la suite d’une dénonciation émanant de particuliers ou d’une
autorité (art. 300 et 301), la police procede aux premiéres investigations. Toutefois,
le ministére public peut se passer de ces investigations pour ouvrir et conduire la
procédure préliminaire (art. 308, al. 1, let. a in fine). La police reléve et met en
stireté les traces de I’infraction (art. 305, al. 2) et au besoin appréhende les suspects
(art. 216). Elle communique immédiatement les résultats des investigations au
ministére public (art. 306), qui détermine s’il y a lieu d’ouvrir une instruction
(art. 308). L’instruction, une fois ouverte, est conduite par le ministére public
(art. 311 ss), qui entend le prévenu et les autres personnes pouvant prouver les faits
(art. 154 ss), administre les autres preuves nécessaires (art. 189 ss) et ordonne, s’il le
faut (par exemple, art. 268, 279, 283, 285), des mesures de contrainte, pour autant
que le prononcé de ces mesures ne ressortisse pas au tribunal des mesures de
contrainte (art. 18). Tous les actes auxquels procédent la police et le ministére public
(et, éventuellement, les autorités pénales compétentes en matiére de contraventions)
sont sujets a recours devant 1’autorité de recours (art. 401, al. 1, let. a); celle-ci
connait également des recours dirigés contre les mesures de contrainte qui ont été
autorisées par le tribunal des mesures de contrainte (art. 401, al. 1, let. c).

Aprés la cloture de I’instruction, le ministére public décide de mettre le prévenu en
accusation (art. 325 ss) ou de classer la procédure (art. 320 ss). L’ordonnance de
classement est sujette a recours, ce qui n’est pas le cas de I’acte d’accusation
(art. 323, al. 2, et 325, al. 2).

L’acte d’accusation est transmis directement (c’est-a-dire sans passer par une procé-
dure spéciale d’examen) au tribunal de premiére instance qui, selon la gravité de
I’affaire, est composé d’un juge unique ou d’un collége. Le tribunal vérifie si ’acte
d’accusation et le dossier sont établis régulierement (art. 330) et fixe la date des
débats (art. 332). La maniére dont seront structurés les débats dépend essentielle-
ment de la sanction requise dans I’acte d’accusation. Si le ministére public a requis
une peine privative de liberté non assortie du sursis ou une mesure privative de
liberté, le tribunal procéde, en général, a I’administration immédiate des preuves.
Dans les cas de moindre gravité et lorsque certaines conditions sont remplies, le
tribunal recourt a une procédure simplifiée d’administration des preuves, procédure
qui peut se limiter a I’audition du prévenu (art. 345 s.).

Le jugement rendu en premicre instance est sujet a appel devant la juridiction
d’appel (art. 406 ss). Les autres décisions mettant fin a la procédure, telles que les
ordonnances de non entrée en matiére ou les ordonnances de classement peuvent
étre attaquées par la voie du recours (art. 401 ss). La procédure de recours a lieu en
principe en la forme écrite (art. 405). Méme en appel, la procédure peut se dérouler
par écrit, si tant est que certaines conditions sont remplies (art. 413). Dans le cadre
de la procédure de recours ou d’appel, les preuves qui sont déterminantes (avec
toutefois certaines restrictions) sont celles qui ont été administrées durant la procé-
dure préliminaire ainsi que la procédure devant le tribunal de premiére instance
(art. 397). La révision est la troisiéme voie de droit. Elle permet d’attaquer des
jugements exécutoires en cas de découverte de nouveaux moyens de preuves
(art. 417 ss). Les décisions portant sur les moyens de droit prévus par le présent
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projet peuvent étre déférées au Tribunal fédéral conformément a 1’art. 78 ss de la loi
du 17 juin 2005 sur le Tribunal fédéral®0.

1.6 Lignes de force du projet de loi fédérale
sur la procédure pénale suisse applicable
aux mineurs (P-LPPMin.)

1.6.1 Une loi spécifique

A T’instar des dispositions fixant les sanctions dont peuvent étre passibles les mi-
neurs et qui, aujourd’hui, ne sont plus statuées dans le code pénal mais font I’objet
d’une loi spécifique’!, les régles de procédure applicables aux mineurs ne doivent
pas étre intégrées dans le code de procédure pénal ordinaire: elles doivent étre ré-
unies dans une loi spéciale. Cette loi, a I’instar de celle qui régle la condition pénale
des mineurs, doit tenir compte des spécificités du droit pénal des mineurs, spécifici-
tés qui justifient deux réglementations matériellement distinctes — 1’une pour les
délinquants majeurs, ’autre pour les délinquants mineurs — et figurant dans des
textes séparés. En effet, le droit pénal des mineurs met au centre de ses préoccupa-
tions la personne du jeune délinquant et non les faits punissables qu’il s’agit
d’¢élucider.

Selon le projet qui vous est soumis, la procédure pénale applicable aux mineurs est
congue comme une lex specialis par rapport au présent code. Aussi cette loi ne
contient-elle que I’ensemble des normes qui dérogent a celui-ci (art. 3, P-LPPMin.;
cf. infra, ch. 3.1). Du point de vue de la technique législative, il elit été envisageable
d’adopter d’autres solutions: par exemple réglementer I’ensemble de la procédure
pénale applicable aux mineurs dans une loi spéciale ou encore, ainsi que le prévoyait
I’avant-projet de 2001, dans un titre spécifique du présent code. La consultation a
fait ressortir qu’une nette majorité des participants était favorable a une loi distincte
du projet de procédure pénale. De méme, une majorité s’est prononcée en faveur
d’une lex specialis®2. Ce systeme qui est d’ores et déja appliqué — du moins partiel-
lement — dans plus de la moitié des cantons9, doit donc également étre repris dans le
cadre de 1’unification du droit régissant la procédure pénale.

A I’instar de I’ancienne Partie générale du CP, la nouvelle loi sur la condition pénale
des mineurs statue certains principes d’ordre procédural qui contribuent dans une
notable mesure a une application uniforme des dispositions matérielles du droit
pénal des mineurs. Aussi ces normes procédurales doivent-elles étre reprises dans la
nouvelle loi sur la procédure pénale applicable aux mineurs.

90 FF 2005 3829; futur numéro au RS: 173.110.

91 Loi fédérale du 20 juin 2003 régissant la condition pénale des mineurs (Droit pénal des
mineurs, DPMin), FF 2003 3990, dont I’entrée en vigueur est prévue le 1°f janvier 2007;
futur numéro au RS 311.1.

92 Pour de plus amples détails, cf. synthése des résultats de la procédure de consultation,
p-17.

93 Enumération des actes législatifs cantonaux dans le rapport explicatif relatif & I’avant-
projet de LPPMin,, p. 10's.
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1.6.2 Situation actuelle

Jusqu’a I’entrée en vigueur du nouvel art. 123 de la Constitution®4, le 1er avril 2003,
la procédure pénale applicable aux mineurs (c’est-a-dire aux personnes commettant
un acte punissable avant I’dge de 18 ans%) était, elle aussi, de la compétence exclu-
sive des cantons. C’est ainsi que les cantons% ont 1égiféré en la matiére, créant des
procédures trés différentes d’un canton a 1’autre, mais qu’il est possible de regrou-
per, pour I’essentiel, en deux modeles de base différents:

— Le modéle du juge des mineurs: principalement choisi par les cantons
romands®’, ce modeéle prévoit une union personnelle entre le magistrat char-
gé de mener l’instruction, le magistrat chargé de rendre un jugement et la
personne chargée de superviser 1’exécution de ce jugement. Il s’agit donc
d’un systéme qui vise essentiellement & personnaliser la prise en charge du
mineur, le pouvoir de décision appartenant a la personne qui le connait le
mieux, c’est-a-dire le magistrat qui a mené I’instruction. Au cours de la
phase d’instruction, le juge des mineurs est chargé d’établir les faits et de
cerner la personnalité de I’auteur. Durant la phase de jugement, il intervient
en tant que juge unique dans les cas de moindre gravité ou en tant que mem-
bre du tribunal des mineurs dans les cas de gravité accrue. Finalement, du-
rant la phase d’exécution de la sentence, le juge des mineurs intervient en
tant qu’autorité de contrdle de la bonne exécution, ainsi qu’en tant qu’auto-
rité de décision lorsque des choix doivent étre faits.

—  Le modéle du Jugendanwalt: principalement en vigueur dans les cantons
alémaniques®8, ce modele prévoit — tout au moins en partic — de maniére
plus marquée que dans le modele du juge des mineurs, une séparation des
fonctions. C’est ainsi que I’instruction est confiée a un magistrat nommé
Jugendanwalt, qui a la double charge d’établir les faits et de cerner la per-
sonnalité de I’auteur. La phase de jugement est ensuite de la compétence du
Jugendanwalt dans les cas de peu de gravité et d’un tribunal ordinaire (le
Jugendgericht) dans les cas de gravité accrue. Dans cette derniére hypo-
these, le Jugendanwalt intervient devant le tribunal pour y soutenir la cause,
agissant alors a la fois comme un accusateur public et comme un défenseur
du mineur. Finalement, comme dans le modéle du juge des mineurs,
I’exécution des décisions prises par le Jugendanwalt ou le tribunal appartient
au Jugendanwallt.

1.6.3 L’avant-projet de 2001

Entre les deux modéles qui viennent d’étre dépeints, 1’avant-projet a opté pour le
modele du juge des mineurs. Afin de tenir compte des réserves — tenant notamment
aux valeurs fondatrices de I’Etat de droit — que suscite la double autorité d’instruc-
tion et de jugement (au niveau du tribunal des mineurs) qu’est appelé a exercer ce

94 RS 101; RO 2002 3147

95 Cette définition ressort de I’art. 1, al. 1, let a, DPMin (FF 2003 3990).

96 La Confédération, quant a elle, ne posséde pas de loi de procédure pénale applicable aux
mineurs, ces derniers étant en régle générale pris en charge par des autorités cantonales.

97  FR, GE, JU, VD, VS, ainsi que BE et TG.

98 AG, AR, BL, GL, GR, LU, NW, OW, SG, SH, SO, SZ, UR, ZG, ZH.
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magistrat, ’avant-projet prévoyait, entre autres mesures, le droit pour le prévenu
mineur de récuser son juge, droit pouvant étre exercé sans condition.

1.6.4 Réactions suscitées par le choix du modéle
dans le cadre de la procédure de consultation

A la différence de ce qui a prévalu pour I’AP-CPP, ’intérét des participants ne s’est
pas focalisé sur la question du modele (juge des mineurs ou Jugendanwalt). Le point
controversé a été bien plutoét le cumul de fonctions entre les mains d’un seul et
méme magistrat qui, normalement, intervient a tous les stades de la procédure. Pour
certains participants, cette union personnelle n’est pas acceptable car elle remet en
cause I’indispensable indépendance du juge; pour d’autres, ce cumul de fonctions a
une importance primordiale si I’on veut tenir compte des spécificités du droit pénal
des mineurs et infliger aux mineurs délinquants des sanctions «sur mesure». En ce
qui concerne les mesures prévues dans 1’avant-projet — notamment la possibilité de
récuser purement et simplement le juge des mineurs jusqu’a 1’ouverture des débats
devant le tribunal des mineurs — afin de contrebalancer la concentration des pouvoirs
entre les mains du méme juge, elles ont été qualifiées d’insuffisantes par la plupart
des participants opposés au modele «juge des mineurs»%.

1.6.5 Maintien par principe du modéle «juge des mineurs»

Derriére les deux modeles de procédure pénale décrits ci-dessus, ainsi que derriére
les 26 prises en charge des mineurs différentes d’un canton a I’autre, subsiste toute-
fois une méme idée: rendre une justice humaine qui puisse prendre en compte la
situation personnelle, familiale, et scolaire ou professionnelle du mineur pour
I’amener a sortir de la situation qui I’a mené a la commission d’une infraction. C’est,
évidemment, dans la méme mouvance que s’inscrit la procédure pénale unifiée
applicable aux mineurs.

Partant du constat que la grande majorité des participants considére que le modele
«juge des mineursy, tel que préconisé, est propre a permettre d’atteindre les objectifs
spécifiques de la procédure pénale applicable aux mineurs, le Conseil fédéral pro-
pose de s’en tenir & ce modéle par principe. La controverse a laquelle donne lieu la
question de savoir si 1’union personnelle, aussi marquée, qui est inhérente a ce
modéle est souhaitable, ne doit pas étre aplanie dans un sens ou dans un autre. Il
convient au contraire de laisser aux cantons toute latitude de déterminer si le juge
des mineurs qui a conduit I’instruction peut également siéger comme membre du
tribunal des mineurs lors des débats ultérieurs. Pour I’essentiel, trois raisons plaident
en faveur de cette solution. D’abord, sous I’angle de I’acceptabilité pour les justicia-
bles, les deux modéles ne présentent en pratique aucune différence. Ensuite, dans
I’état actuel du droit, méme le régime qui instaure une union personnelle autour des
fonctions d’instruction et de jugement, n’est pas incompatible avec les engagements

99 Synthése des résultats de la procédure de consultation, p. 102 ss
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contractés par la Suisse au niveau international!%0. Argument décisif, enfin: a I’heure
actuelle et quel que soit le modeéle en vigueur, 1’instruction dans le cadre de la pro-
cédure pénale applicable aux mineurs est conduite — et c’est 1a une différence par
rapport & la procédure pénale des adultes — par un seul et méme magistrat (Jugen-
danwalt ou juge des mineurs; procédure préliminaire a un temps) qui, dans plus de
90 % des cas, procede également au jugement du mineur délinquant. Ne restent donc
que quelques cas graves qui doivent étre déférés au tribunal des mineurs. Le juge des
mineurs qui a conduit 1’instruction doit-il participer au jugement de ces cas? La
réponse a cette question doit étre laissée a la libre appréciation des cantons.

1.6.6 Autres lignes de force du projet

Ci-apres, nous énumérerons a grands traits les autres lignes de force du P-LPPMin.
Elles s’expliquent par les particularités du droit pénal des mineurs et tiennent partiel-
lement au choix du modele.

— A Tlinstar des réglementations cantonales en vigueur, le projet distingue qua-
tre fonctions qui sont assumées par les autorités publiques dans le cadre de la
procédure pénale applicable aux mineurs, a savoir I’instruction pénale, la
mise en accusation, le jugement et la surveillance de I’exécution. Le projet
prescrit impérativement ces quatre fonctions sans pour autant imposer ou
exclure une union personnelle entre les différentes autorités. A signaler
cependant une exception: le magistrat qui a soutenu 1’accusation devant le
tribunal des mineurs ne peut pas étre membre de ce tribunal (art. 6 et 7; cf.
infra, ch. 3.2).

— La décision de principe qui vient d’étre évoquée permettra aux cantons de
conserver leur organisation respective moyennant certaines restrictions:
d’une part, les partisans du modéle du juge des mineurs pourront ainsi
conserver leur régime d’union personnelle, a cela prés qu’un procureur des
mineurs devra pouvoir intervenir dans le proces (art. 6, al. 2, et 22, cf. infra
ch. 3.2 et 3.4.1). D’autre part, les partisans du modeéle du Jugendanwalt
pourront également appliquer leur modéle d’indépendance du juge devant
lequel le Jugendanwalt intervient (non pas en tant que membre du tribunal,
mais en tant que procureur des mineurs) pour soutenir 1’action publique.

— Le projet qui vous est soumis désigne la police, le juge des mineurs et le
ministére public des mineurs comme autorités de poursuite pénale (art. 6).
En revanche, il ne prévoit pas les autorités administratives qui existent
encore dans quelques cantons (et qui jouent, en particulier, un role dans les
procédures dirigées contre les enfants). En outre, a la différence de I’avant-
projet de 2001, il n’instaure pas d’autorités pénales compétentes en matiére

100 Pour de plus amples détails, cf. rapport explicatif relatif a I’avant projet LPPMin,
p. 44 ss — Le Comité de I’'ONU pour les droits de ’enfant a recommandé a la Suisse dans
ses observations finales du 13 juin 2002 relatives au rapport de cette derniere sur la
Convention de I’enfant (RS 0.107) de reconsidérer son point de vue sur cette problémati-
que. Selon I’avis du Comité, «la clause stipulant que la cause de I’enfant doit étre enten-
due par une autorité ou une instance judiciaire indépendante et impartiale [art. 40, par. 2,
let. b, ch. iii] ne signifie pas nécessairement et en toutes circonstances que les fonctions
d’instruction et de jugement ne puissent étre confiées a un seul et méme juge» (par. 7e des
Observations finales, document CRC/C/15/Add.182).
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de contraventions. Partant, méme dans les cas de contraventions, la poursuite
pénale incombera exclusivement aux autorités énumérées a ’art. 6 (cf. infra,
ch. 3.2).

— Il ressort des considérations qui précédent que la procédure pénale des
mineurs fait aussi intervenir un ministére public. Toutefois, il ne joue qu’un
role restreint, sans commune mesure avec celui du procureur dans le cadre
de la procédure pénale des adultes. En particulier, il ne lui incombe pas de
conduire I’instruction (art. 19, let. c, et 22 et 27; cf. infra, ch. 3.4.1).

—  Autre différence par rapport au projet de code de procédure pénale:
I’institution du tribunal des mesures de contrainte est étrangére a la procé-
dure pénale des mineurs. La fonction de ce tribunal sera assumée — comme
c’est déja le cas dans la plupart des cantons — par le magistrat qui instruit la
procédure, & savoir, selon le projet qui vous est soumis, le juge des mineurs
(art. 27, al. 3, let. a, cf. infra, ch. 3.5.1).

—  Le projet contient d’autres dispositions qui s’écartent de la réglementation
prévue dans le projet de code de procédure pénale ordinaire, afin de tenir
compte des spécificités de la procédure pénale des mineurs. Parmi ces dispo-
sitions, citons celles qui conférent de plus larges possibilités en mati¢re de
conciliation et de médiation (art. 17 et 18, cf. infra, ch. 3.3) ou le principe
selon lequel la procédure pénale a 1’égard des mineurs se déroule a huis clos
(art. 15, cf. infra, ch. 3.3). Font également I’objet d’une réglementation spé-
cifique les conditions auxquelles est subordonnée la défense obligatoire
(art. 24, cf. infra, ch. 3.4.2), celles qui régissent la mise en détention préven-
tive et I’exécution de la détention provisoire et de la détention pour motifs de
stireté (art. 30 et 31, cf. infra, ch. 3.5.1) ou encore I’application de la procé-
dure par défaut (art. 35, cf. infra, ch. 3.5.2).

1.7 Droit comparé
1.7.1 Introduction

Disposant d’un code pénal unifié (droit pénal matériel) mais d’une procédure pénale
(droit pénal formel) qui varie d’un canton a I’autre, la Suisse constitue en Europe
I’exception par excellence. Elle est, en effet, le seul Etat d’Europe a ne pas s’étre
doté d’un régime de procédure pénale unique pour I’ensemble de son territoire. Or,
aujourd’hui, sur le plan européen, la tendance est, au contraire, & une harmonisation
supranationale renforcée des reégles portant sur certains aspects de la procédure
pénale!0l. Ce constat vaut tant pour le droit de I’UE (cf. le ch. ci-aprés) que pour la
Convention européenne des droits de I’homme ou la tendance susmentionnée est
particulieérement marquée (cf. infra, ch. 6.2).

101 A ce sujet, cf. Jean-Marc Verniory, Les droits de la défense dans les phases préliminaires
du procés pénal, Diss GE, Bern 2005, p. 60 ss («Bientot une procédure pénale euro-
péenne?»); Robert Esser, Rahmenbedingungen der Européischen Union fiir das Strafver-
fahrensrecht in Europa, Zeitschrift fiir europdische Studien, 2004, p. 289 ss
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1.7.2 Statut de Rome

Apres différentes tentatives qui ont eu lieu par le passé, le Statut de Rome de la Cour
pénale internationale fonde aujourd’hui un régime de procédure pénale, élaboré sur
une base universelle et ratifi¢ par une grande majorit¢é de la communauté des
Etats!02, Le Statut pose les fondements d’une Cour pénale internationale perma-
nente, compétente pour juger de crimes particuliérement graves, tels les génocides,
crimes de guerre, crimes contre 1’humanité, lesquels concernent la communauté des
Etats dans son ensemble. Dans son message du 15 novembre 2000193, le Conseil
fédéral a décrit la réglementation de la procédure pénale devant la Cour pénale
internationale comme le produit de la tentative fructueuse de fondre en un tout —
utilisable et fonctionnel — la meilleure part des divers systémes juridiques, en parti-
culier dans les espaces de la «common lawy et de la «civil law»!04, Compte tenu du
contexte particulier dans lequel le Statut de Rome est censé étre appliqué, du statut
de la Cour pénale en tant qu’organe compétent a titre subsidiaire par rapport aux
juridictions pénales nationales, et eu égard a la nature des infractions poursuivies, les
dispositions de procédure contenues dans le Statut ne peuvent étre comparées que
conditionnellement aux normes nationales de procédure pénale. Dans la mesure
toutefois ou il est possible de tirer des paralléles, on peut constater de larges conver-
gences sur des points capitaux. Cette remarque vaut au premier chef pour le statut et
les droits du prévenu et de la victime (art. 55 s., 67 et 68), la procédure de détention
(art. 58), ’instauration d’une «Chambre préliminaire» dans la procédure prélimi-
naire, laquelle ne fait pas intervenir de juges d’instruction (art. 53 s. et 57). Le Statut
présente cependant une différence essentielle par rapport au projet en prévoyant une
procédure spéciale de validation de 1’acte d’accusation: celui-ci doit étre confirmé
par la Chambre préliminaire avant le jugement devant la Chambre de premiere
instance (art. 61). Le projet renonce, quant a lui, a cette procédure intermédiaire (cf.
supra, ch. 1.5.4.6). Autre point sur lequel le projet se différencie du Statut: ce dernier
ne permet pas la conclusion d’accords entre le ministeére public et le prévenu (art. 61,
al. 4, et 65, al. 5).

1.7.3 Relation avec le droit européen

Depuis I’entrée en vigueur du traité d’Amsterdam, 1’un des objectifs primordiaux
que poursuit I’'UE est de constituer un «espace de liberté, de sécurité et de justice».
Le droit européen qui se développe de maniére dynamique en fonction de cet objec-
tif vise, en particulier, a étendre notablement la coopération policiére et judiciaire en
matiére pénale; en conséquence, les prérogatives concédées a I’UE dans ces domai-
nes sont relativement vastes. Elles s’étendent tant au droit pénal matériel (harmoni-
sation minimale des normes réprimant la criminalité organisée, le terrorisme et le
trafic de stupéfiants) qu’a la procédure pénale et aux aspects connexes (art. 31,
TUEL!05), en passant par 1’entraide judiciaire internationale et I’extradition. Dans les
deux premiers domaines cités, le droit de I’UE repose, en particulier, sur le «principe

102 Ratifi¢ par la Suisse le 12 octobre 2001, RS 0.312.1.

103 FF 2001 359

104 FF 2001 396

105 Traité sur I’'Union européenne (version consolidée; JOCE C 325 du 24.12.2002, p. 5).
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de la reconnaissance mutuelle des décisions judiciaires!96y», dont la premiére appli-
cation importante ¢té le mandat d’arrét européen!07. Eu égard aux dispositions
adoptées aux fins de faciliter la coopération judiciaire, ce principe est appelé a jouer
un rdle-clef108.

A T’heure actuelle, le droit de I’UE n’a encore que des retombées partielles sur le
droit régissant la procédure pénale dans les Etats membres. Toutefois, I’'UE a prévu
une harmonisation (minimale) plus poussée des législations nationales en la matiére,
dans le but de renforcer la confiance réciproque des Etats membres dans la législa-
tion nationale de chacun des partenaires. L’évolution qui vient d’étre esquissée n’a
pas de portée directe pour la Suisse puisque, sur le plan institutionnel, elle se déroule
hors du cadre de la coopération instaurée par Schengen.

Les actes 1égislatifs de I’UE qui touchent a la procédure pénale concernent différents
aspects de cette procédure. Ils sont congus comme des normes minimales, d’ou la
portée juridique variable qu’ils revétent. L’évolution dans ce domaine est caractéri-
sée par des grands axes auxquels nous consacrons les chiffres qui suivent.

1.7.3.1 Droits procéduraux

La Charte des droits fondamentaux de 1’Union européenne!®, qui a été intégrée en
tant que titre IT dans la future constitution de I'UE!0, consacre le droit de toute
personne & ce que sa cause soit entendue équitablement, publiquement et dans un
délai raisonnable par un tribunal, la possibilit¢ pour toute personne de se faire
conseiller, défendre et représenter, le droit & une aide juridictionnelle, enfin la garan-
tie du respect des droits de la défense. La Suisse connait des dispositions identiques
fondées sur la CEDH!!! et sur la Constitution fédérale!12, dispositions qui ont été
prises en compte lors de 1’élaboration du projet!!13.

Afin d’améliorer les droits des suspects et des accusés, la Commission a élaboré une
proposition de décision-cadre du Conseil relative a certains droits procéduraux
accordés dans le cadre des procédures pénales dans 1’Union européenne!l4. La
consultation du Parlement européen étant achevée, la proposition a été soumise au
Conseil pour avis. Le texte proposé régle 1’acces a ’assistance d’un avocat, I’acces
gratuit aux services d’un interpréte et d’un traducteur, la garantie pour les personnes
incapables de comprendre la procédure de bénéficier d’une attention adéquate, le
droit de communiquer, I’information écrite des suspects au sujet de leurs droits. La

106 Programme de mesures destiné a mettre en ceuvre le principe de reconnaissance mutuelle
des décisions pénales (JOCE. C 12 du 15.1.2001, p. 10).

107 Décision-cadre 2002/584/J1 du Conseil du 13 juin 2002 relative au mandat d’arrét euro-
péen et aux procédures de remise entre Etats membres (JOCE. L 190 du 18.7.2002, p. 1).

108 Communication de la Commission au Conseil et au Parlement européen du 19.5.2005 sur
la reconnaissance mutuelle des décisions de justice en matiere pénale et le renforcement
de la confiance mutuelle entre les Etats Membres (COM [2005] 195 final).

109 Charte des droits fondamentaux de 1’Union européenne (JOCE C 364 du 18.12.2000,
p- D.

110 Art. 61 a 114 du Traité établissant une Constitution pour I’Europe (JOCE C 310 du
16.12.2004, p. 1).

11 RS 0.101

112 RS 101

113 Cf. infra, ch. 6.1 et 6.2.

114 COM (2004) 328 final.
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manicre dont ces droits ont été réglés est influencée par la mobilité renforcée des
habitants de 1’Union. Cela explique que ces droits soient parfois nettement plus
développés que ceux que prévoit le présent projet, notamment en ce qui concerne le
recours a un traducteur et I’enregistrement du proces lorsqu’il est fait appel a un
interpréte. Toutefois, le projet qui vous est soumis statue des garanties équivalentes.

1.7.3.2 Statut de la victime dans le cadre de la procédure
pénale

Le statut de la victime dans le cadre de la procédure pénale est réglé de maniere
détaillée par la décision-cadre 2001/220/J1!15 du Conseil. Celle-ci contient notam-
ment des dispositions sur ’audition et la fourniture de preuves, I’information des
victimes, les garanties de communication, 1’assistance spécifique a la victime ainsi
que le droit a une protection. D’autres normes concernent le statut des victimes
résidant dans un autre Etat membre et la coopération entre Etats membres. La déci-
sion-cadre fixe des standards minimaux que les Etats membres sont tenus de mettre
en ceuvre. Le présent projet satisfait aux exigences du texte européen, quand bien
méme il ne régle pas quelques points expressis verbis. La décision-cadre statue, par
exemple, que les victimes ne doivent étre interrogées que dans la mesure nécessaire
a la procédure pénale. Or le projet ne contient pas de disposition générale corres-
pondante; il prévoit seulement une norme qui régle de maniére spécifique les audi-
tions d’enfants (art. 151). Toutefois, en statuant I’obligation pour les autorités péna-
les de garantir les droits de la personnalité des victimes (art. 149, al. 1) de méme que
les principes généraux du respect de la dignité humaine et de la proportionnalité
(art. 3), le projet parvient aux méme résultats que la décision-cadre s’agissant de
I’audition des victimes. A la différence de la décision-cadre, le projet ne contient pas
non plus de disposition prévoyant expressément que, dans I’aménagement des
locaux, notamment des locaux judiciaires, il y a lieu de tenir compte de la situation
particuliére des victimes. Toutefois, ’art. 149 statue que les autorités pénales garan-
tissent les droits de la personnalité des victimes et évitent que la victime soit
confrontée avec le prévenu si celle-ci 1’exige, ce qui implique un aménagement de
locaux en conséquence (149, al. 3). Le présent code ne contient donc aucune dispo-
sition qui aille & I’encontre de la décision-cadre.

1.7.3.3 Protection des témoins et régime applicable
aux «témoins de la couronne»

Dans une résolution datée du 23 novembre 1995116, le Conseil a invité les Etats
membres a garantir une protection appropriée des témoins et a défini a cette fin un
certain nombre de grandes orientations. Il s’agit de protéger les témoins et leurs
proches contre toutes les formes de menace, de pression ou d’intimidation directes
ou indirectes, avant, pendant et aprés le proces. Si les personnes en question étaient

115 Décision-cadre 2001/220/J1 du Conseil du 15 mars 2001 relative au statut des victimes
dans le cadre de procédures pénales (JOCE L 82 du 22.3.2001, p. 1).

116 Résolution du Conseil du 23 novembre 1995 relative a la protection des témoins dans le
cadre de la lutte contre la criminalité organisée internationale (JOCE C 327 du
07.12.1995, p. 5).
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exposées a une menace d’une extréme gravité, elles devraient pouvoir étre autorisées
a changer d’identité. Parmi les moyens de protection préconisés figure également la
possibilité de déposer dans un lieu différent de celui ou se trouve la personne pour-
suivie, par le recours, si nécessaire, a des procédés audiovisuels. A D’art. 146, le
projet prévoit des mesures de protection lors d’actes de procédure en général,
notamment la possibilité d’assurer ’anonymat de la personne a protéger (cf. égale-
ment art. 147), celle de procéder a des auditions en 1’absence des parties ou a huis
clos, enfin celle de modifier I’apparence et la voix de la personne a protéger ou de
masquer celle-ci a la vue. Quant a I’art. 153, il permet de prendre des mesures de
protection également aprés la cloture de la procédure. Pour 1’essentiel, les mesures
prévues par le présent code correspondent aux grandes orientations préconisées par
le Conseil dans sa résolution. Toutefois, comme ces mesures ne sont pas énumérées
exhaustivement a I’art. 146, rien n’empéche d’adopter des dispositions supplémen-
taires si le besoin s’en fait sentir.

Le 20 décembre 1996117, le Conseil a invité les Etats membres a adopter des mesu-
res appropriées pour encourager a collaborer a I’action de la justice les personnes qui
participent ou ont participé a des délits relevant de la criminalité organisée, ainsi
qu’a envisager d’accorder, a certaines conditions, des avantages a ces personnes. Le
présent projet ne contient pas de dispositions réglant la collaboration avec les autori-
tés judiciaires de personnes impliquées dans des affaires de criminalité; en particu-
lier, I’option a été prise de renoncer a I’institution du «Témoin de la Couronnex»!18.
En revanche, le droit pénal matériel (art. 260tr, ch. 2, CP) prévoit I’octroi
d’avantages au sens de la résolution susmentionnée, dans le cadre des infractions
relevant de la criminalité organisée.

1.7.3.4 Surveillance de la correspondance
par télécommunication

Le 17 janvier 1995, le Conseil a adopté une résolution relative a I’interception légale
des télécommunications!!®. Il y a invité les Etats membres a soutenir la mise en
application des spécifications figurant dans I’annexe a la résolution. Celles-ci consti-
tuent un condensé des besoins des autorités compétentes pour la réalisation techni-
que des mesures de surveillance de la correspondance par télécommunication. Méme
apres I’entrée en vigueur du projet de code de procédure pénale unifiée, I’exécution
de cette surveillance continuera d’étre régie par la loi fédérale du 6 octobre 2000 sur
la surveillance de la correspondance par poste et télécommunication (LSCPT)!20; le
projet ne prévoit pas de modification du régime de surveillance instauré par ladite
loi.

L’action commune relative a la lutte contre la traite des étres humains et I’exploita-
tion sexuelle des enfants, adoptée par le Conseil le 24 février 1997121 oblige chaque
Etat membre notamment a prendre les mesures nécessaires pour garantir que, en

117 Résolution du Conseil du 20 décembre 1996 relative aux collaborateurs a I’action de la
justice dans le cadre de la lutte contre la criminalité organisée (JOCE C 10 du 11.1.1997,
..
1138 II)ASS motifs de cette décision sont exposés au ch. 1.5.4.2.
119 JOce C 329 du 4.11.1996, p. 1.
120 RS 780.1
121 JOCEL 63 du4.3 1997, p. 2.
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dehors des mesures de contrainte ordinaires, telles que la perquisition et la saisie, des
moyens et techniques d’enquétes adéquats soient mis en ceuvre, afin que les infrac-
tions visées par 1’action commune puissent faire I’objet d’enquétes et de poursuites
menées efficacement. Le projet qui vous est soumis prévoit de n’autoriser la surveil-
lance de la correspondance par poste et télécommunication, le recours a des disposi-
tifs techniques de surveillance et 1’investigation secréte que dans le cadre de la
poursuite d’infractions énumérées exhaustivement (art. 268, 280 et 285). Les infrac-
tions visées par 1’action commune figurent dans cette énumération. Sur ce point, le
projet est donc en harmonie avec ladite action commune.

1.8 Mise en ceuvre

1.8.1 En général

Les projets de code de procédure pénale et de loi régissant la procédure pénale
applicable aux mineurs visent a établir une réglementation aussi compléte et détail-
lée que possible pour I’ensemble de la Suisse (cf. supra, ch. 1.5.1.2). Toutefois, la
latitude qu’ils conférent dans 1’organisation des autorités judiciaires et le besoin de
réglementations complémentaires qu’ils font apparaitre, obligeront la Confédération
et les cantons a adopter des législations d’exécution ou, du moins, leur laisseront une
marge suffisante pour le faire. Le projet qui vous est soumis, contient, en particulier,
de nombreuses références a une législation d’exécution — obligatoire ou facultative —
que la Confédération et/ou les cantons sont censés établir. La mise en vigueur du
régime unifié de la procédure pénale exige que la Confédération et les cantons se
soient préalablement dotés des lois introductives nécessaires et que les autorités
fédérales aient arrété différentes ordonnances. En d’autres termes, les autorités
cantonales et fédérales devront veiller a ce que les dispositions d’exécution puissent
entrer en vigueur a la méme date que le code de procédure pénale suisse et la loi
fédérale sur la procédure pénale applicable aux mineurs.

L’unification aura pour effet d’obliger la Confédération et — dans une mesure plus
ou moins forte — tous les cantons a abandonner des régles qui leur étaient familieres
pour en adopter de nouvelles. A ce propos, il convient de mentionner tout particulic-
rement les adaptations qui devront étre apportées dans le domaine de I’organisation
judiciaire. Au nombre de celles-ci figurent les réformes que devra subir
I’organisation des autorités de poursuite pénale par suite de ’adoption du modele
«ministere publicy!?22 de méme que linstitution d’un tribunal des mesures de
contrainte ad hoc. Des aménagements législatifs et structurels seront également
nécessaires pour concrétiser 1’appel contre les prononcés de premiére instance,
lorsque cette voie de droit fait encore défaut (cf. infra, ch. 1.8.2).

Quand bien méme I’unification pose d’importants problémes d’organisation, il
convient de ne pas surestimer I’ampleur et la portée des adaptations nécessaires pour
résoudre ces problémes. Dans nombre de cas, il devrait étre possible d’apporter ces
adaptations en tablant sur 1’existant et en s’appuyant sur les structures en place. Et
lorsque cela se révélera impossible, I’écho treés favorable que le projet d’unifier la
procédure pénale a suscité, permet d’espérer que le nécessaire sera fait pour permet-

122 S’agissant des expériences faites par les cantons qui ont déja procédé a ces adaptations,
dans un passé récent, ainsi que des incidences financiéres qu’ils ont eu a supporter, cf.
infra, ch. 4.2.
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tre a ce projet de devenir réalité. Du reste, nombreux ont été les participants a la
procédure de consultation qui se sont déclarés préts a agir dans ce sens.

On trouvera de plus amples détails sur la Iégislation d’exécution et sur les mesures
de réorganisation a prendre, dans le commentaire des dispositions concernées. La
partie 4 du présent message contient également des informations supplémentaires a
ce sujet.

1.8.2 Mise en place d’une juridiction d’appel
au niveau fédéral

Ainsi que nous 1’avons déja exposé, 1’appel constituera, en sus du recours et de la
révision, I’un des trois moyens de recours prévus dans le cadre de ['unification de la
procédure pénale, moyens qui sont a la fois suffisants et indispensables. Or la nou-
velle codification est censée remplacer non seulement les lois cantonales de procé-
dure mais encore la procédure pénale fédérale. Matériellement, il ne se justifierait
donc pas d’obliger les cantons a instaurer une juridiction d’appel mais de dispenser
la Confédération de mettre sur pied une telle autorité. La protection juridique ne doit
pas étre moins étendue dans les affaires pénales graves et complexes que dans celles
qui sont moins lourdes et plus faciles a résoudre!23. Dans sa prise de position sur
I’AP-CPP, le Tribunal fédéral a d’ailleurs plaidé sans ambages pour la création d’un
tribunal d’appel fédéral, institution qu’il considére comme étant «inéluctable» ou
comme «indispensable au regard des valeurs qui fondent I’Etat de droit». Le Conseil
fédéral partage ce point de vue.

Quelle forme concréte convient-il de donner a cette juridiction d’appel au niveau
fédéral? La réponse a cette question dépend au premier chef de I’option qui sera
prise entre se borner a introduire dans la procédure pénale fédérale la possibilité
d’appel ou instaurer, au niveau fédéral, un régime des voies de recours identique a
celui qui a cours dans les cantons en matiére de procédure pénale.

Si ’on opte pour le deuxiéme terme de 1’alternative, il faudra que les jugements
rendus par le tribunal pénal fédéral puissent étre déférés a une juridiction d’appel a
créer, dont les prononcés puissent faire ensuite 1’objet d’un recours devant la Cour
de cassation pénale du Tribunal fédéral. Dans ce cas de figure, on aurait, au niveau
fédéral, a I’instar de ce qui vaut pour les affaires pénales relevant de la juridiction
cantonale, trois autorités juridictionnelles, dont deux jouiraient d’un plein pouvoir
d’examen et la troisiéme d’un pouvoir d’examen limité aux questions de droit!24,
Sur le plan de ’organisation, il serait concevable d’instituer, au sein de ’actuel
Tribunal pénal fédéral, une cour d’appel spécifique, cela en lieu et place d’une
juridiction d’appel distincte et géographiquement séparée de ce tribunal.

Une autre solution (seulement deux instances) serait que la Cour de cassation pénale
du Tribunal fédéral examine dorénavant non seulement les questions de droit mais
encore les aspects factuels, ce qui reviendrait en quelque sorte a transformer en
appel I’actuel recours en matiére pénale, lorsqu’il est dirigé contre les jugements
rendus par le Tribunal pénal fédéral.

123 Cf. également le message concernant la révision totale de I’organisation judiciaire fédé-
rale, FF 2001 4115.

124 1art. 191a, al. 3, Cst. constitue la base constitutionnelle permettant d’instituer d’autres
autorités judiciaires de la Confédération.
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Pour laquelle des deux (voire trois ou plus) variantes faut-il opter? Il n’est pas né-
cessaire de répondre a cette question dans le cadre de ce projet. Les travaux
d’¢laboration de la loi portant introduction au niveau fédéral de la nouvelle procé-
dure pénale permettront de revenir sur cette question et au besoin d’apporter les
modifications législatives qui s’imposent. D’ici-1a, il sera possible d’effectuer des
expériences plus fiables sur les affaires traitées en premicre instance et des prévi-
sions sur le nombre d’appels qui seront interjetés.

1.9 Classement d’interventions parlementaires

Les deux seules interventions ayant trait a I’unification de la procédure pénale, qui
sont encore en suspens!25 seront traitées dans le cadre des commentaires des disposi-
tions pertinentes du présent projet. Le Conseil fédéral propose de classer 1’'une de
ces interventions (Postulat Mugny 01.3288).

2 Commentaire des dispositions du P-CPP
2.1 Titre 1

Champ d’application et principes généraux
2.1.1 Chapitre 1

Champ d’application et administration de la justice
pénale (art. 1 et 2)

Art. 1 Champ d’application

Selon la teneur de I’al. 1, le nouveau code de procédure pénale suisse (P-CPP) est
censé s’appliquer en régle générale a toutes les procédures pénales, du stade des
investigations de la police a celui des débats devant les tribunaux de premiére ins-
tance et les autorités de recours, en passant par la procédure d’instruction du minis-
tére public. Les dispositions de ce code régissent les procédures devant les autorités
pénales non seulement cantonales, mais aussi fédérales. Rappelons que ces dernieres
sont, aujourd’hui, réglées essentiellement par la loi fédérale du 15 juin 1934 sur la
procédure pénale (PPF)126,

L’al. 2 réserve, cependant, explicitement ’applicabilité de procédures prévues
par d’autres lois fédérales. Il s’agit non seulement des procédures — évoquées au
ch. 1.2 — qui sont régies par la loi fédérale du 22 mars 1974 sur le droit pénal
administratif (DPA)!27 et par la procédure pénale militaire du 23 mars 1979
(PPM)128, mais encore des dispositions particuliéres de la loi sur la procédure pénale
applicable aux mineurs (cf. supra, ch. 1.6.1), de la procédure applicable aux amen-
des d’ordre réprimant les infractions aux régles de la circulation routiére, qui est

125 Cf. infra, ch. 2.4.3.2 (ad art. 170) ad 00.3344 Po. Hollenstein Pia: Modification de
I’article sur le secret professionnel du 22.6.2000; ch. 2.3.1.1 (ad. art. 104) ad 01.3288 Po.
Mugny Patrice: Pour que les survivants d’un génocide et leurs descendants puissent se
constituer partie civile, du 7.1.2001.

126 RS 312.0

127 RS 313.0

128 RS 322.1
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définie par la loi fédérale du 24 juin 1970 sur les amendes d’ordre (LAO)!29, enfin
de D’activité exercée par le Tribunal fédéral, en sa qualité d’autorit¢ de recours,
activité qui est réglée par la loi fédérale du 17 juin 2005 sur le Tribunal fédérall3o.
Est également exclue du champ d’application du nouveau code de procédure pénale
la procédure en cas d’infraction au droit pénal cantonal. Cette procédure — plus
précisément celle qui est appliquée lors d’infractions en maticre fiscale — ressortit
aux cantons en vertu de 1’art. 335, nCP131, S’il incombe donc aux cantons de codi-
fier cette procédure dans leur 1égislation, il n’en est pas moins souhaitable que, dans
les actes législatifs portant introduction du nouveau code de procédure pénale suisse,
les cantons statuent que ce code est — sinon en totalité, du moins en partie — égale-
ment applicable a la poursuite et au jugement d’infractions sanctionnées par le droit
cantonall32,

Art. 2 Administration de la justice pénale

L’art. 2 consacre le monopole de la justice répressive de I’Etat. L’exercice de la
justice pénale ressortit a I’Etat et a lui seul. Il ne saurait étre délégué par le biais de
conventions a des particuliers.

Les procédures pénales sont soumises au principe d’immutabilité. Elles ne peuvent
pas étre closes de manicre informelle, par exemple par une simple mention de leur
classement dans le dossier. Elles ne peuvent 1’étre que dans les formes prévues par la
loi, a savoir, en 1’espéce, par une suspension de I’instruction ou un classement
(art. 314 et 320 ss), une mise en accusation (art. 325 ss) ou encore une ordonnance
pénale (art. 356 ss) .

2.1.2 Chapitre 2
Principes régissant la procédure pénale (art. 32 11)

La procédure pénale est régie par un ensemble de principes qui, d’une part, imposent
aux autorités pénales certains devoirs fondamentaux et, d’autre part, garantissent aux
particuliers — notamment aux prévenus — impliqués dans les procédures des droits
primordiaux. La plupart de ces principes sont statués dans des textes de droit supé-
rieur, en particulier aux art. 7 2 9 et 29 a 32 de la Constitution fédérale du 18 avril
1999133, aux art. 5 et 6 de la Convention de sauvegarde des droits de ’homme et des
libertés fondamentales du 4 novembre 1950 (CEDH)!34 ainsi qu’aux art. 9, 11 et 14
du Pacte international du 16 décembre 1966 relatif aux droits civils et politiques
(PIDCP)135. Toutefois, on trouvera souvent un rappel de ces principes au début des
codes de procédure pénale modernes. Les principes énoncés aux art. 3 a 11 sont
donc repris tels quels ou presque des dispositions susmentionnées, ce qui n’empéche
pas qu’ils soient précisés dans de nombreuses normes du projet.

129 RS 741.03

130 FF 2005 3829; futur numéro au RS: 173.110.

131 FF 2002 7658

132" Dans le rapport «De 29 a I’unité», p. 75, les experts émettent un avis allant dans le méme
sens.

133 RS 101

134 RS 0.101

135 RS 0.103.2
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Art. 3 Respect de la dignité humaine; procés équitable

Cette disposition reprend une idée qui est a la base de la conception moderne de
I’Etat: 1’ordre étatique et juridique doivent primordialement assurer le bien-étre et la
protection de 1’individu; ’objectif qu’ils poursuivent n’est donc pas 1I’Etat pour
I’Etat. La collectivité qui constitue I’Etat et le systéeme des valeurs qui sont les
siennes reposent sur le respect de la dignité humaine!36. Ce respect revét une impor-
tance toute particuliere en droit pénal et dans le cadre de la procédure pénale,
domaines dans lesquels la collectivité peut recourir aux moyens de contrainte les
plus incisifs aux fins d’assurer le respect des objectifs qu’elle poursuit. Aussi
I’autorité a-t-elle 1’obligation de respecter la dignité de toutes les personnes impli-
quées dans une procédure pénale, qu’il s’agisse de prévenus ou de 1ésés (al. 1).

L’al. 2 concrétise la régle générale énoncée a 1’al. 1: en évoquant le principe de la
bonne foi et l'interdiction de I’abus de droit (let. a et D), il étend expressément a la
procédure pénale les maximes statuées pour le droit civil a I’art. 2, CC; la let. ¢
reprend le principe capital du droit de chacun a un proces équitable, principe qui est
déja consacré a lart. 29, al. 1, Cst.137, 6, par. 1, CEDH et 124, par. 1, PIDCP. De
manicre générale, on peut inférer de cette maxime d’équité impossible a définir in
abstracto, que les autorités sont tenues de traiter correctement les personnes impli-
quées dans les procédures, en respectant leur dignité. Le prévenu, notamment, a
besoin d’étre protégé parce qu’il est soumis dans une mesure particulierement forte a
la volonté des autorités de poursuite pénale. De la maxime voulant que 1’on respecte
la dignité humaine découlent d’autres droits dont peuvent se prévaloir les personnes
impliquées dans une procédure pénale, par exemple le droit d’étre entendu (let. c).
Ce droit également est précisé dans nombre de dispositions du présent projet et ce
pour chaque stade de la procédure. Enfin, la let. d statue explicitement I’interdiction
de recueillir des preuves selon des méthodes qui sont attentatoires a la dignité
humaine. S’il tombe sous le sens que le recours a la torture ou a des pratiques simi-
laires (par exemple la privation de repas ou de sommeil) est absolument illicite!38,
d’autres méthodes font toutefois aussi 1’objet d’une interdiction générale, lorsque,
méme sans atteindre le degré de gravité de la torture, elles n’en sont pas moins
propres a diminuer, voire a anéantir la volonté des personnes impliquées dans la
procédure. Cette remarque vaut en particulier pour le recours a la narco-analyse ou
au détecteur de mensonges et cela méme si les personnes concernées ont consenti a
I’utilisation de ces moyens (cf. art. 138).

Art. 4 Indépendance

Le principe de I’indépendance du juge est également consacré par le droit de rang
supérieur!39. Il garantit aux personnes impliquées dans les procédures le droit d 'étre
jugées par un tribunal indépendant et impartial. Toutefois, pour qu’il y ait indépen-
dance et impartialité, il faut que 1’action de I’autorité pénale soit guidée par les seuls
droit et recherche de 1’équité et ne soit soumise a aucune influence étrangére a la
cause ni a aucune instruction d’autres autorités. Une séparation nette des fonctions

136 Art. 7, Cst.

137 «Toute personne ... a droit a ce que sa cause soit traitée équitablement ...».

138 Art. 10, al. 3, et 36, al. 4, Cst.; art. 3 en liaison avec I’art. 15, par. 2, CEDH; art. 7 en
liaison avec art. 4, par. 2, PIDCP.

139 Art. 30, al. 1, Cst., 6, par. 1, CEDH et 14, par. 1, PIDCP.
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excluant toute prévention illicite de la part du tribunal contribue aussi a parer au
risque de partialité.

L’al. 1, statue que les autorités pénales doivent étre indépendantes. Il s’agit de toutes
les autorités pénales auxquelles s’applique la loi, donc, également, des autorités de
poursuite pénale énumérées a l’art. 12, en particulier le ministére public. Cette
disposition spécifie clairement que 1’indépendance en question doit valoir dans
I'application du droit, ce qui exclut absolument que les autorités politiques puissent
s’immiscer dans 1’activité qu’exerce concrétement le ministére public en mati¢re de
poursuites pénales.

L’indépendance dont doivent bénéficier les autorités de poursuite pénale n’exclut
pas que des instructions puissent leur étre données. Ces instructions peuvent servir a
concrétiser la surveillance administrative et, pour le ministére public en particulier, &
garantir sa primauté dans le cadre de la procédure préliminaire. Les pouvoirs de
donner des instructions doivent étre prévus par la loi (al. 2). Les instructions qui ont
trait a I’exercice de la direction de la procédure préliminaire par le ministére public
seront réglées dans cette 101149; celles qui concernent la surveillance exercée sur les
autorités de poursuite pénale seront réglementées par la Confédération et les cantons
dans des actes législatifs distincts, en vertu de I’art. 14, al. 5.

Art. 5 Célérité

Le principe de célérité!4! revét une importance éminente dans le cadre de la procé-
dure pénale. Le prévenu a un droit — et les 1ésés et les autres participants a la procé-
dure, pour le moins, un intérét — a ce que les faits incriminés soient élucidés sans
délai et, au besoin, soumis a ’appréciation du juge. L al. 2, s’inspirant des codes de
procédure cantonaux les plus récents, insiste sur la nécessité de conduire la procé-
dure en priorité, notamment lorsque le prévenu est placé en détention préventive.

Art. 6 Maxime de ’instruction

Les autorités pénales doivent rechercher d’office tous les faits pertinents pour la
qualification de I’acte et le jugement du prévenu (al. 7). La procédure pénale a pour
objectif la recherche de la vérité matérielle (autrement dit 1’établissement des faits
tels qu’ils se sont déroulés); cet objectif a pour corollaire que les autorités pénales ne
peuvent se satisfaire des déclarations des parties ni administrer les preuves sur la
base des seules propositions de celles-ci. Cette maxime impose aux autorités de
poursuite pénale, en particulier, I’obligation de recueillir avec un soin égal les preu-
ves qui sont a la charge et a la décharge du prévenu (al. 2). S’il s’impose de statuer
expressément cette obligation dans le futur code de procédure pénale suisse, c’est
aussi et précisément parce que celui-ci instaure un systéme dans lequel la responsa-
bilité de la procédure préliminaire est confiée a la méme autorité que celle qui est
également compétente pour mettre le prévenu en accusation a 1’issue de I’instruction
(cf. supra, ch. 1.5.2).

140 Par exemple, art. 15, al. 2, 306, al. 2, ou 312, al. 1.

141 Consacré en tant que droit fondamental du prévenu, notamment par les dispositions
suivantes: art. 31, al. 2, Cst., 5, par. 3 et 4, et 6, par. 1, CEDH, 9, par. 3,et 14, par. 3, let c,
PIDCP.
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Certaines restrictions a la maxime de I’instruction (ainsi qu’a la 1égalité de la procé-
dure pénale, cf. art. 7) peuvent résulter de la possibilité d’une procédure simplifiée
selon les art. 365 ss (cf. infra, 2.8.3).

Art. 7 Caractére impératif de la poursuite

A T’instar de ce qui vaut, en régle générale, pour toutes les lois de procédure pénale
qui sont en vigueur en Suisse, le présent projet doit respecter la maxime d’office.
Selon celle-ci, il incombe a I’Etat d’engager les poursuites pénales et les autorités
pénales sont tenues d’exercer d’office le monopole de la justice répressive de 1’Etat,
que des particuliers aient déposé plainte pénale ou non. L’al. I consacre un principe
étroitement li¢ a la maxime d’office, celui de la légalité de la procédure pénale.
Celui-ci oblige les autorités de poursuite pénale a ouvrir et a conduire une procédure
chaque fois qu’elles ont des indices permettant de présumer qu’une infraction a été
commise; si les indices se confirment, elles doivent, en outre, déférer le cas pour
jugement a un tribunal en dressant un acte d’accusation.

L’al. 2 reprend, pour ’essentiel, la teneur de I’art. 347, al. 2, nCP142. Prises dans un
sens large, tant la let. a (exclusion ou limitation de la responsabilité pénale des
membres d’autorités pour les propos tenus devant le Parlement cantonal) que la
let. b (subordination a 1’autorisation d’une autorité non judiciaire de 1’ouverture
d’une poursuite pénale contre des membres des autorités supéricures, exécutives ou
judiciaires) traitent des obstacles a la poursuite pénale. Ce dénominateur commun
justifie que les deux cas de figure continuent d’étre réglés dans une seule et méme
loil43. Quant au fond, la réglementation proposée a la let. a ne différe que sur un
point de la disposition du CP susmentionnée: elle permet d’exclure ou de limiter la
responsabilité pénale non seulement des membres de 'autorité législative, mais
encore de ceux du gouvernement et des autorités judiciaires. Cette différence tient
compte du fait que les membres de ces dernicres autorités peuvent, eux aussi, étre
appelés a faire des déclarations devant le Parlement. Pour le reste, et a I’instar de la
disposition du CP évoquée, la let. b s’applique aux propos tenus non seulement
devant le plénum du Parlement mais encore au sein de commissions parlementaires.
Comparativement a la réglementation en vigueur, nous avons renoncé a introduire, a
la let. b, une disposition qui permette aux cantons de déléguer le jugement a une
autorité spéciale aprés que 1’autorisation d’ouvrir une poursuite pénale a été accor-
dée. Si le régime de 1’autorisation permet a suffisance de prévenir 1’ouverture de
poursuites pénales injustifiées ou inopportunes, la délégation du jugement a une
autorité spéciale apparait problématique a différents égards.

Art. 8 Renonciation & toute poursuite pénale

La surcharge chronique a laquelle doivent faire face les autorités pénales de méme
que le souci de mettre davantage en pratique le principe de la proportionnalité ont
incité, depuis quelque temps, les autorités a restreindre le caractere impératif de la
poursuite et la portée de la maxime d’accusation. La tendance est a substituer de
plus en plus souvent le principe de 1’opportunité a celui de la 1égalité. Le projet suit
cette tendance, sans aller jusqu’a conférer au principe de 1’opportunité I’applicabilité

142 FF 2002 7658

143 La réglementation uniforme qui sera introduite dans le nouveau code de procédure pénale
permettra d’abroger 1’art. 347, CP dans sa totalité (le contenu de I’al. 1 de cette disposi-
tion est réglé dans d’autres lois fédérales).

1106



illimitée que lui donnent aujourd’hui certaines lois de procédure cantonales et qui
permettrait, de maniére générale, aux autorités pénales de renoncer a leur gré a
ouvrir une poursuite pénale. Se rangeant a ’avis de la commission d’experts!44, les
auteurs du projet ont, bien plutdt, opté pour une application mesurée du principe de
I’opportunité, telle que la connaissent la majorité des cantons, sous une forme ou
sous une autre.

L’al. 1 énumére d’abord un certain nombre de circonstances qui commandent de
renoncer a ouvrir une poursuite pénale, par souci d’opportunité. Ces circonstances
sont d’ores et déja prévues par le droit fédéral matériel. Au nombre des plus impor-
tantes d’entre elles, [’al. I cite celles qui sont visées aux art. 52 a 54, nCP!45, L’al. 2
permet de renoncer a appliquer le principe de la 1égalité dans cinq autres cas de
figure qui sont d’ores et déja prévus — avec néanmoins des variantes — dans quelques
codes cantonaux de procédure pénale et qui avaient été préconisés par la commis-
sion d’experts!46. En substance, il s’agit de situations dans lesquelles les prévenus
font ou ont fait déja 1’objet d’une instruction pénale, ce qui fait apparaitre superféta-
toire d’ouvrir a leur encontre une nouvelle poursuite pénale pour les mémes infrac-
tions ou pour d’autres infractions. Toutefois, dans ces cas de figure — et a la diffé-
rence de ce qui vaut pour les conditions visées a 1’al. 1 — il n’est licite de renoncer a
engager une poursuite pénale que si cette renonciation ne porte pas atteinte aux
intéréts prépondérants de la partie plaignante. Par intérét de la partie plaignante, on
entend notamment celui qu’elle a a ce que ses prétentions civiles, ou encore, dans les
cas particuliérement graves, a ce que sa plainte pénale soit traitée (tel est par exem-
ple le cas lorsque des infractions a la loi du 19 décembre 1986147 contre la concur-
rence déloyale [LCD] font I’objet de la procédure a la suite d’une plainte pénale
déposée par la Confédération [art. 23, LCD en liaison avec art. 10, al. 2, let. c,
LCD]). Les réglementations prévues aux al. 1 et 2 ont ceci en commun qu’elles
rendent impérative la renonciation a la poursuite pénale si les conditions prévues a
cet effet sont réunies!48 et qu’elles conférent aux seuls ministére public et tribunaux
la compétence de prendre une telle décision.

L’al. 3 statue sans équivoque que, méme dans les cas susmentionnés, 1’art. 2, al. 2
est applicable ou, en d’autres termes, que la renonciation a engager une poursuite
pénale ne peut étre prononcée que sous la forme d’une ordonnance de non entrée en
matiére ou d’une ordonnance de classement, toutes deux sujettes a recours.

Art. 9 Maxime d’accusation

Le procés pénal moderne est fondé sur la mise en accusation. Sauf s’il reléve de la
procédure de 1’ordonnance pénale (art. 355 ss) ou de la procédure pénale en matiére
de contraventions (art. 361 ss), le procés ne peut étre conduit que si une autorité
distincte du tribunal appelé a juger a tout d’abord recueilli les faits et les preuves
pertinents, dans le cadre d’une procédure préliminaire, puis exposé ses griefs dans
un acte d’accusation adressé au tribunal ( maxime d’accusation). Celui-ci ne peut
juger que les infractions dénoncées dans I’acte d’accusation; quant a I’accusation,
elle ne peut, par principe, plus étre modifiée dans le cadre de la procédure judiciaire

144 «De 29 a I'unité», p. 47 ss

145 FF 2002 7658

146 «De 29 a I’unité», p. 49 s.

147 RS 241

148 Message sur la révision de la partie générale du Code pénal, FF 1999 1871 1873.
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(principe d’immutabilité); les exceptions sont réglées a 1’art. 334; les exceptions sont
réglées a 1’art. 334.

Art. 10 Présomption d’innocence et appréciation des preuves

Au nombre des principes qui régissent la procédure pénale et qui sont réglés au titre
1 figure la présomption d’innocence (art. 11, al. 1) qui s’applique in dubio pro reo.
Maxime fondamentale a laquelle doit obéir une procédure pénale respectant les
valeurs qui fondent I’Etat de droit, la présomption d’innocence est, d’ores et déja,
consacrée par la Constitution fédérale (art. 28, al. 1) ainsi que par divers instruments
internationaux en mati¢re de droits de ’homme (art. 6, par. 1, CEDH, art. 14, par. 2,
PIDCP, art. 40, par. 2, let. b) 1) de la Convention de ’ONU sur les droits de I’enfant)
ainsi que par le Statut de Rome (art. 66 et art. 67, par. 1, let. i) sans parler des codes
cantonaux de procédure pénale assez récents.

Du principe de la présomption d’innocence découlent au premier chef les régles
concernant I’administration des preuves. Considéré en relation avec le fardeau de la
preuve, ce principe signifie qu’il incombe a 1’autorité qui met le prévenu en accusa-
tion, d’établir la culpabilité du prévenu et non a celui-ci de prouver son innocence.
Si I’autorité de mise en accusation ne parvient pas a établir la culpabilité, il appar-
tient a I’Etat de tirer les conséquences de cette absence de preuves. Sous 1’angle de
[’appréciation des preuves, le principe de la présomption d’innocence induit que le
prévenu doit étre acquitté également lorsqu’aprés que les preuves ont été soupesées,
il subsiste un doute insurmontable quant a la culpabilité; en pareille occurrence, les
tribunaux doivent se fonder sur I’état de fait le plus favorable au prévenul4d. Le
principe de la présomption d’innocence postule aussi I’interdiction de faire des
déclarations qui se fondent sur des préjugés ou suscitent le doute quant a I’innocence
d’une personne acquittée. Il en découle également des conditions restrictives
s’agissant de la mise a la charge des frais en cas d’acquittement ou de classement de
la procédure (cf. art. 72, al. 3; art. 433, al. 2).

La norme régissant ’appréciation des preuves qui figure a /’al. 1 est reprise et préci-
sée a ['al. 3. Le doute ne peut porter que sur les conditions factuelles afférentes a
I’infraction qui fait I’objet de 1’accusation, toutes mais uniquement celles-1a. En font
partie les €léments objectifs et subjectifs de I’infraction ainsi que les conditions a
I’ouverture de I’action pénale, telles que le dépdt d’une plainte pénale ou la prescrip-
tion. N’entrent, en revanche, pas en considération d’éventuels doutes quant a
I’appréciation juridique des faits, ce qui signifie que le tribunal ne doit pas fonder
son jugement sur I’interprétation juridique la plus favorable au prévenu.

La regle selon laquelle le juge apprécie librement les preuves recueillies, statuée a
l’al. 2, est liée avec la norme régissant I’appréciation des preuves. Cette régle
reprend la teneur matérielle de 1’art. 249, PPF. Elle traduit et concrétise a la fois le
principe de la recherche de la vérité matérielle (art. 6) et dispose que le tribunal doit
apprécier les preuves non pas selon des parametres fixes, déterminés a I’avance (par
exemple, selon le nombre ou la «hiérarchie» des moyens de preuves) mais selon
I’intime conviction qu’il tire des preuves administrées durant I’ensemble de la pro-
cédure. Cette disposition statue donc explicitement qu’il s’agit de prendre en compte

149 ATF 1271 38, 40 s. — Une séparation explicite est opérée a I’art. 66, par. 2 et 3, du Statut
de Rome entre réglementation du fardeau de la preuve et réglementation de 1’appréciation
de la preuve.
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non seulement les preuves administrées durant les débats, mais encore celles qui ont
été recueillies par le ministére public au cours de la procédure préliminaire. Quant a
savoir dans quelle mesure le principe de I’immédiateté doit étre respecté, c’est la une
question qui est réglée aux art. 344 ss (cf. infra, ch. 2.7.2.3). La liberté dont jouit le
tribunal dans I’appréciation des preuves est toutefois limitée par les interdictions
totales ou partielles d’utiliser certaines preuves, cela afin de préserver des intéréts
publics ou privés dignes de protection (art. 139, cf. infra, ch. 2.4.1.1).

Art. 11 Interdiction de la double poursuite

Les personnes condamnées ou acquittées en Suisse par un jugement passé en force
ne peuvent y étre poursuivies une nouvelle fois pour la méme infraction (autorité de
la chose jugée; ne bis in idem). 11 s’agit 1a encore d’un principe fondamental du droit
pénal, qui est d’ores et déja consacré dans le droit de rang supérieur (art. 8, Cst.150, 4
du Protocole n° 4 a la CEDH, et 14, par. 7, PIDCP; cf. également art. 20 du Statut de
Rome). 11 est exclu d’ouvrir une nouvelle procédure lorsque les faits et 1’identité de
I’auteur sont connus. Quant a savoir dans quelle mesure les faits doivent étre identi-
ques, c’est 1a une question qui reléve de la jurisprudence!S!.

Le libellé de /’al. I établit clairement que I’interdiction de la double poursuite ne
s’applique que lorsqu’une procédure close a été menée en Suisse. En d’autres ter-
mes, la poursuite et le jugement par une autorité étrangére ne font, en principe, pas
obstacle & un nouveau jugement du cas par une autorité suisse!>2; en I’occurrence,
cependant, il y a lieu de respecter les limites posées par les art. 3 a 7, nCP153.

L’al. 2 réserve les exceptions a I’interdiction de la double poursuite. Il s’agit de cas
dans lesquels ’instruction doit étre reprise apres la cloture de celle-ci par une déci-
sion entrée en force (art. 324 et 310, al. 2, en liaison avec I’art. 324; art. 417 ss). Ces
exceptions sont en harmonie avec les dispositions de droit supérieur.

2.2 Titre 2 Autorités pénales

Ce titre régit les différentes autorités pénales de la Confédération et des cantons. Il
régle leur compétence, leurs attributions, les motifs de récusation et les actes de
procédure qu’elles accomplissent. Ces normes ne s’appliquent qu’aux autorités
visées par le code de procédure pénale suisse. Elles ne réglent pas I’activité exercée
par le Tribunal fédéral comme autorité de recours en matiére pénale; celle-ci est
statuée dans la loi sur le Tribunal fédéral. Quant a 1’activité du Tribunal pénal fédé-
ral, elle n’est régie par le présent projet que dans la mesure ou elle porte sur le
traitement des recours au sens de ce code, autrement dit lorsque le Tribunal pénal
fédéral agit en qualité d’autorité de recours contre les décisions du Ministére public
de la Confédération.

150 ATF 12811 355, 367

151 Cf. Hauser/Schweri/Hartmann, Schweizerisches Strafprozessrecht, 6. A., Bale 2005, § 84
N 21 ss; arréts de la Cour européenne des droits de I’homme relatifs a I’art. 4 du Proto-
cole n° 7 a la CEDH (notamment, Fischer ¢/A vom 29.5.2001; Oliveira ¢/CH vom
30.7.1998, Rec. 1998-V 1990; Gradinger ¢/A vom 23.10.1995, série A vol. 328-C).

152 Fait exception la condamnation prononcée par la Cour pénale internationale; art. 20,
par. 2, du Statut de Rome.

153 FF 2002 7658
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221 Chapitre 1  Attributions
2.2.1.1 Section 1 Dispositions générales (art. 12 a 14)

«Autorités pénalesy est le terme générique qui désigne les autorités fédérales et
cantonales actives en mati¢re de poursuite pénale. Il s’agit non seulement des autori-
tés de poursuite pénale proprement dites, énumérées a 1’art. 12, a savoir la police, le
ministére public et les autorités pénales compétentes en matiére de contraventions,
mais encore des tribunaux au sens de I’art. 13 (tribunal des mesures de contrainte,
tribunal de premiére instance, autorité de recours et juridiction d’appel).

Le projet réglemente les autorités pénales dans les grandes lignes et laisse a la
Confédération et aux cantons le soin d’établir les dispositions de détaill54. La marge
de manoeuvre dont ils jouissent en matiére d’organisation judiciaire apparait pour
I’essentiel au travers des dispositions suivantes:

— L'art. 14, al. 1, confére a la Confédération et aux cantons la compétence de
désigner celles de leurs autorités qui assumeront les fonctions des autorités
pénales énumérées aux art. 12 et 13 ainsi que d’en arréter la dénomination.
Cette disposition leur permet, par exemple, de déterminer quelles catégories
de fonctionnaires seront chargées de taches en matiére de poursuite pénale.
De méme, elle leur donne la possibilité de confier les attributions du minis-
tére public a un service ou a un cabinet des juges d’instruction, celles de
Iautorité pénale compétente en matiére de contraventions a une préfecture,
celles d’un tribunal de premiére instance a un tribunal de district ou
d’arrondissement. En vertu de cette disposition, ils pourront aussi, par
exemple, baptiser la juridiction d’appel, tribunal cantonal, Cour supréme ou
Cour d’appel. En tout état de cause — et ainsi qu’il en est ressorti nettement
de la procédure de consultation — il apparait souhaitable que la terminologie
utilisée soit autant que possible uniformisée dans I’ensemble de la Suisse!55.

—  Exception faite de 1’autorité de recours et de la juridiction d’appel, la Confé-
dération et les cantons peuvent instaurer plusieurs autorités pénales de
méme type. En pareil cas, ils en définissent les compétences a raison du lieu
et de la matiére dans les limites des dispositions régissant les fors (art. 14,
al. 4). lls définissent également le nombre de membres des cours composant
les tribunaux collégiaux (art. 14, al. 2).

— L’art. 14, al. 2, dont ’importance est capitale, prévoit que la Confédération
et les cantons adoptent également des dispositions sur les modalités
d’élection des membres des autorités pénales ainsi que sur la composition,
l’organisation et les compétences desdites autorités, & moins que ces ques-
tions ne soient réglées exhaustivement par le projet ou d’autres lois fédéra-
les. Ce faisant, ils peuvent, par exemple, décentraliser les tribunaux de pre-
miére instance, leur attribuer des taches spéciales. Il en va de méme pour ce
qui est de 1’organisation du ministére public. En effet, I’art. 14, al. 3, statue
expressément que la Confédération et les cantons peuvent subordonner
celui-ci aux instructions d’un premier procureur et/ou d’un procureur géné-

154 Cf. supra, ch. 1.5.1.3.
155 Synthése des résultats de la procédure de consultation, p. 22.
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rall56, Cette faculté permet également de mettre en place une structure hié-
rarchique a trois niveaux comprenant, par exemple, des procureurs de
région, ayant & leur téte un premier procureur subordonné lui-méme au pro-
cureur général du canton. Toujours au niveau du ministeére public, la latitude
dont jouissent la Confédération et les cantons dans 1’organisation des autori-
tés judiciaires et dans la fixation de leurs attributions, permettrait théorique-
ment de faire le départ entre les membres chargés uniquement des investiga-
tions et ceux dont le réle se borne a 1’accusation!37. Il est toutefois évident
qu’une séparation aussi stricte des fonctions — du moins si elle était prati-
quée de manicre systématique — ne serait pas en harmonie avec le concept
qui est a la base du modéle «ministére public» tel qu’il est censé étre appli-
qué désormais en Suisse. Au surplus une telle séparation ferait disparaitre
des avantages essentiels que présente ce modéle!S8.

Complétant I’art. 14, al. 2, [’al. 5 laisse a la Confédération et aux cantons le
soin de régler la surveillance de leurs autorités pénales, tout en respectant le
principe de I’indépendance (art. 4).

S’agissant d’autorités pénales déterminées, la Confédération et les cantons
ont le choix entre créer ces autorités de toute picce ou en confier les attribu-
tions a des autorités existantes. C’est dans cet esprit que ’art. 17, al. 1,
notamment, rend facultative la création d’une ou de plusieurs autorités péna-
les compétentes en matiere de contraventions.

Il est également loisible aux cantons d’instaurer des autorités judiciaires
communes, possibilité qui, a I’avenir, sera expressément prévue a 1’art. 1915,
al. 2, Cst.159. Plusieurs petits cantons pourraient, par exemple, créer en
commun des tribunaux pénaux économiques ou des tribunaux des mineurs.

Le modéle d’organisation des autorités pénales, tel que proposé, présente la sou-
plesse nécessaire pour permettre la mise en place de structures adaptées a la taille de
chaque canton en tenant compte des traditions historiques en la matiére. L’objectif
principal du projet, a savoir assurer une unification aussi poussée que possible du
droit de la procédure proprement dit, n’est pas notablement menacé par la latitude
laissée aux cantons dans 1’organisation de leurs autorités. Au contraire, cette marge
de manceuvre permettra d’asseoir 1’introduction du code de procédure pénale suisse
sur une organisation des autorités respectueuse des spécificités cantonales, ce qui
devrait la faciliter.

1

%3

6

157

158
159

L’institution de premiers procureurs ou de procureurs généraux induit un certain rappro-
chement du modele «juge d’instruction II», cf. supra, ch. 1.5.2.1. Toutefois, a la diffé-
rence de ce qui est le cas dans ce modéle, la mise en accusation et le classement sont tou-
jours le fait du ministére public (dans la terminologie actuelle: juges d’instruction), et non
pas des premiers procureurs ou procureurs généraux (selon la terminologie du projet).

En ce sens, André Kuhn, L avant-projet de Code de procédure pénale unifiée balaie-t-il
véritablement les diversités socioculturelles?, in: Unification de la procédure pénale, fédé-
ralisme et organisation judiciaire — Actes du Colloque organisé le 4 avril 2003 & Neucha-
tel, Publication de I’Institut du Fédéralisme Fribourg Suisse, Etudes et colloques, volume
23, Béle, Genf, Miinchen 2003, p. 31, 44. Traduction allemande in: Revue de 1’avocat,
8/2004, p. 272.

Supra, ch. 1.5.2.3. Voir aussi, rapport explicatif relatif a I’AP-CPP, p. 22 s.

FF 1999 7831; I’entrée en vigueur est prévue vraisemblablement au 1T janvier 2007.
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2.2.1.2 Section 2
Autorités de poursuite pénale (art. 152 17)

Art. 15 Police

L’al. 1 statue clairement que le nouveau code de procédure pénale s’applique uni-
quement a celles des activités de la police qui revétent le caractére d’enquétes sur
des infractions (donc des activités «en maticre de poursuite pénale»). Les autres
activités — notamment celles qui relévent de la slreté — ne sont pas soumises a ce
code.

L’al. 2 définit sommairement les taches de la police. Il lui incombe principalement
d’enquéter sur des infractions, en d’autres termes de mettre en sireté les traces et
d’appréhender [’auteur, dés sa premicre intervention. Les détails sont réglés au
premier chef par les art. 305 s. ainsi que par les dispositions qui définissent le role
de la police dans le cadre des mesures de contrainte (par exemple, art. 195,205 ss,
214 ss).

Comme dans le modéle «ministére publicy, la responsabilité de 1’enquéte et de
I’instruction incombe au ministére public, il importe que la police soit soumise a la
surveillance et aux instructions de celui-ci (al. 2, 2¢ phrase). Cette subordination
matérielle n’implique toutefois pas que, sur le plan administratif, la police judiciaire
soit intégrée au sein du ministére public ou rattachée a celui-ci, comme c’est
notamment le cas dans le canton de Bale-Ville. Une telle organisation est possible.
Toutefois, eu égard au concept qui sous-tend 1’art. 14, elle ne saurait étre pres-
critel60,

Aprés la mise en accusation, la procédure passe aux mains du tribunal compétent
(art. 329). Si, a ce stade, une intervention de la police est encore nécessaire, le tribu-
nal peut donner a celle-ci des instructions (al. 3).

Art. 16 Ministére public

Au début du présent message, nous avons dépeint le réle du ministére public lorsque
nous avons expos¢ les motifs qui nous ont amenés a opter pour un modele de pour-
suite pénale déterminé!®l. Sa mission générale est de garantir /’exercice uniforme de
l’action publique (al. 1), cela dans le respect de la maxime d’office et du principe de
la 1égalité (art. 7, al. 1). L’al. 2 énumere les trois fonctions que le ministére public
remplit dans le cadre de sa mission, a savoir conduire la procédure préliminaire,
diriger I’instruction et, au besoin, dresser 1’acte d’accusation.

Art. 17 Autorités pénales compétentes en matiére de contraventions

A quelle autorité doit ressortir la poursuite et le jugement des contraventions? Il
appartient a la Confédération et aux cantons de répondre a cette question
d’organisation judiciaire. Ils peuvent confier ces taches a des autorités administrati-
ves telles préfectures et tribunaux de simple police ou a d’autres unités administrati-

160 Dans le cadre de la procédure de consultation, une majorité de participants se sont décla-

rés opposés a une subordination administrative; cf. synthése des résultats de la procédure
de consultation, p. 20.
161 Cf. supra, ch. 1.5.2.
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ves mandatées a cet effet!62 ou encore au ministére public et aux tribunaux ordinai-
res. Sous I’empire du droit actuel, il appartient d’ores et déja aux cantons d’opter
pour la formule qui leur semble la plus adéquatel63. L’art. 17 permet également
I’adoption de systémes hybrides: ainsi les cantons peuvent confier la poursuite des
contraventions principalement a des autorités administratives tout en plagant celles-
ci sous la responsabilité d’un ministére public central compétent pour les contraven-
tions ou encore charger un ministére public ad hoc de la poursuite de 1’ensemble des
contraventions.

A Tinstar du ministére public, les autorités pénales compétentes en maticre de
contraventions sont indépendantes dans 1’application du droit (art. 4, al. 1).

Enfin, la procédure devant lesdites autorités est, de manicre générale, régie par les
dispositions applicables a I’ordonnance pénale (art. 361, al. 2, cf. infra, ch. 2.8.1.2).

2.2.1.3 Section 3 Tribunaux (art. 18 a21)

Art. 18 Tribunal des mesures de contrainte

Sous I’empire de la nouvelle procédure pénale, le tribunal des mesures de contrainte
constitue un indispensable contrepoids aux pouvoirs de la police et du ministere
public. D’une certaine maniére, ce nouveau tribunal connait aujourd’hui, dans la
plupart des cantons un précurseur en la personne du juge de la détention. Cependant,
le tribunal des mesures de contrainte n’aura pas pour seule fonction d’ordonner la
détention provisoire et la détention pour des motifs de streté et d’en contrdler
I’exécution. Sa mission s’étendra également a d’autres mesures de contrainte pré-
vues par le projet. Dans ce cadre!64 plus précisément, le tribunal des mesures de
contrainte exercera les attributions suivantes:

—  ordonner la détention provisoire et la détention pour des motifs de slireté et
en controler I’exécution (art. 225 et 228);

— autoriser les mesures de surveillance de la correspondance par poste et télé-
communication (art. 271), le recours a des agents infiltrés (art. 288),
I’utilisation de dispositifs techniques de surveillance (art. 280, al. 3, en liai-
son avec l’art. 271), les prélevements d’ADN opérés lors d’enquétes de
grande envergure (art. 255) ainsi que la surveillance des relations bancaires
(art. 283).

L’avant-projet de 2001 avait prévu de conférer au tribunal des mesures de contrainte
une fonction de contréle étendue. Il aurait (& quelques exceptions prés) été compé-
tent pour connaitre des recours contre les décisions arrétées par la police, le minis-
tére public et les autorités pénales compétentes en matiére de contraventions, dans
I’ensemble de leur domaine d’activité respectif. Ce régime de compétences s’étant
heurté a 1’opposition d’une nette majorité, le Conseil fédéral renonce & en proposer

162 Ainsi en droit pénal administratif, art. 20 ss, DPA.

163 Art. 339, nCP, qui remplace I’art. 345, ch. 1, al. 2, CP (FF 1999 1968). Selon le droit en
vigueur dans les différents cantons, on trouve les deux mode¢les.

164 Une des autres compétences du tribunal des mesures de contrainte est celle d’approuver la
garantie de I’anonymat, art. 147, al. 2.
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I’introduction!65; il appartiendra donc a l’autorit¢ de recours de statuer sur les
recours en question (art. 20, 401 ss).

La grande latitude dont jouissent la Confédération et les cantons dans I’organisation
de leurs autorités pénales (art. 14) vaut également en ce qui concerne le tribunal des
mesures de contrainte: ils ont toute liberté ou presque de déterminer la juridiction a
laquelle ils entendent conférer les attributions du tribunal des mesures de contrainte.
Quant a ’organisation, celle qui semble la plus évidente (parce que, dans certains
cas, il est possible d’interjeter recours contre les décisions du tribunal des mesures
de contrainte; cf. art. 221, al. 2; art. 278, al. 3; art. 280, al. 3 en liaison avec ’art. 278
al. 3; art. 297, al. 3) est la décentralisation a 1’échelon des tribunaux de premiére
instance. Toutefois, cette organisation ne s’impose pas impérieusement. Dans les
petits cantons, en particulier, une organisation centralisée est, au contraire, envisa-
geable. Si une telle option était prise, il y aurait lieu de garantir 1’exercice des voies
de droit prévues par la loi. En revanche, si la Confédération ou les cantons décident
de décentraliser le tribunal des mesures de contrainte a 1’échelon des tribunaux de
premiére instance, ils ont toute latitude pour charger des fonctions de celui-ci un
tribunal de premiére instance distinct des autres, une chambre du tribunal de pre-
micre instance, la direction de la procédure ou un juge unique (art. 19, al. 2). Quant a
I’organisation interne du tribunal des mesures de contrainte, elle reste aussi, naturel-
lement, du ressort de la Confédération et des cantons. Ainsi, lorsque le tribunal des
mesures de contrainte est collégial, certaines décisions ne pourront étre arrétées que
dans la composition pléniére, alors que d’autres (par exemple, la premiére décision
de mise en détention provisoire) pourront étre déléguées a un membre du tribunal.

Afin d’exclure d’emblée toute suspicion de prévention!¢6, [’al. 2 dispose que les
membres du tribunal des mesures de contrainte ne peuvent statuer dans la méme
affaire comme juges du fond. Le projet prévoit donc — du moins au niveau des
personnes — une séparation entre fonctions relevant du tribunal des mesures de
contrainte et fonctions relevant du tribunal de premiére instancel®’. 1l va de soi (ce
qui explique que la loi n’en fasse pas spécialement mention) qu’un membre du
tribunal des mesures de contrainte ne puisse pas siéger également au sein de
Iautorité de recours lorsque celle-ci est appelée a statuer sur des recours contre des
décisions dudit tribunal.

Art. 19 Tribunal de premiére instance

La Confédération et les cantons instituent des tribunaux de premiére instance qui
statuent sur toutes les infractions qui ne relévent pas de la compétence d’autres
autorités (al. 1); ils déterminent leur compétence a raison de la matiére et — dans les
limites des art. 29 ss — leur compétence a raison du lieu (art. 14). A titre d’autorité de

165 Synthése des résultats de la procédure de consultation, p. 25.

166 Selon la pratique du Tribunal fédéral et de la Cour Européenne a Strasbourg, le juge qui a
ordonné la détention n’est généralement pas exclu du jugement de la cause. La récusation
du juge au fond est toutefois prévue par exemple lorsque celui-ci a rejeté une demande de
mise en détention ou lorsqu’il a ordonné la mise en détention a cause de la présomption
de la commission d’un acte particuliérement grave. Le fait que la récusation du juge au
fond en cas de double fonction — juge de la détention et juge au fond — est toujours
contesté donne suffisamment a penser qu’il faille prévoir, sur le modeéle des différentes
procédures cantonales, une nette séparation des fonctions.

167 Le projet renonce toutefois a cette séparation devant la juridiction d’appel, cf. art. 231 et
infra, ch. 2.5.3.6.

1114



premiére instance, ils peuvent non seulement instaurer différents tribunaux régio-
naux, de district ou d’arrondissement, mais encore, pour I’ensemble de la Suisse ou
du canton et pour certains types de criminalité, un seul tribunal, par exemple une
Cour criminelle ou un tribunal chargé des infractions relevant de la criminalité
économique.

Eu égard au libellé tres large des art. 13 et 14 s’agissant de la définition des autorités
pénales, il ne serait en principe pas exclu que le tribunal de premiére instance soit
constitué sous la forme d’une cour d’assises. Toutefois, en pratique, il est impossible
d’instituer une telle cour car les dispositions régissant les débats de premiere ins-
tance (art. 336 ss), qui doivent étre considérées comme exhaustives, ne contiennent
pas les normes spéciales de procédure indispensables au fonctionnement d’une cour
d’assises.

L’al. 2 élargit encore la latitude dont la Confédération et les cantons jouissent en
matiere d’organisation des autorités pénales, puisqu’il leur permet de prévoir un juge
unique qui statue en premicre instance. La plupart des cantons connaissant d’ores et
déja cette réglementation, dans son principe, celle-ci avait été unanimement approu-
vée par les participants a la procédure de consultation. S’agissant des sanctions que
peut infliger le juge unique, /’al. 2 tient compte des critiques qui avaient été émises
lors de la consultation sur ’avant-projet de 2001 (art. 24)168. Selon la nouvelle
teneur proposée, le juge unique sera compétent pour statuer sur les contraventions,
les infractions qui requiérent une peine privative de liberté n’excédant pas deux ans
(au lieu de 3, dans I’avant-projet) ainsi que sur certaines mesures privatives de
liberté (au lieu de réserver, de manicre générale, le prononcé de mesures privatives
de liberté aux seuls tribunaux collégiaux). La limite de deux ans pour la peine priva-
tive de liberté a été fixée compte tenu de I’art. 42, al. 1, nCP169 qui permet de pro-
noncer le sursis jusqu’a cette limite!70. En ce qui concerne les mesures privatives de
liberté, la compétence de prononcer 1’internement de méme que le traitement dans
un établissement fermé (art. 59, al. 3, nCP;) continuera d’appartenir aux seuls tribu-
naux collégiaux.

Si la Confédération ou les cantons usent de la possibilité d’instituer des juges uni-
ques, ceux-ci seront soumis au régime de compétences prévu a I’al. 2. A cet égard,
une réglementation uniforme s’impose également étant donné que, sous 1’angle du
principe de I’immédiateté ou du défaut d’immédiateté, les prescriptions régissant les
débats prévoient des critéres différents (pour de plus amples détails, cf. art. 344 et
345) selon que le cas reléve du juge unique ou est jugé par un tribunal collégial, de
méme que des voies de droit différentes, en cas d’appel (art. 413, al. 2, let. b)

Art. 20 Autorités de recours

En sus de la révision (art. 417 ss) qui doit figurer dans tout code de procédure pé-
nale, le projet ne prévoit que deux moyens de droit: I’appel qui, pour schématiser, ne
peut étre formé que contre les verdicts de culpabilité ou d’acquittement prononcés
par les tribunaux de premicére instance (art. 406) et le recours qui est recevable
contre foutes les autres décisions des tribunaux de premiére instance, les actes de

168 Synthése des résultats de la procédure de consultation, p. 26 s.

169 FF 2002 7658

170 La limite de 3 ans s’était d’ailleurs fondée sur le projet de révision de la partie générale du
code pénal, qui prévoyait alors encore 3 ans, cf. rapport explicatif relatif a I’ AP-CPP,
p. 45.
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procédure et les décisions de la police, du ministére public, des autorités compéten-
tes en matiere de contraventions ainsi que contre certains prononcés du tribunal des
mesures de contrainte (al. 1). L’autorité de recours assume ainsi les compétences
qui sont exercées aujourd’hui, sur le plan cantonal, par la Chambre des recours de la
Cour supréme ou du Tribunal cantonal ou encore par le tribunal d’appel et, au
niveau fédéral, par la cour des plaintes du Tribunal pénal fédéral.

Quant a savoir quelle est I’instance supéricure qui assumera le role d’autorité de
recours, c’est 1a encore une question qui est laissée a ’appréciation des cantons. 11
leur est loisible d’instituer une autorit¢ ad hoc ou de confier les attributions de
I’autorité de recours a la juridiction d’appel, a savoir, dans les cantons, au Tribunal
cantonal ou a la Cour supréme (al. 2). Dans ce dernier cas de figure, comme dans la
situation visée a ’art. 21, al. 3, il y aura lieu, par analogie avec ’art. 18, al. 2, de
veiller a ce que les fonctions soient clairement séparées.

Art. 21 Juridiction d’appel

Par principe, la procédure pénale unifiée est censée instaurer une juridiction a deux
échelons. 11 en résulte qu’a certaines restrictions prés, les jugements rendus en
premiere instance peuvent étre attaqués devant une instance supérieure (dénommée
juridiction d’appel dans le projet). Afin de parvenir a une unification des voies de
droit également, il importe de prévoir aussi les deux échelons pour les infractions
relevant de la juridiction fédérale (cf. supra, ch. 1.8.2).

La juridiction d’appel ne statue pas seulement sur les appels formés contre les juge-
ments de premiére instance mais aussi sur les demandes de révision (al. 1, let. b). En
outre, selon /’al. 2, elle peut se voir confier les attributions de 1’instance de recours
(art. 20, al. 2). Selon la jurisprudence développée a propos de des art. 6, par. 1,
CEDH et 30, al. 1, Cst., il n’y a pas violation du principe de I’indépendance lorsque
le méme juge qui a d’abord rendu un jugement sur le fond, est appelé ultérieurement
a statuer sur une demande de révision visant ce méme jugement. Ce méme principe
devrait valoir aussi pour le juge de deuxi¢me instance qui doit d’abord statuer sur
des recours dirigés contre des prononcés de nature procédurale, puis sur un appel
formé dans la méme affaire. Toutefois, dans le souci de garantir une séparation
claire et nette des fonctions, il parait indiqué d’obliger la Confédération et les can-
tons a opérer — ne serait-ce que sur le plan de I’organisation interne des autorités
judiciaires — une démarcation stricte entre les fonctions de membre de la juridiction
d’appel, celles de membres de I’instance de recours et celles de magistrat chargé de
statuer sur les demandes de révision (al. 2 et 3)171. Méme dans les petits cantons, il
devrait étre possible de garantir une telle séparation en créant une chambre des
recours et de révision dont les membres et le personnel seraient indépendants de la
chambre d’appel.

171" Une telle démarcation sur le plan de ’organisation interne du tribunal est aussi prévue a
I’art. 17, al. 3, de la loi sur le Tribunal fédéral (ou il est exclu qu’un juge qui a siégé dans
une cour des plaintes puisse siéger, dans la méme affaire, dans une cour des affaires péna-
les).
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2.2.2 Chapitre 2
Délimitation des compétences entre la Confédération
et les cantons (art. 22 4 28)

Art. 22 a 28

Ces dispositions reprennent en majeure partie 1’actuelle répartition des tiches entre
la Confédération et les cantons, modifiée la derniére fois a la faveur du projet dit
«d’efficacité»!72 ainsi que les régles existantes sur le transfert de juridiction, reégles
qui ont été modifiées par la loi sur le Tribunal pénal fédérall73:

—  [Dart. 22 remplace [’art. 338, nCP174;
—  [D’art. 24 remplace I’art. 336, nCP175;

—  [Dart. 25 remplace ’art. 337, nCP; ’adjonction d’un nouvel al. 3 vise a faire
la clarté sur des points jusqu’ici douteux, préservant ainsi 1’efficacité de la
procédure;

—  lart. 25, al. I remplace I’art. 18, al. 1 et 3, PPF;

—  Dart. 25, al. 2 remplace I’art. 18bis, PPF, en y introduisant une modification
d’ordre matériel: le Conseil fédéral propose que 1’on renonce a permettre au
procureur général de déléguer aux autorités cantonales 1’instruction et le
jugement d’une affaire de génocide, dans les cas simples. En effet, eu égard
aux ¢léments constitutifs de cette infraction, tels qu’ils sont définis a I’art.
264, CP, il est inconcevable que des cas de génocide puissent étre simples.

—  lart. 26, al. 1, remplace I’art. 254, al. 2, PPF; par souci de simplification,
seul le ministére public de la Confédération doit étre habilité a déférer une
cause a un canton, cela a la différence de ce que prévoit I’art. 254, al. 2;

—  lart. 26, al. 2. remplace I’art. 18, al. 2, PPF;

—  lart. 26, al. 3, reprend l’art. 107, PPF en en élargissant quelque peu la
teneur;

—  [Dart. 28 remplace les art. 18, al. 4, 18bis, al. 2 et 260, PPF.

L’art. 27 constitue une innovation. Intitulé «Compétence de procéder aux premiéres
investigationsy, il régle deux cas de figure: /’al. I habilite les autorités cantonales a
mener les enquétes de police et I’instruction dans les cas relevant de la juridiction
fédérale, lorsqu’il y a péril en la demeure et pour autant que les autorités fédérales
ne soient pas encore intervenues. Inversement, /’al. 2 confere aux autorités pénales
de la Confédération la compétence de procéder aux premicres investigations. A
certains égards, cette derniére disposition se rattache a /’art. 259, PPF. Toutefois, a
la différence de ce que prévoit celui-ci, ce n’est pas un droit spécial de haute surveil-
lance attribué a la Confédération qui lui donne la possibilité¢ d’intervenir, mais bien
le fait qu’il s’agisse d’une infraction commise, en tout ou partie, dans un ou plu-
sieurs cantons ou a 1’étranger, pour laquelle la compétence de la Confédération ou
d’un canton n’est pas encore déterminée. Des événements récents ont montré qu’en

172 FF 2000 84

173 FF 2001 4000; RO 2003 2147

174 FF 2002 7658

175 1l intégre le génocide (art. 336, al. 2, nCP) dans la liste des infractions figurant a I’al. 1
(art. 24, al. 1, let. g).
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pareils cas, il pouvait étre impérieux qu’une autorité centrale intervienne immédia-
tement et de maniere concertéel76. Cette nécessité se fait sentir que la Confédération
dispose ou non, dans le domaine concerné, d’un droit de haute surveillance.

A la différence de ce que prévoit /’art. 24, al. 3, une intervention de la Confédéra-
tion reposant sur de tels motifs ne fonde pas de compétence juridictionnelle fédérale.
Le fait de limiter I’intervention aux premieres investigations souligne sans ambages
que ’intervention des autorités pénales fédérales prend fin dés que le cas peut étre
déféré a un canton.

223 Chapitre3  For

Les dispositions concernant la compétence ratione loci des autorités pénales sont
regroupées sous le générique de «for» et non plus sous celui de «compétence»,
terminologie utilisée aux art. 340 ss, nCP177. Le terme de «for» correspond a la
terminologie frangaise et italienne (foro). Ces dispositions reprennent dans ses
grandes lignes, la teneur des art. 340 ss, nCP, des modifications n’étant proposées
que sur des points mineurs.

2.2.3.1 Section 1 Principes (art. 29 et 30)

Sous le nouveau titre For du lieu de commission, l'art. 29, al. 1 et 2 reprend la
teneur de 1’art. 340, nCP!78, Parmi les modifications rédactionnelles apportées au
texte de cette derniére disposition, signalons que la notion trop étroite «d’instruc-
tion» figurant a 1’al. 2 a été remplacée par celle «d’actes de poursuite». La méme
formulation sera utilisée dans les autres dispositions de ce chapitre (art. 32, al. 2, 33,
al. 1, 34, al. 2 et 3). S’inspirant des dispositions figurant dans différents codes canto-
naux de procédure pénale, /’al. 4 permet expressément, pour des raisons objectives,
de disjoindre des procédures pénales ou, au contraire, de joindre des procédures
pénales qui, théoriquement, devraient étre conduites séparément les unes des autres.
La prescription imminente d’infractions, par exemple, justifie la disjonction de
procédures, lorsqu’une étroite connexité des infractions plaide en faveur d’une
jonction des procédures!7’.

Sur le fond, /’art. 30 correspond a I’art. 342, nCP quand bien méme son titre a subi
une adjonction (For en cas d’infractions commises a l’étranger ou en cas d’incerti-
tude sur le lieu de commission). Parmi les critéres qui permettent de déterminer le
for, la nouvelle disposition cite dorénavant expressément le lieu ou le prévenu a son
domicile, celui ou il a sa résidence habituelle, suivant en cela la pratique actuelle.

176 Par exemple dans le domaine de la cybercriminalité.

177 FF 2002 7658

178 " FF 2002 7658

179 S’agissant du second cas de figure, cf. également art. 20, DPA.
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2.2.3.2 Section 2 Fors spéciaux (art. 31 a 36)

Art. 31 et 32

Ces deux dispositions, elles aussi, s’inspirent largement de la réglementation figu-
rant dans le code pénal, dont le libellé a toutefois subi des modifications d’ordre
rédactionnel: sur le fond, /’art. 31 (For en cas d’implication de plusieurs personnes)
correspond a I’art. 343, nCP180; quant aux al. I et 3 de I’art. 32 (for en cas d’infrac-
tions commises en des lieux différents), ils reprennent le contenu de 1’art. 344, nCP.

L’al. 2 de I’art. 32 introduit une nouveauté. Cette disposition (de méme que les
normes parall¢les des art. 38, al. 2, et 40, al. 3) apporte une réponse précise a une
question que le droit en vigueur ne reégle pas clairement alors qu’elle a une réelle
portée pratique: jusqu’a quel moment peut-on opérer et exiger la jonction des procé-
dures en cause. Par rapport a la pratique actuelle afférente a 1’art. 350, CP, ce
moment doit étre avancé. En effet, il n’est plus concevable que cette jonction puisse
étre opérée jusqu’au stade du jugement de premiére instance!8!; elle ne doit plus étre
possible qu’aussi longtemps qu’aucun acte d’accusation n’a été dressé dans le cadre
de la procédure visant a opérer la jonction. Un élément plaide en faveur de cette
position. Il ne faut, en effet, pas oublier que la cause passe de 1’autorité de poursuite
pénale au tribunal dés que 1’acte d’accusation a été dressé. Or 1’obligation d’opérer
la jonction de procédures jusqu’a et y compris la procédure de premicre instance
pourrait bien avoir pour effet de retarder de maniere disproportionnée la cloture de
celle-ci.

Art. 33 a 35
Ces dispositions réglent trois autres fors spéciaux.

L’art. 33 (For en matiére d’infractions commises par les médias) reprend, moyen-
nant quelques modifications rédactionnelles mineures, la teneur des al. 1 et 2 de
I’art. 341, nCP182,

En revanche, dans cette nouvelle disposition, on peut renoncer a reprendre ’al. 3 de
I’art. 341, CP. Cette disposition doit étre mise en relation avec ’art. 356, al. 2 et 3,
CP qui prévoit que la remise d’un inculpé ou d’un condamné peut étre refusée si la
cause reléve d’un crime ou délit politique ou d’un crime ou délit commis par un
média. Pour de pareils cas, I’art. 341, al. 3, nCP statue a titre de for subsidiaire le
lieu ou I’inculpé a sa résidence. Cette réglementation n’a jamais eu de portée prati-
que; au surplus, depuis 1993, le concordat sur ’entraide judiciaire et la coopération
intercantonale en matiére pénale!83 oblige les cantons a s’accorder réciproquement
assistance, de sorte que d’un point de vue juridique, 1’al. 3 de 1’art. 341, nCP est
devenu superfétatoire!84. Il en va de méme des al. 2 et 3 de I’art. 356, nCP, qui
peuvent étre purement et simplement biffés!85.

180 FF 2002 7658

181 Cf. ATF 127 IV 135, avec renvois.

182 FF 2002 7658

183 RO 1993 2876. Dans le cadre de I’unification de la procédure pénale, les dispositions de
ce concordat seront, pour 1’essentiel remplacées par le chapitre du P-CPP consacré a
I’entraide judiciaire nationale (cf. infra, ch. 2.2.4).

184 Cf. FF 1999 1970.

185 Cet avis avait déja été exprimé dans le message relatif a une nouvelle Constitution fédé-
rale (renonciation a I’art. 67, aCst.), FF 1997 346.
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La norme concernant le for des infractions en cas de poursuite et de faillite et des
infractions commises au sein d’une entreprise (art. 34) est nouvelle. La solution
préconisée a 1’al. 1 est conforme a la pratique actuelle: les infractions en cas de
poursuite et de faillite doivent étre poursuivies au lieu ou elles prennent naissance,
autrement dit au lieu ou le débiteur a son domicile, c’est-a-dire, en régle générale au
lieu ou I’entreprise concernée a son siége. C’est 1a, en effet, que les preuves peuvent
étre recueillies le plus aisément. L’al. 2 étend cette régle a toutes les infractions
commises dans le cadre de I’activité des entreprises.

L’art. 35, al. 1, ne fait que consacrer la pratique actuelle voulant que les confisca-
tions indépendantes au sens des art. 58 a 60, CP (art. 69 a 72, nCP), soient exécutées
au lieu ou se trouvent les objets ou les valeurs patrimoniales a séquestrer. Quant a
I’al. 2, il reprend sans changement la teneur de I’art. 350bis, CP.

Art. 36 Fixation d’un autre for

Cette disposition s’inspire de I’art. 262, al. 3, et de I’art. 263, al. 3, PPF ainsi que de
la pratique suivie jusqu’ici s’agissant de 1’application des art. 340 ss et 345, CP ou
de I’art. 264, PPF. Cette pratique permet aux autorités pénales, si tant est que des
raisons objectives le justifient, de déroger aux dispositions sur les fors et de charger
par convention un canton de conduire la procédure quand bien méme il n’en aurait
pas la compétence.

Cette faculté doit valoir aussi et en particulier pour les tribunaux. Dans les petits
cantons, notamment, il doit, par exemple, étre possible de charger un tribunal de
premiére instance non compétent ratione loci de juger une affaire, lorsqu’il apparait
que le tribunal compétent a raison du lieu n’est pas exempt de toute prévention en
raison de la personnalité de la personne mise en accusation. L’autorité de recours
peut procéder a une telle délégation a la demande d’une partie ou d’office.

2.2.33 Section 3
Procédure visant a déterminer le for (art. 37 a 40)

Jusqu’ici, la procédure applicable en cas de contestation de 1’attribution du for,
opposant plusieurs cantons n’était réglée que trés sommairement a 1’art. 345, nCP186
et a ’art. 264, PPF. Dans le cadre de 1’unification de la procédure pénale, il s’agit de
regrouper ces dispositions et d’y apporter, a la lumiére de la jurisprudence actuelle,
les précisions que requierent les praticiens de la justice pénale.

2.2.4 Chapitre 4 Entraide judiciaire nationale

Ce chapitre regroupe, moyennant quelques modifications d’ordre formel, les disposi-
tions réglant 1’assistance que doivent se préter les autorités pénales suisses, disposi-
tions qui sont actuellement disséminées dans plusieurs actes 1égislatifs. Elles figu-
rent aux art. 356 a 362, nCP187, aux art. 252 et 253, PPF ainsi que dans le concordat

186 FF 2002 7658
187 FF 2002 7658
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du 5 novembre 1992188 sur I’entraide judiciaire et la coopération intercantonale en
matiére pénale (ci-aprés «le concordaty). Le transfert de ces normes dans le code de
procédure pénale suisse, permet de régler 1’entraide judiciaire nationale de maniére
systématique. Les dispositions qui ne concernent pas, a proprement parler, I’entraide
judiciaire doivent étre intégrées dans une autre partie du présent projet!89, alors que
d’autres qui ont perdu toute pertinence doivent étre purement et simplement bif-
fées190.

En revanche, nous avons renoncé a reprendre les dispositions du nCP sur [’entraide
en matiere de police (art. 349 a 354) ainsi que celles de la loi du 7 octobre 1994 sur
les Offices centraux de police criminelle de la Confédération!®l. En effet, le futur
code de procédure pénale ne doit contenir aucune disposition qui ne soit pas de
nature purement procédurale mais touche a des aspects de technique policiére. Le
texte approprié pour régler cette derniére matiére est la loi sur la police (de la
Confédération), actuellement en préparation.

2.24.1 Section 1 Dispositions générales (art. 41 a 46)

L’art. 41 délimite le champ d’application (al. 1 a 3) et définit la notion d’entraide
judiciaire nationale en matiére pénale (al. 4). Concrétement, il s’agit au premier chef
de I’assistance que doivent se préter mutuellement le ministeére public, les autorités
pénales compétentes en matiére de contraventions et les tribunaux. L’entraide en-
globe également les actes de procédure exécutés par la police sur les instructions des
autorités susmentionnées. L’entraide judiciaire comprend, toutefois, aussi des presta-
tions fournies par d’autres autorités de la Confédération ou des cantons (y compris
les autorités communales) aux autorités pénales susmentionnées, conformément a
I’obligation que leur impose I’art. 27, al. 1, PPF. L’al. 3 autorise I’entraide judiciaire
directe entre les autorités de police pour autant qu’elle n’ait pas pour objet des
mesures de contrainte. Si de telles mesures sont requises, il appartient au ministére
public ou aux tribunaux d’ordonner les mesures d’entraide judiciaire adéquates.

L’art. 42 reprend le principe général qui figure a I’art. 356, al. 1, nCP192 et selon
lequel la Confédération et les cantons, de méme que les cantons entre eux, sont tenus
de se préter assistance dans la poursuite d’infractions relevant du droit fédéral. Le
méme principe est statué a I’art. 2, ch. 1, du concordat. En outre, I’art. 1 de ce texte,
formulé tel un programme, dispose que cette obligation de coopérer vise a rendre
plus efficace la lutte contre la criminalité!93.

188 RO 1993 2876

189 Ainsi, le droit de suite (art. 360, nCP) sera dorénavant réglé dans le cadre des dispositions
concernant |’arrestation par la police (art. 216).

190 Par exemple, I’art. 362, nCP (obligation qu’ont les autorités d’instruction d’aviser I'OFP
lorsqu’elles constatent des objets pornographiques).

191 RS 360

192 FF 2002 7658

193 Rappelons, dans le méme contexte, I’obligation qu’ont d’autres autorités, cantonales ou
extra-cantonales, d’autoriser la consultation de leurs dossiers (art. 191, cf. infra,
ch. 2.4.6).
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En revanche, nous renongons a intégrer également ’art. 2, al. 2, du concordat dans le
projet d’unification de la procédure pénale. Cette disposition statue que les cantons
sont libres d’étendre 1’obligation de se préter assistance a la poursuite d’infractions
relevant du droit cantonal. La raison qui nous incite a prendre cette décision est de
nature formelle et non matérielle. En effet, le code de procédure pénale suisse étant
appelé a régler exclusivement la poursuite et le jugement des infractions prévues par
le droit fédéral (art. 1, al. 1), la faculté d’extension — absolument judicieuse sur
le fond — prévue par le concordat doit étre statuée dans les lois introductives canto-
nales.

L’art. 43 (soutien) oblige les cantons a mettre a la disposition des autorités pénales
de la Confédération les locaux nécessaires a 1’exercice de leur activité officielle et a
I’incarcération des personnes en détention provisoire. Il les oblige aussi a prendre les
mesures nécessaires pour garantir la sécurité de I’activité officielle desdites autorités
(par exemple, maintien de 1’ordre par la police durant les audiences de tribunal). La
teneur de cette disposition correspond a celle des art. 28 et 29, PPF.

L’art. 44 Communication directe) reprend aux al. I et 2 les réglementations figurant
aux art. 357, al. 1, nCP194 et 15, ch. 1, du concordat. Pour le cas ou I’autorité requé-
rante ne peut déterminer avec certitude qui est 1’autorité compétente au sein du
canton requis, /’al. 3 prévoit qu’elle adresse sa demande d’entraide judiciaire a la
plus haute instance du ministére public du canton requis.

L’art. 45 regle la prise en charge des frais engendrés par I’entraide judiciaire natio-
nale. Cette disposition s’inspire de la réglementation figurant a I’art. 358, nCP195
ainsi qu’aux art. 14 et 23 du concordat, tout en cherchant a la simplifier autant que
faire se peut. Il y a lieu tout d’abord de relever que /’al. I reprend le principe en
vigueur voulant que I’entraide judiciaire soit gratuite. Par ailleurs, il était de régle
jusqu’ici que certains frais soient remboursés au canton requis (art. 358, al. 1, nCP,
et 23, ch. 1, du concordat)!9. Toutefois, dans la pratique, cette facturation de frais
est souvent ressentie comme une charge administrative inutile; aussi I’al. 2 prévoit-il
que les frais sont supportés par la Confédération ou le canton lorsqu’ils sont requis
et simplement annoncés au canton requérant ou a la Confédération afin qu’ils puis-
sent, le cas échéant, étre mis a la charge des parties condamnées aux frais. Enfin,
l’al. 3 régle I’indemnisation du colt des mesures de contrainte exécutées par un
canton suite a une demande d’entraide judiciaire émanant de la Confédération ou
d’un autre canton. Conformément a la pratique!97, ces coits doivent étre pris en
charge par le canton requérant ou la Confédération.

194 FF 2002 7658

195 FF 2002 7658

196 11 s’agit notamment d’actes de procédure réglés aux art. 47 a 49, qui sont accomplis 4 la
demande de la Confédération ou d’un canton par les autorités d’un autre canton.

197 Cf. ATF 108 Ia 17; 118 a 336; 119 IV 90.
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2.24.2 Section 2
Actes de procédure accomplis a la demande
de la Confédération ou d’un autre canton
(art. 47 a 49)

Ces dispositions reglent la situation dans laquelle des autorités pénales de la Confé-
dération ou des cantons, au lieu d’exécuter elles-mémes des actes de procédure,
demandent — par la voie de I’entraide judiciaire — & des autorités pénales d’autres
cantons ou de la Confédération d’accomplir ces actes a leur place. Si cette maticre
était initialement réglée de maniére trés rudimentaire a ’art. 352, CP, elle I’est
aujourd’hui de maniére plus détaillée aux art. 15 a 23 du concordat s’agissant de
I’entraide judiciaire intercantonale. Ces dispositions doivent étre reprises dans le
code de procédure pénale suisse, aprés avoir été remaniées sur le plan rédactionnel.

L’art. 47, al. 1, statue sans ambages que les autorités requises de la Confédération
ou des cantons sont fenues de procéder aux actes de procédure demandés. En
d’autres termes, elles ne peuvent adopter le point de vue selon lequel 1’autorité
requérante pourrait tout aussi bien accomplir elle-méme directement 1’acte de procé-
dure concerné, cela en application de 1’art. 50. La 2¢ phrase souligne — reprenant en
cela la teneur de I’art. 19, ch. 2, du concordat — que les actes d’instruction demandés
sont exécutés sous la responsabilité de ’autorité fédérale ou cantonale requérante.
D’un point de vue formel, lorsque des mesures d’entraide judiciaire ont été deman-
dées dans les régles, I’autorité fédérale ou cantonale requise n’a pas a en examiner la
nécessité pas plus que la 1égalité ou autres aspects, ce qui de toute fagon serait
totalement impossible dans la majorité des cas. Par voie de conséquence, c’est au
canton requérant qu’incombe, le cas échéant, le versement des indemnités dues au
titre des mesures d’entraide judiciaire (art. 45, al. 3). L’al. 2 reprend la réglementa-
tion figurant a I’art. 19, ch. 2, du concordat.

L’art. 48 concerne 1’exécution des mesures de contrainte par voie d’entraide judi-
ciaire. Il reprend partiellement le contenu de 1’art. 357 nCP198 ainsi que des art. 20
et 21 du concordat.

L’art. 49, al. 1 reprend la régle statuée a ’art. 17, ch. 1, du concordat: les parties,
leurs conseils juridiques, de méme que 1’autorité requérante peuvent participer aux
actes de procédure accomplis par le canton requis, pour autant que le projet le
prévoie (cf. art. 144 s.). Afin de pouvoir exercer leur droit de participation, les
personnes et autorités intéressées doivent recevoir de la part de 1’autorité requise
toutes les informations nécessaires (al. 2), ainsi que le prévoit déja I’art. 17, ch. 2, du
concordat.

198 FF 2002 7658
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2.2.4.3 Section 3
Actes de procédure dans un autre canton
(art. 50 et 51)

Ces deux dispositions reprennent, sous une forme simplifiée, la teneur essentielle
des art. 3 a 14 du concordat. Depuis quelques années, ce concordat permet aux
autorités pénales d’un canton d’accomplir des actes de procédure sur le territoire
d’un autre canton sans qu’il soit nécessaire de requérir le consentement de celui-ci, a
la différence de ce que prévoit I’art. 359 nCP199. Grace a ’unification de I’ensemble
du droit de la procédure pénale, différentes matiéres qui étaient réglées dans cette
partie du concordat n’ont pas besoin d’étre intégrées séparément dans les disposi-
tions du projet qui concernent 1’entraide judiciaire nationale. Cette remarque vaut
notamment pour la langue officielle (art. 5 et 13 du concordat, repris aux art. 44, al.
2, et 65), la notification des actes judiciaires (art. 7 du concordat repris a I’art. 83),
les citations a comparaitre (art. 8 du concordat, repris a 1’art. 199 ss), les perquisi-
tions et les saisies (art. 10 du concordat, repris aux art. 240 ss et 262 ss) enfin pour
la communication obligatoire au sens de 1’art. 11 du concordat (disposition reprise a
I’art. 301, al. 1).

L’art. 50, al. 1, reprend les principes statués aux art. 3 et 9 du concordat. Selon le
projet qui vous est soumis, les autorités du canton dans lequel les actes de procédure
en question seront accomplis continueront de devoir en étre avisées. Toutefois, selon
I’al. 2 et a la différence de ce que prévoit le concordat, cet avis ne sera plus néces-
saire si les actes en question consistent en de simples demandes de renseignement et
de production de pi¢ces (ce dont les banques, par exemple, sont fréquemment sai-
sies).

La réglementation applicable a la prise en charge des frais et des indemnités (al. 3)
correspond a celle qui est prévue a I’art. 14 du concordat. Cette réglementation est
en harmonie avec les art. 45, al. 3, et 47, al. 1, 2¢ phrase, qui soumettent les mesures
prises au titre de 1’entraide judiciaire a la responsabilité du canton requérant (et, en
I’occurrence, exécutant).

Enfin, /’art. 51 (Recours a la police) correspond a I’art. 6 du concordat. Toutefois,
dorénavant, 1’autorité a laquelle il convient d’adresser la demande sera toujours le
ministére public du canton requis et non plus «l’autorité judiciaire du lieu
d’exécution».

2.2.5 Chapitre 5
Entraide judiciaire internationale (art. 52 et 53)

L’entraide judiciaire internationale est d’ores et déja réglée de manicre relativement
étendue par le droit fédéral. A cet égard, il y a lieu de mentionner tout d’abord la loi
du 20 mars 1981200 sur I’entraide pénale internationale (EIMP) et 1’ordonnance
d’exécution du 24 février 1982201 1l y a lieu de noter, par ailleurs, que 1’entraide est
également régie par de nombreux instruments internationaux et par un certain nom-
bre de lois portant application de ces instruments, telle la loi fédérale du 3 octobre

199 FF 2002 7658
200 RS 351.1
201 RS 351.11
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1975 relative au traité conclu avec les Etats-Unis d’Amérique sur I’entraide judi-
ciaire en matiére pénale202, Ces textes priment le code de procédure pénale unifiée,
dont les dispositions dans le domaine concerné ne s’appliquent qu’a titre subsidiaire
(art. 52).

L’art. 53 statue plusieurs régles de compétence:

Tout d’abord, /’al. 1 définit le ministére public, éventuellement le premier procureur
ou le procureur général, comme étant, au niveau cantonal, I’autorité compétente en
matiere d’extradition au sens de I’art. 32 ss, EIMP, pour les autres actes d’entraide
selon les art. 63 ss, EIMP, pour la délégation de la poursuite pénale au sens
des 85 ss, EIMP et enfin pour I’exécution par la Suisse de prononcés pénaux étran-
gers ou la délégation de I’exécution d’une décision pénale suisse a un Etat étranger
selon les art. 94 ss, EIMP. En I’occurrence, sont réservées, d’une part la compétence
qu’ont les autorités d’exécution des peines de requérir elles-mémes de 1’Office
fédéral de la justice I’extradition d’une personne condamnée. La compétence du
ministére public est, d’autre part, limitée par la latitude dont doivent jouir les tribu-
naux de demander, par exemple, durant les débats, par ’intermédiaire de 1’Office
fédéral de la justice, I’audition d’un témoin par commission rogatoire. A noter que
dans pareils cas, il est fréquent que 1’autorité requérante puisse traiter directement
avec I’autorité requise (al. 2 et 3).

Au surplus, s’agissant des cas dans lesquels I’EIMP exige le concours d’une autorité
judiciaire, /’al. 4 se borne a prévoir que la seule autorité compétente en la matiére est
Iautorité de recours, cela tant au niveau fédéral que sur le plan cantonal. Selon
I’EIMP, des décisions — cantonales ou fédérales — d’entraide judiciaire seront atta-
quables, a 1’avenir, directement aupres de la Cour des plaintes du Tribunal pénal
fédéral203, conformément a la loi fédérale du 17 juin 2005 sur le Tribunal adminis-
tratif fédéral204 et pourront méme, dans les cas particuliérement importants, faire
I’objet d’un recours devant le Tribunal fédéral205. 11 est donc superflu, selon I’ancien
art. 23 EIMP, d’instituer une voie de recours au niveau cantonal.

En conformité avec la doctrine et la jurisprudence relatives au concordat, /’al. 5
précise que les dispositions sur 1’entraide judiciaire nationale (art. 41 ss) sont appli-
cables lorsqu’une autorité pénale cantonale en charge d’une demande d’entraide
judiciaire étrangére est amenée a accomplir des actes de procédure dans d’autres
cantons.

2.2.6 Chapitre 6 Récusation (art. 54 a 58)

La récusation de membres des autorités pénales est aujourd’hui réglée le plus sou-
vent dans les lois de procédure pénale; elle est aussi, partiellement, réglée a la fois
pour la procédure civile et la procédure pénale, ainsi qu’éventuellement, pour
d’autres domaines du droit procédural, dans des textes régissant 1’organisation
judiciaire. Afin de favoriser une unification aussi compléte que possible, il importe
d’intégrer dans le code de procédure pénale suisse des régles uniformes sur la récu-
sation. En outre, dans la perspective de I’instauration d’un code de procédure civile

202 RS 351.93

203 Cf. nouvel art. 25 EIMP.

204 FF 2005 3875

205 Art. 84 de la loi du 17 juin 2005 sur le Tribunal fédéral; FF 2005 3829.
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suisse, il importe de veiller a ce que les normes sur la récusation dans 1’une et 1’autre
procédure présentent la plus grande similarité possible. Pour le reste, les dispositions
prévues au chapitre 6 s’inspirent de celles que contient la loi du 17 juin 2005 sur le
Tribunal fédéral (LTF)206,

Dans nombre de lois de procédure ainsi que dans les ouvrages de doctrine consacrés
a la procédure pénale, le terme «récusation» est utilisé comme générique. Au chapi-
tre des motifs de récusation, on établit souvent une distinction entre causes absolues
et causes relatives. Par causes absolues, on entend celles qui font que le membre de
I’autorité pénale est eo ipso dans 1’incapacité de remplir sa charge (judex «incapax,
inhabilis»). Tel est notamment le cas lorsqu’il y a un lien de proche parenté entre le
magistrat et I'une ou I’autre des parties: des membres d’autorités judiciaires peuvent
toutefois également étre récusés pour une cause relative qui ne les exclut pas eo ipso,
par exemple lorsque des éléments sont de nature a leur donner 1’apparence de pré-
vention durant le procés («judex suspectus»). A la différence de ce qui vaut en cas
de récusation pour cause absolue, la personne qui fait 1’objet d’'une demande de
récusation pour cause relative n’est déliée de sa charge que si la demande a été
admise.

Art. 54 Motifs de récusation

En conformité avec la réglementation prévue a l’art. 34, al. 1, LTF, lart. 54
regroupe sous le méme générique de «motifs de récusation» les deux catégories de
causes décrites ci-dessus et énumeére aux let. a a d les cas les plus importants don-
nant lieu a récusation. Cette liste est complétée par une clause générale (let. e) qui a
pour effet d’entrainer la récusation dans tous les cas ou il y a suspicion de préven-
tion.

La let. b vise le cas dans lequel la personne en cause a agi a un autre titre dans la
méme affaire: un juge qui, antérieurement, a statué sur la méme cause doit, par
principe, se récuser. Cette régle corrobore la conception qui sous-tend 1’unification
de la procédure pénale, a savoir que les différentes fonctions qui sont exercées tout
au long de la procédure doivent 1’étre par des autorités différentes (cf. supra, ch,
2.2.1.3 ad art. 18 et 19). Cependant, cette régle ne saurait étre appliquée sans aucune
exception. Ainsi, la juridiction d’appel peut statuer parfois sur le maintien ou la
levée de la détention pour des motifs de stireté (art. 231); de méme, il n’y pas motif a
récusation d’un juge lorsque sa décision est annulée par une instance supérieure et
que la cause lui est renvoyée pour nouvel examen et nouveau jugement (art. 405,
al. 2, 416, al. 1, et 421, al. 2). Ces exceptions s’imposent pour des motifs tenant a
I’économie de la procédure et compte tenu du rang qu’occupe chaque tribunal dans
la hiérarchie des juridictions207; au surplus, elles sont compatibles avec la jurispru-
dence relative aux art. 30 Cst. et 6 CEDH (droit de chacun d’étre jugé par un tribu-
nal indépendant et impartial)208,

206 FF 2005 3829; futur numéro au RS 173.110, art. 34 a 38.

207 Exemple: lorsqu’il s’agit d’ordonner la détention pour des motifs de stireté pendant la
procédure d’appel, c’est la juridiction d’appel elle-méme qui statue, et non pas le tribunal
des mesures de contrainte, en principe compétent pour prendre cette décision.

208 Quant a ’union personnelle entre juge de détention et juge de fond, cf. par exemple arrét
de la Cour européenne des droits de I’homme (CEDH) dans I’affaire Hausschildt
c/Denmark, série A vol. 154, para 48; nouveau jugement dans une procédure ordinaire
suite a une procédure par défaut: arrét: CEDH dans 1’affaire Thomann c/Suisse, Rec.
1996, p. 806, par. 32 ss
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Art. 56 Récusation demandée par une partie

Cette disposition a trait aux demandes de récusation présentées par les parties. Sa
teneur correspond la encore a celle de la réglementation prévue par la loi sur le
tribunal fédéral (art. 36 LTF). Ces demandes doivent étre motivées et elles sont
soumises a certaines exigences en maticre de délais (al. 1). L’al. 2 oblige la personne
concernée par une demande a prendre position sur celle-ci.

Art. 57 Décision

La solution préconisée a /’al. I constitue un moyen terme entre un régime dans
lequel les demandes de récusation dont le bien-fondé n’est pas contesté entrainent
purement et simplement la récusation des personnes concernées209, et un systéme
dans lequel I’une des autorités énumérées aux let. a a d doit statuer également sur les
demandes qui ne sont pas contestées.

Ce dernier systéme vise a parer au risque qu’une personne exergant une activité au
sein d’une autorité pénale demande précipitamment et sans motif valable son déport
ou encore ne s’oppose pas a la demande de récusation émanant d’une partie, dans le
but de se soustraire ainsi a une procédure qui lui est désagréable. En régle générale,
ce risque n’existe toutefois que dans les cas visés aux let. a et e de I’art. 54, dont la
formulation est large. Ce n’est que pour ces cas que 1’al. 1 prévoit I’examen obliga-
toire de la demande par une autorité. Cet examen a lieu que la personne concernée
ait demandée elle-méme son déport ou que sa récusation ait été requise par une
partie; dans le deuxiéme cas, il a lieu également méme si la personne concernée ne
s’oppose pas a la demande.

En outre, il y a examen par 1’'une des autorités énumérées a /’al. I lorsque la per-
sonne concernée s’oppose a la demande de récusation d’une partie, qui invoque 1’un
des motifs visés aux let. b a d de Iart. 54.

L’al. 3 statue explicitement que tant que la décision n’a pas été rendue, la personne
concernée peut et méme doit continuer & exercer sa fonction. Cette régle vise,
notamment, a empécher que la procédure soit bloquée par une demande de récusa-
tion manifestement infondée qui serait déposée immédiatement avant les débats.

Art. 58 Conséquences de la violation des dispositions sur la récusation

Cette disposition s’inspire dans une large mesure de la réglementation prévue dans
la LTF (art. 38). Lorsqu’une personne, membre d’une autorité pénale, se récuse ou
est tenue de se récuser en vertu d’une décision au sens de I’art. 57, les actes de
procédure auxquels elle a participé ne seront répétés que si une partie le demande
(al. 1). La demande doit étre présentée au plus tard cing jours aprés que la partie en
question a eu connaissance de la récusation.

209 Solution proposée a ’art. 65, AP-CPP.
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2.2.7 Chapitre 7 Direction de la procédure (art. 59 a 63)

Le terme «direction de la procédure» utilisé dans le projet a un double sens.
D’abord, il désigne les personnes qui, a un stade donné de la procédure, sont respon-
sables de la conduite de celle-ci (art. 59). Si ces personnes sont désignées sous le
vocable de «direction de la procédurey, c’est notamment par souci de simplification
linguistique. Dans sa seconde acception, ce terme désigne les tdches et activités
incombant a ces personnes, telles qu’elles ressortent des art. 60 a 62 ainsi que de
nombreuses autres dispositions.

Les compétences en mati¢re de police de 1’audience (art. 61) visent a permettre a la
direction de la procédure de prendre les mesures nécessaires pour assurer la sécurité,
la sérénité et le bon ordre a chaque stade de la procédure, plus précisément durant
les audiences. Cette réglementation, considérée en relation avec les pouvoirs disci-
plinaires que /’art. 62 confere a la direction de la procédure, est celle que ’on re-
trouve en général dans la législation suisse. Toutefois, la seule sanction que puisse
infliger la direction de la procédure est une amende d’ordre et non, en sus, les arréts,
a la différence de ce que connaissent actuellement quelques lois de procédure et de
ce que suggéraient les experts2!10. A noter que selon la conception qui sous-tend la
nouvelle Partie générale du CP, il ne sera plus possible de prononcer des sanctions
privatives de libert¢é méme en cas de contravention (art. 103, nCP211). De telles
sanctions apparaissent encore moins justifiables a I’encontre de personnes qui n’ont
fait que troubler une audience. S’agissant de la situation visée a l’art. 61, al. 4,
(exclusion des débats d’une partie) il y a lieu de tenir compte de I’art. 106, al. 5
(droit d’étre entendu).

Conformément aux régles générales prévues par le présent projet (art. 401, al. 1,
let. a), les ordonnances rendues par la direction de la procédure du ministére public
et des autorités pénales compétentes en matiére de contraventions sont sujettes a
recours. Quant a la direction de la procédure des tribunaux, ses ordonnances ne
peuvent, en régle générale, étre attaquées qu’avec la décision finale (art. 63, al. 2).
Toutefois, s’il s’agit de tribunaux collégiaux, les parties peuvent proposer lors des
débats que les ordonnances rendues par la direction de la procédure avant ceux-ci
soient abrogées ou modifiées (art. 63, al. I).

2.2.8 Chapitre 8 Régles générales de procédure
2.2.8.1 Section 1 Oralité; langue (art. 64 a 66)

L’art. 65 (langue officielle) contient des dispositions sur la langue dans laquelle doit
se dérouler la procédure pénale qui est, en principe orale (cf. art. 64).

L’al. 1 fait tout d’abord référence aux normes de la Confédération et des cantons.
Ceux-ci régleront éventuellement la question de la langue dans leurs lois introducti-
ves. Ils pourront prévoir pour les régions et les arrondissements judiciaires plurilin-
gues des dispositions spéciales telles qu’elles existent aujourd’hui notamment dans
les cantons de Berne, de Fribourg et du Valais. S’agissant des procédures devant les
autorités pénales de la Confédération, il va de soi qu’il convient de reprendre les

2100 De 29 a I’unité, p. 101.
211 FF 2002 7658
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dispositions pertinentes de la loi sur la procédure pénale fédérale (art. 97, al. 1, PPF)
et celles de la loi sur le Tribunal fédéral (art. 54, al. 1, LTF212),

A D’instar de ce que prévoient la plupart des lois de procédure existant en Suisse,
l'art. 66, al. 1, statue 1’obligation de faire appel a un traducteur?!3 lorsqu’une per-
sonne ne maitrise pas la langue de la procédure dans laquelle celle-ci se déroule. La
2¢ phrase dispose, cependant, que pour les affaires simples (par exemple, si 1’autorité
doit entendre un témoin de langue étrangére dans le cadre d’une procédure pénale en
maticre de contraventions), on peut renoncer a une telle mesure si la direction de la
procédure et le préposé au proces-verbal maitrisent suffisamment bien la langue de
la personne concernée. Toutefois, on ne fera usage de cette clause d’exception
qu’avec la plus grande retenue.

L’al. 2 renvoie aux droits particuliers du prévenu, droits qui découlent pour
I’essentiel des art. 32, al. 2, Cst., 6, par. 3, let. a et e, CEDH, 14, par. 3, let. a et f,
PIDCP ainsi que de la pratique fondée sur ces dispositions?!4. Le prévenu a tout
d’abord droit a ce que I’on porte a sa connaissance sans délai, de maniére détaillée et
dans une langue qu’il comprend, les infractions qui lui sont reprochées. Il a droit
ensuite a la traduction des éléments de la procédure qu’il doit absolument compren-
dre pour pouvoir bénéficier d’un procés équitable. En font partie des informations de
portée fondamentale, tels que les points essentiels des dépositions de témoins, les
résultats d’expertises et autres moyens de preuves d’une importance considérable, la
teneur de 1’acte d’accusation, la teneur des plaidoiries et des principales conclusions,
enfin la teneur du dispositif du jugement et, au besoin, des passages essentiels de
celui-ci. L’al. 2 refléte toutefois expressément la pratique des tribunaux, voulant que
nul ne puisse se prévaloir d’un droit a la traduction de I’intégralité des actes de
procédure, qu’ils soient accomplis par les autorités ou des particuliers, ni, s’agissant
de prévenus représentés par un avocat, d’un droit a la traduction intégrale du juge-
ment.

L’al. 4 élargit la réglementation statuée a I’art. 6, al. 3 de la loi fédérale du 4 octobre
1991, sur I’aide aux victimes (LAVI)215, En effet, il prévoit que la personne victime
d’une infraction contre I’intégrité sexuelle puisse exiger non seulement d’étre enten-
due par une personne du méme sexe mais encore que 1’interrogatoire soit traduit par
une personne du méme sexe.

S’agissant de la désignation des traducteurs et des interpretes, /’al. 5, enfin, renvoie
aux dispositions relatives aux experts qui sont applicables par analogie. Les traduc-
teurs et les interprétes sont donc, eux aussi, soumis a 1’obligation de garder le secret
(art. 71 et 181, al. 2, let. e) et aux regles sur la récusation statuées a 1’art. 54
(art. 180, al. 3).Ils ont le statut de participants a la procédure (art. 103). Ils doivent
étre mandatés en conséquence et sont sanctionnés s’ils font intentionnellement une
fausse traduction (art. 181, al. 2, let. e et f).

212 FF 2005 3829

213 Par souci de simplification, le projet renonce a établir une distinction entre les interprétes
(traduction orale) et les traducteurs (traduction écrite). Il n’utilise que le terme traducteur
pour désigner les deux.

214 De 29 a I'unité, p. 99 s.

215 RS 312.5. L’art. 6, al. 3, quant a lui, sera intégré a I’art. 152, al. 1, P-CPP.
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2.2.8.2 Section 2 Publicité (art. 67 a 70)

Art. 67 Principes

L’al. I de cette disposition consacre, dans le cadre de I'unification de la procédure
pénale, la garantie de la publicité des audiences, statuée aux art. 30, al. 3, Cst., 6,
par. 1, CEDH et 14, par. 1, PIDCP. Peuvent donc assister aux débats devant les
tribunaux non seulement les personnes impliquées dans la procédure pénale mais
aussi, en principe, les particuliers qui ne sont pas concernés par cette procédure. Au
demeurant, la notion de «débats» implique une procédure orale; le projet prévoit que
celle-ci est toujours orale devant le tribunal de premiére instance (art. 331 ss) et que
le principe de ’oralité est soumis en revanche a certaines restrictions lorsque les
débats ont lieu devant la juridiction d’appel (art. 412 et 413).

L’al. 2 énumere les cas dans lesquels la procédure pénale n’est pas ouverte au pu-
blic. La procédure devant le tribunal des mesures de contrainte fait 1’objet d’une
citation distincte a la Jet. b, le but étant de souligner que cette procédure n’est pas
publique méme si les débats se déroulent oralement (cf. art. 224, al. 1 et 226, al. 6).
Cette réglementation est compatible avec les exigences posées par les textes de droit
supérieur cités au paragraphe précédent puisque, contrairement au tribunaux pénaux
de premiére et de deuxiéme instance, le tribunal des mesures de contrainte ne statue
pas sur un acte d’accusation (au sens ou l’entend, par exemple, I’art. 6, par. 1,
CEDH). La procédure devant ’autorité de recours (let. ¢) n’est pas non plus publi-
que. Dans le cadre de la procédure d’appel, en revanche, il peut étre indiqué d’ouvrir
les débats au public, d’ou la formulation large adoptée a la lettre ¢ («en tant qu’elle
(la procédure) est menée par écrit»; cf. art. 413). La let. d, enfin, statue que la procé-
dure de I’ordonnance pénale n’est pas publique. Quand bien méme cette procédure
consiste indubitablement & statuer sur 1’acte d’accusation, il suffit, pour que les
exigences posées par le droit de rang supérieur soient satisfaites, que la personne
concernée ait la possibilité de déférer a un tribunal la décision rendue dans le cadre
de cette procédure?!6,

L’al. 4 vise a satisfaire les droits 1égitimes des tiers a I’information en prévoyant que
les personnes intéressées peuvent consulter les prononcés rendus en procédure écrite
ou, a tout le moins, en audience non publique. Cette réglementation est en conformi-
té avec la jurisprudence voulant que lorsque le tribunal renonce a notifier publique-
ment le jugement, il doit faire en sorte que le public puisse en avoir connaissance
d’une autre maniére, par exemple en le consultant au greffe du tribunal2!7. Pour
pouvoir ce faire, il n’est pas nécessaire de justifier véritablement d’un intérét 1égi-
time.

Art. 68 Restriction de la publicité de I’audience et huis clos

Les exceptions prévues a /’al. I de cette disposition correspondent a celles qui ont
généralement cours en Suisse. Elles concrétisent au niveau de la loi (let. a) les
principes statués par la Constitution et les instruments internationaux (notamment
par les art. 30, al. 3, Cst., 6, par. 1, CEDH et. 14, par. 1, PIDCP. La let. a fait expres-
sément allusion aux intéréts de la victime, dans le but de garantir que ceux-ci soient
pris en compte d’office, dans chaque cas. Toutefois, le prononcé du huis clos dans le

216 ATF 124 IV 238
217 Cf. a cet égard également, ATF 124 TV 239 s.

1130



but de sauvegarder les intéréts de la victime exige également que le tribunal se soit
livré préalablement a une pesée des intéréts en présence; cette attitude vaut égale-
ment lorsqu’il doit juger des infractions contre 1’intégrité sexuelle. Cette disposition,
d’une part, souligne que la direction et la conduite d’un proces pénal repose entre les
mains de la direction de la procédure et non des parties ou d’autres participants a la
procédure. D’autre part, elle permet de tenir compte du fait que la publicité des
audiences judiciaires ne produit pas seulement des effets en faveur ou au détriment
des parties ou d’autres participants a la procédure, mais remplit également une
fonction de contréle de I’administration de la justice. Aussi le prononcé du huis clos
ne répond-il pas seulement a des intéréts privés. Il porte aussi atteinte a des intéréts
publics. D’ou I’obligation pour le tribunal de mettre les uns et les autres dans la
balance. Le prononcé d’un huis clos ne porte donc pas seulement atteinte a des
intéréts privés, mais encore a des intéréts publics. Aussi ne peut-il étre loisible a une
partie d’exclure la publicité des débats; c’est au tribunal qu’il appartient de mettre
dans la balance les différents intéréts en présence.

On peut partir de 1’idée que, dans la plupart des cas, il résulte du principe de la
proportionnalité que la protection d’intéréts déterminés est compatible avec la notifi-
cation du jugement en audience publique. Aussi [’al. 4 prévoit-il une telle notifica-
tion méme si les débats ont eu lieu a huis clos. Si, exceptionnellement, il advient,
que la protection d’intéréts déterminés exige que 1’on renonce a notifier le jugement
en audience publique, celui-ci sera éventuellement porté a la connaissance du public
sous une autre forme appropriée, par exemple dans un communiqué de presse.

2.2.8.3 Section 3
Maintien du secret, information du public
communications a des autorités (art. 71 a 73)

L’art. 67, al. 2, let. a, dispose que la procédure préliminaire n’est pas publique. Il en
va de méme, en principe, d’un certain nombre d’actes accomplis a d’autres stades de
la procédure pénale. Ces obligations de maintenir le secret, dont la transgression est
punissable d’une des sanctions visées a 1’art. 320, CP (violation du secret de fonc-
tion) de méme que les restrictions a ces obligations sont réglées aux art. 71 a 73.

Art. 71 Obligation de garder le secret

L’art. 71 statue d’abord le principe du maintien du secret. Est déterminante en
I’occurrence, la définition du secret telle qu’elle figure a 1’art. 320, CP; a contrario,
on en infére que I’obligation de garder le secret ne s’applique pas aux faits de noto-
riété publique?!8. Il en résulte que I’obligation de garder le secret, qu’elle préexiste
selon I’al. 1 ou qu’elle soit imposée selon I’al. 2, devient caduque des lors qu’il
s’agit de faits sur lesquels la direction de la procédure informe le public.

Sont soumis a cette obligation, selon /’al. 1, outre les membres des autorités pénales
et leurs collaborateurs, les experts désignés par les autorités pénales (mais non pas
ceux qui sont mandatés par les parties a titre privé). L ’obligation de garder le secret
s’étend aussi aux traducteurs puisqu’ils sont soumis aux mémes dispositions que les

218 Tl n’est toutefois pas exclu que des faits dont il a été question lors de débats publics
devant un tribunal deviennent des secrets apres la cloture de la procédure pénale,
cf. ATF 127 IV 129.
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experts (cf. art. 66, al. 5). L’al. 2 est indispensable, en dépit de 1’art. 293 CP qui
réprime la publication de débats officiels secrets. En effet, cet article présuppose que
des secrets aient été livrés «a la publicité» et, partant, a un cercle relativement im-
portant de personnes. En revanche, il ne s’applique pas a la communication de faits
secrets entre quelques particuliers. L’al. 2 comble cette lacune en permettant aux
autorités pénales de soumettre également d’autres participants a la procédure (art.
103) et leurs conseils juridiques a 1’obligation de garder le secret dans 1’intérét de la
poursuite pénale ou lorsqu’il y va de la protection d’intéréts privés. S’agissant des
témoins, la faculté qu’ont les autorités pénales de les soumettre a 1’obligation de
garder le secret est réitérée a 1’art. 162. En I’occurrence cependant, I’autorité compé-
tente n’est pas la direction de la procédure mais bien 1’autorité qui méne 1’audition,
de sorte que la police — pour autant que les conditions visées a I’art. 140, al 2, soient
remplies — peut également soumettre les témoins a 1’obligation de garder le secret.
Pour ce qui est de la surveillance des relations bancaires (art. 283), le projet prévoit
une réglementation spéciale puisque, dans ce cadre, le tribunal des mesures de
contrainte — et non la direction de la procédure — doit donner aux banques et institu-
tions assimilées a des banques des directives sur les mesures visant a maintenir le
secret qu’ils doivent observer (art. 284, al. 1, let. b). En revanche, les médias ne
peuvent étre soumis a 1’obligation de garder le secret selon 1’al. 2. L’interdiction qui
leur est faite de publier des éléments ressortant de procédures non publiques (cf.
art. 66, al. 2) découle de I’art. 293 CP.

Art. 72 Information du public

L’al. 1 régle les exceptions a 1’obligation de garder le secret. Grosso modo, elles
correspondent a celles que prévoient usuellement les lois de procédure que I’on
trouve en Suisse. Son compétents pour informer le public, le ministére public et les
tribunaux ainsi que, avec leur accord, la police. Celle-ci peut, en outre, publier, de sa
propre initiative les communiqués usuels sur des accidents et des infractions (al. 2).

L’al. 3 fixe des régles générales sur la manicre d’informer le public et sur le contenu
de I’information. Ainsi, les autorités pénales sont notamment tenues de respecter le
principe de la présomption d’innocence; en d’autres termes, elles doivent s’abstenir
d’émettre des préjugés quant a la culpabilité des personnes en cause. Le respect des
droits de la personnalité des intéressés exige, notamment, que ne soient rendus
publics que les renseignements qui sont nécessaires pour atteindre les objectifs
assignés a I’information par I’al. 1.

L’al. 4 reprend la teneur de I’art. 5, al. 2, LAVI, en y apportant toutefois deux modi-
fications d’ordre matériel: premic¢rement, a la publication de I’identité de la victime,
il ajoute expressément la publication d’informations conduisant a son identification;
deuxi¢émement, il subordonne la publication des informations au consentement non
plus seulement de la victime mais encore de ses proches survivants2!9.

Art. 73 Information d’autorités

L’obligation de garder le secret au sens de l’art. 71 exclut la communication
d’informations non seulement aux particuliers mais encore, en principe, a d’autres

219 Les deux modifications reprennent des propositions de la commission d’experts LAVT;
celles-ci ont été favorablement accueillies lors de la procédure de consultation (cf. Syn-
these des résultats de la procédure de consultation, p. 31).
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autorités. L art. 73 prévoit cependant plusieurs cas de figure dans lesquels il importe
d’informer d’autres autorités sur les procédures pendantes, dans la mesure ou cela se
justifie objectivement. Cette réglementation n’est pas exhaustive. On trouve dans la
législation fédérale et dans les législations cantonales des dispositions statuant
d’autres droits et obligations d’informer des autorités, ainsi a I’art. 351 ou 368,
nCP220 ou dans les textes cantonaux qui astreignent les autorités pénales a faire les
communications nécessaires a ’autorité de surveillance, par exemple lors d’infrac-
tions commises par des avocats, des médecins, des fonctionnaires, des étudiants, etc.
(al. 4).

L’al. 2 oblige les autorités pénales a informer les services sociaux et les autorités
tutélaires des procédures pénales engagées, lorsque la protection du prévenu ou du
1ésé I’exige.

L’al. 3 reprend la réglementation statuée a l’art. 363, nCP, en précisant que
I’obligation d’aviser les autorités tutélaires vaut de maniére générale lors d’infrac-
tions dans lesquelles des mineurs sont impliqués.

2.2.8.4 Section 4 Procés-verbaux (art. 74 a 77)

En procédure pénale, il y a obligation de documenter. En d’autres termes, tous les
actes de procédure qui ne sont pas accomplis par écrit par les autorités pénales et les
parties, doivent étre consignés au procés-verbal. Cette obligation, conjuguée avec
celle de tenir des dossiers bien ordonnés (art. 98), revét une grande importance. Il
s’agit d’une part de mémoriser les actes de procédure accomplis, cela en vue des
phases ultérieures du proces, et en particulier du jugement et de la procédure de
recours. L’obligation de documenter produit, d’autre part, un effet de garantie,
puisque la consignation des actes de procédure au procés-verbal permet de contrdler
a posteriori si la procédure s’est déroulée selon les régles et dans les formes prescri-
tes.

La réglementation préconisée aux art. 74 a 77 repose sur une conviction: 1’efficacité
de I'unification de la procédure pénale passe aussi par I’adoption de prescriptions
uniformes concernant la tenue des procés-verbaux. Or, a cet égard, les dispositions
cantonales en vigueur et, plus encore, les manicres dont celles-ci sont appliquées,
présentent de notables différences. Cela explique que le projet prévoie en la matiere
une réglementation relativement détaillée. Toutefois, compte tenu des critiques
formulées dans le cadre de la consultation?2!, les dispositions ont été raccourcies
dans toute la mesure du possible et leur systématique a été simplifiée.

Art. 74 Dispositions générales

L’al. 1 de cette disposition statue le principe selon lequel tous les actes de procédure
doivent étre documentés ou consignés au procés-verbal. Ce principe s’applique a
tous les stades de la procédure, donc également a la procédure d’investigation de la
police.

Les al. 2 et 3 réglent les responsabilités s’agissant de la tenue du procés-verbal.

220 FF 2002 7658
221 Cf. Synthése des résultats de la procédure de consultation, p. 31.
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L’al. 4 statue I’autorisation générale d’enregistrer par des moyens techniques les
actes de procédure (et, partant, les auditions dont la consignation est réglée a
I’art. 76). Toutefois, ces enregistrements ne peuvent remplacer les procés-verbaux
écrits. Ils ne font que les compléter. En d’autres termes, il y a lieu de s’en tenir a la
régle selon laquelle les actes de procédure doivent, par principe, étre consignés par
écrit.

Art. 76 Procés-verbaux des auditions

L’al. 2 dispose qu’en régle générale, le proces-verbal est rédigé dans la langue
officielle. Rappelons que ’art. 65, al. 2, 2¢ membre de phrase, prévoit une exception
générale a ce principe. De surcroit, la direction de la procédure peut ordonner que
les dépositions essentielles — lorsqu’il est capital d’enregistrer les propos tenus dans
la langue originale — soient consignées dans la langue utilisée par la personne enten-
due, en sus de leur version traduite dans la langue officielle. On peut toutefois partir
de I’idée que ce mode de procéder ne sera praticable que pour les langues étrangéres
les plus courantes, telles que 1’allemand, I’italien, I’anglais ou I’espagnol. En outre,
il sera toujours possible (et indiqué) de consigner au procés verbal les passages
essentiels de dépositions faites en dialecte, et ce dans leur version dialectale.

L’al. 3 s’inspire de la pratique issue de la plupart des lois de procédure qui existent
en Suisse, a savoir que les questions et les réponses ne sont, en régle générale, pas
enregistrées mot & mot mais sous une forme résumée, la question n’étant parfois pas
consignée et plusieurs réponses pouvant étre synthétisées en une seule. A noter que
cette pratique est différente de celle qui a cours dans d’autres systémes juridiques,
par exemple dans le systéme anglo-américain. Cette pratique qui peut étre justifiée
par le souci que les procés-verbaux soient clairs et compréhensibles, n’est pas sans
poser de problémes, car elle peut conduire a une falsification des dépositions. La
réglementation proposée a 1’al. 3 se borne a obliger les autorités pénales a ne consi-
gner textuellement au procés-verbal que les questions et les réponses déterminantes.
Il convient de continuer de laisser a la pratique le soin de fixer les modalités.

2.2.8.5 Section 5 Prononcés (art. 78 a 81)

Tout code de procédure pénale doit comprendre des dispositions réglant les formes
dans lesquelles la procédure doit étre cloturée. Ces normes figurent aux art. 78 a 81.

Art. 78 Forme

Le terme «prononcéy qui a cours en Suisse romande est un générique qui désigne
toutes les décisions arrétées par I’autorité, qu’elles tranchent une question de fond ou
portent sur un aspect formel. Les prononcés qui tranchent des questions sur le fond,
notamment ceux qui portent sur la cause qui fait I’objet du proces, sont appelés
jugements. Tous les autres prononcés (prononcés de cldture ou prononcés incidents)
revétent la forme de décisions lorsqu’ils émanent d’une autorité collégiale, ou
d’ordonnances, lorsqu’ils sont rendus par une seule personne.

Les al. 2 et 3 contiennent quelques régles générales de forme que doivent respecter
les prononcés. A noter que la teneur de 1’al. 3 assouplit les normes fixées a I’al. 2.
S’il advient, par exemple, que, durant les débats, I’audition d’un témoin supplémen-
taire soit refusée, ce prononcé peut étre motivé sommairement et notifi¢ oralement
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aux parties. En pareils cas, [’adoption de formes simplifiées est tolérable, d’autant
que, souvent, le bien fondé de la décision prise par la direction de la procédure sur
un point précis peut étre contr6lé dans le cadre d’un recours contre le prononcé de
cloture.

Art. 79 Teneur des prononcés de cloture

L’art. 79 vise a instaurer une teneur uniforme pour les prononcés de cloture. Aussi
énumeére-t-il de manicre relativement détaillée les ¢éléments que doivent contenir ces
prononcés.

Art. 80 Restrictions a I’obligation de motiver

Tout jugement doit étre motivé. Le caractére absolu de ce principe fondamental est
toutefois relativisé par le fait que, dans certaines circonstances, les personnes parti-
cipant a la procédure peuvent renoncer a exiger un expos¢ des motifs. Dans le souci
de simplifier et de rationaliser la procédure, plusieurs lois fédérales et cantonales de
procédure prévoient d’ailleurs que, dans les causes simples, 1’autorité judiciaire peut
renoncer a motiver son jugement si les parties n’exigent pas expressément que celui-
ci soit motivé. L’art. 80 s’inspire de cette réglementation qui a donné satisfaction.
L’al. 1 permet au tribunal de ne pas motiver son jugement, lorsque certaines condi-
tions cumulatives, qu’il énumeére, sont réunies. L al. 2 statue, quant a lui une restric-
tion supplémentaire. S’inspirant du régime qui a cours dans les cantons, il prévoit
que le tribunal notifie ultérieurement aux parties un jugement motivé si une partie le
demande dans les délais ou si une partie forme un recours. Comme le délai pour
déclarer 1I’appel commence a courir & compter de la communication du dispositif du
jugement (art. 392, let. a), la notification du jugement motivé ne déclenche pas de
nouveau délai dans I’hypothese ot une partie ferait appel. Dans les cas relevant de la
juridiction fédérale, cas dans lesquels le ministére public de la Confédération est
habilité a former recours (art. 389, al. 4), I’instance judiciaire est tenue de remettre
également au ministére public — qui a qualité de partie — un exemplaire du dispositif
du jugement (cette communication déclenchant le délai pour déclarer 1’appel);
partant, le ministére public est également en droit de demander qu’on lui notifie un
jugement contenant un exposé complet des motifs. La réglementation préconisée
rend caducs les al. 2 et 3 de I’art. 267 PPF.

L’al. 4 également répond au souci de simplifier et de rationaliser la procédure. Il
permet aux autorités de recours de renvoyer a 1’exposé des motifs de 1’autorité
précédente, lorsqu’il y souscrit.

Art. 81 Explication et rectification des décisions

Il arrive que le dispositif d’une décision soit abstrus, contradictoire ou incomplet.
Afin de permettre de remédier a de telles carences de maniére relativement simple et
sans passer par la procédure de recours, les lois de procédure prévoient en régle
générale la possibilité de recourir a I’explication et a la rectification. L’art. 81 consa-
cre cette pratique qui a donné satisfaction.
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2.2.8.6 Section 6
Notification et communication des prononcés
(art. 82 a 86)

Ces dispositions correspondent grosso modo aux réglementations que 1’on trouve
aujourd’hui dans les lois de procédure existant en Suisse.

L’art. 82, al. 4, concrétise la maxime de célérité (art. 5). Dans les cas normaux, le
tribunal notifie son jugement motivé dans les 60 jours. Exceptionnellement, cette
notification peut avoir lieu dans les 90 jours. Toutefois, une telle exception ne se
justifie que dans les affaires pénales d’une trés grande complexité. Comme 1’al. 4 ne
vise que les jugements, il est superflu de formuler une réserve en faveur de délais
plus courts, tels qu’ils valent en particulier pour les décisions en mati¢re de déten-
tion (cf. art. 225, al. 1; 226, al. 5; 227, al. 4).

L’art. 84 prévoit la possibilité de notifier les communications par la voie électroni-
que. Cette réglementation correspond a la teneur de I’art. 60, al. 3, LTF. Toutefois,
un tel mode de notification ne peut étre utilisé que si la personne concernée y
consent. En régle générale, ce consentement vaut seulement pour les actes afférents
a la procédure pendante; il peut cependant étre général, notamment dans le cas des
avocats qui traitent réguliérement avec les autorités pénales. Il incombe au Conseil
fédéral de régler les modalités applicables a la notification par la voie électronique
(art. 463). A D’instar de ce qui est prévu pour les requétes (art. 108, al. 2), il s’agira
plus précisément de déterminer le format de la transmission.

A lart. 85, al. 2, un point mérite d’étre souligné: les parties qui vivent a 1’étranger
sont tenues de désigner en Suisse un domicile de notification ou les actes pourront
leur étre valablement communiqués. Cette réglementation que nombre de cantons ne
connaissent pas encore vise a résoudre les difficultés que cause la notification de
communications a des personnes résidant a 1’étranger. Au demeurant, /’al. 4 poursuit
le méme objectif.

A propos de [’art. 86, al. 4, il convient de relever que les ordonnances de classement
et les ordonnances pénales sont réputées notifiées méme en 1’absence de publication,
des lors que 1I’'une des conditions visées a I’al. 1, let. a a ¢, est remplie.

2.2.8.7 Section 7 Délais et termes (art. 87 4 92)

Ces dispositions reglent les délais et les termes des débats, la computation des délais,
leur observation et leur prolongation. Elles régissent aussi le défaut et ses consé-
quences de méme que la restitution des délais et la fixation d’un nouveau terme en
cas d’empéchement. En cette matiére également, les normes proposées correspon-
dent, pour I’essentiel, aux normes procédurales en vigueur. Point n’est donc besoin
de les commenter plus avant. L art. 89, al. 3 (délai en cas de transmission par la voie
¢lectronique) reprend la teneur de 1’art. 48, al. 2, LTF. Quand aux conditions aux-
quelles la notification peut avoir lieu par la voie électronique, elles sont réglées a
I’art. 108, al. 2.

En ce qui concerne la restitution (restitutio in integrum, rétablissement du statu quo
ante, art. 92), 1l y a lieu de déterminer si elle ne doit étre accordée qu’a la condition
que le défaut ne soit imputable a aucune faute de la personne concernée ou si 1’on
peut admettre qu’elle puisse 1’étre si le défaut est dii & une 1égére négligence de sa
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part. L’al. 1 préconise que la restitution d’un délai fixé par la loi ou par un tribunal
soit consentie a la partie qui rend vraisemblable qu’aucune faute n’est imputable a
elle-méme ou a son représentant en justice, ou tout au plus une faute légére.
L’autorité compétente pour traiter une demande de restitution est celle auprés de
laquelle 1’acte de procédure aurait dii étre accompli, si le délai avait été observé. S’il
s’agit d’un délai de recours, la compétence revient a I’autorité de recours; en revan-
che, en cas d’opposition formée dans le cadre de la procédure de I’ordonnance
pénale, la restitution du délai ressortit au ministére public ou a ’autorité pénale
compétente en matiére de contraventions, car ce sont eux qui devront se ressaisir de
I’affaire une fois que I’opposition aura été formée.

2.2.8.8 Section 8 Traitement des données (art. 93 a 97)

L’art. 2, al. 2, let ¢, de la loi fédérale du 19 juin 1992 sur la protection des données
(LPD)222 dispose que celle-ci ne s’applique pas aux procédures pendantes; cette
régle vaut également au niveau des cantons. Pourtant, la plupart des lois cantonales
de procédure pénale ne contiennent pas de normes générales régissant le traitement
des données. Le traitement et la protection des données sont bien plutot réglés par
des prescriptions de détail concernant, par exemple, les avis qui doivent étre com-
muniqués a I’issue de mesures de contrainte secrétes, le droit de consulter le dossier
ou encore I’application du principe de la procédure préliminaire secréte. Toutefois,
ces prescriptions permettent de sauvegarder de maniere appropriée les intéréts des
prévenus, en premier lieu. On ne saurait, cependant, perdre de vue qu’une procédure
pénale moderne passe, notamment durant la phase des recherches, par le traitement
d’informations sur des personnes qui, par la suite, ne se révéleront pas étre des
parties a la procédure.

Pour ce motif, il importe de fixer dans le code de procédure pénale suisse un certain
nombre de normes fondamentales, en renongant a y intégrer une réglementation
détaillée, a la différence de ce que prévoit, par exemple, le droit allemand (§ 98a ss
du code de procédure pénale).

Dans I’ensemble, les normes prévues correspondent a I’actuel art. 29bis PPF.

Art. 93 Collecte de données personnelles

L’al. I reprend la teneur de I’art. 29Vis, al. 2, PPF et I’al. 2 celle de I’al. 3 du méme
article.

Art. 94 Divulgation et utilisation des données dans le cadre d’une procédure
pénale pendante

L’al. 1 confére a I’autorité pénale un simple droit de divulguer des données person-
nelles, reprenant ainsi la régle statuée a 1’art. 29is, al. 4, PPF. L’al. 2 régle un point
qui donne lieu & controverse entre le Ministére public de la Confédération, d’une
part, et I’Office fédéral de la police d’autre part: quelle est la relation qui existe entre
I’obligation de fournir des renseignements conformément a la Iégislation fédérale
instituant des mesures visant au maintien de la sGreté intérieure et le droit de fournir

222 RS 235.1
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des renseignements conformément a la PPF. Ce point est désormais tranché puisque
les obligations de fournir des renseignements vaudront également pour les autorités
pénales.

Art. 95 Droit aux renseignements durant la litispendance

Cette disposition définit les conditions auxquelles une autorité pénale est tenue,
lorsque la procédure est pendante, de révéler aux parties et aux tiers qui le deman-
dent, si des données les concernant sont traitées. Par rapport a la réglementation
statuée actuellement & I’art. 102bis PPF dans le cadre de procédures relevant de la
juridiction fédérale, le projet restreint le droit d’accés dans le souci de rendre effi-
cace la poursuite pénale. Dorénavant, seules les parties et les autres participants a la
procédure au sens de I’art. 103, et non plus toutes les personnes, pourront demander
si des données les concernant sont traitées. Quant & savoir jusqu’a quel point les
autorités pénales doivent informer spontanément une personne que des données
personnelles la concernant sont 1’objet d’un traitement, la réponse a cette question
ressort de I’art. 93, al. 2, ainsi que des dispositions régissant 1I’obligation de commu-
niquer des avis a I’issue de mesures de contrainte secretes.

Les termes «données personnelles» et «traitement» s’entendent au sens qu’en donne
Part. 3, let. aet e, LPD.

La personne concernée est informée des données personnelles qui sont traitées, du
mode de traitement et du nom du responsable du traitement. A cette fin, 1’autorité
peut soit I’autoriser a consulter le dossier soit répondre directement a ces questions
sans produire le dossier. En 1’occurrence, il est capital que la communication des
informations n’ait pas pour effet d’éluder les limites auxquelles est soumis le droit
de consulter le dossier.

Art. 96 Rectification de données

Cette disposition repose sur le principe statué a 1’art. 5 LPD voulant que quiconque
traite des données personnelles doit s’assurer qu’elles sont correctes et que toute
personne concernée peut requérir la rectification des données inexactes. La procé-
dure pénale présente toutefois une particularité qui ne saurait étre négligée: dans le
cadre de cette procédure, il arrive qu’il soit impossible de déterminer en toute certi-
tude si des données sont exactes ou inexactes. Ou mieux encore, la procédure peut
avoir (aussi) précisément pour role et pour but d’élucider cette question. Aussi,
l’al. 1 doit-il étre interprété en ce sens que seules peuvent étre rectifiées les données
personnelles indubitablement inexactes.

Il ressort de ce qui précede que, dans le cadre de la procédure pénale, le litige porte
parfois sur I’exactitude de données. Toutefois, eu égard au fait que le droit régissant
cette procédure — a la différence de ce que dispose notamment 1’art. 25, al. 2 a 4,
LPD — n’institue pas de procédure distincte permettant de constater 1’exactitude de
données, /’al. 2 n’instaure pas une obligation d’informer en cas de contestation de
I’exactitude des données. Imposer aux autorités pénales 1’obligation de communi-
quer sans délai aux autres autorités que 1’exactitude de données est litigieuse serait
de nature a les exposer a des difficultés pratiques considérables.

S’il advient, a I’issue de la litispendance, que des données se révélent inexactes ou
que la personne concernée en conteste 1’exactitude, la procédure et les droits et
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prétentions qui en découlent sont alors régis par la 1égislation de la Confédération et
des cantons en matiére de protection des données (cf. art. 97).

Art. 97 Traitement et conservation des données personnelles
apres la cloture de la procédure

L’al. I constitue en quelque sorte le pendant de la régle qui figure dans les textes
normatifs concernant la protection des données et qui veut que celle-ci ne s’applique
pas aux procédures pénales pendantes. Toutefois, une fois la procédure close, sont
applicables non seulement les normes régissant le droit d’accés mais encore toutes
les dispositions des actes 1égislatifs fédéraux et cantonaux en matiére de protection
des données, en particulier celles qui concernent le traitement, la procédure et les
voies de droit.

Selon I’al. 2, les données personnelles collectées dans le cadre d’une procédure
pénale doivent étre toujours conservés dans le dossier officiel, car la constitution de
«dossiers noirs» est illicite. Deux seules exceptions sont admises: les documents
contenant des données signalétiques et les profils d’ADN. Ceux-ci peuvent étre
conservés séparément du dossier de la procédure (cf. art. 260 ou art. 258 en liaison
avec les art. 10 a 13 de la loi du 20 juin 2003 sur les profils d’ADN223, et leur effa-
cement est soumis a des délais spéciaux (cf. art. 260 ou 258 en liaison avec les art.
16 et 17 de la loi du 20 juin 2003 sur les profils d’ADN). Quant a la durée pendant
laquelle les autres types de données doivent étre conservés, elle découle des pres-
criptions sur la conservation des dossiers.

La réserve en faveur de la loi fédérale du 7 octobre 1994 sur les Offices centraux de
police criminelle de la Confédération (LOC)224, qui est formulée a /’al. 3 permet de
répondre a la question — controversée sous 1’empire du droit en vigueur — de savoir
si les dispositions de la LOC concernant le traitement et la conservation des données
ainsi que l’information priment les prescriptions du droit procédural (notamment
I"art. 29%is PPF225) ou inversement.

2.2.8.9 Section 9
Tenue, consultation et conservation des dossiers
(art. 98 2 101)

Art. 98 Tenue des dossiers

Pour chaque affaire pénale, il y a lieu de constituer un dossier auquel seront versées
outre les procés-verbaux de procédure et des auditions, toutes les piéces réunies par
les autorités pénales et les picces produites a titre de moyens de preuves. Le dossier
doit étre ordonné de maniére systématique, les documents ne devant pas forcément
étre classés dans 1’ordre chronologique. En effet, lors d’affaires pénales d’une cer-
taine ampleur, notamment celles qui portent sur plusieurs infractions, il peut se
révéler plus judicieux d’adopter un autre mode de classement.

223 RS 363
224 RS 360
225 RS 312.0
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Selon /’al. 2, un dossier bien ordonné doit comprendre un index qui permet d’avoir
rapidement la vue d’ensemble du contenu et qui est indispensable pour s’assurer de
son intégralité, notamment lorsqu’il est remis aux personnes habilitées a le consulter.
Renoncer a établir un tel index n’est admissible que dans les cas simples documentés
par quelques piéces qu’il suffit de classer dans 1’ordre chronologique.

Art. 99 Consultation des dossiers dans le cadre de procédures pendantes

Le droit de consulter les dossiers qui doit étre accordé aux participants a la procé-
dure, dans le cadre d’une procédure pendante, est une composante du droit d’étre
entendu garanti aux parties par I’art. 29, al. 2, Cst. La régle que 1’on trouve dans les
lois de procédure pénale les moins récentes, selon laquelle le droit de consulter le
dossier, ne peut, en régle générale, étre exercé qu’apres la cloture de 1’instruction?26,
n’est plus en harmonie avec la doctrine moderne concernant les droits des parties
dans la procédure. Cela explique que les lois de procédure pénale plus récentes
autorisent la consultation des dossiers pour autant que le but de ’instruction n’en
soit pas compromis.

L’al. 1 définit de maniére un peu plus précise le moment a partir duquel le droit de
consulter le dossier peut étre exercé. Concrétement, cette disposition signifie que,
dans une affaire de viol, par exemple, le droit de consulter le dossier doit étre accor-
dé aprés que le prévenu et la victime ont été entendus par le ministére public.
Comme le prévenu et son défenseur peuvent assister aux auditions de témoins et
poser des questions complémentaires, il peut étre souhaitable, dans un cas tel que
celui que nous avons pris a titre d’exemple, que le défenseur puisse consulter le
dossier avant méme que la victime ait été¢ entendue. Bien souvent, en effet, faute de
connaitre le dossier, le défenseur ne peut exercer que difficilement son droit de poser
des questions complémentaires. L’impossibilité de consulter le dossier peut donc
assez fréquemment rendre nécessaire une seconde audition des témoins, ce qui ne
contribue pas a rationaliser la procédure ni a améliorer la protection des victimes. Il
y a lieu, en outre, de relever que, dans le cadre de la procédure de détention devant
le tribunal des mesures de contrainte, celui-ci doit accorder au prévenu et a son
défenseur le droit de consulter I’ensemble du dossier (art. 224, al. 2).

La consultation du dossier par d’autres autorités (al. 2) ou par des tiers (al. 3) pré-
suppose une pesée des intéréts. Il s’agit notamment de déterminer si 1’intérét public
a ce que le proces se déroule avec célérité et dans la sérénité, I’emporte sur les autres
intéréts.

Art. 100 Modalités applicables en cas de demande de consultation
des dossiers

Ainsi qu’il découle a la fois de la compétence de la direction de la procédure et de la
place qu’elle occupe dans la systématique, cette disposition ne régit que la consulta-
tion de dossiers dans le cadre de procédures pendantes.

Selon /’al. 1, suivant la situation, différentes mesures sont envisageables pour pré-
venir les abus et les retards et pour protéger les intéréts 1égitimes au maintien du
secret. Ainsi, la direction de la procédure peut décider que les dossiers ne pourront
étre consultés que sous surveillance, cela afin d’empécher la destruction de pi¢ces ou

226 Par exemple, art. 119, al. 2, CPP.
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encore limiter le droit de consultation de tiers ou d’autres autorités a des pi¢ces bien
déterminées, de maniére a protéger des intéréts 1égitimes au maintien du secret.

L’al. 2 ne fait que reprendre la reégle largement répandue voulant que d’ordinaire, les
dossiers soient consultés au siége de 1’autorité pénale concernée et que seuls les
conseils juridiques des parties et les autres autorités aient le droit de se faire notifier
les dossiers. Rien n’empéche toutefois 1’autorité pénale concernée de faire parvenir
le dossier a d’autres personnes (par exemple, aux parties elles-mémes ou aux
conseils juridiques d’autres participants a la procédure). En outre, il est possible de
déroger au principe selon lequel les dossiers doivent étre notifiés a d’autres autorités
ainsi qu’aux conseils juridiques des parties, par exemple lorsqu’ils sont trés volumi-
neux ou que 1’autorité de poursuite pénale ou encore le tribunal en a simultanément
un impérieux besoin (notamment dans les cas de détention).

2.3 Titre 3

Parties et autres participants a la procédure
2.3.1 Chapitre 1  Dispositions générales
2.3.1.1 Section 1 Définition et statut (art. 102 4 106)
Art. 102 Parties

Reprenant la proposition de la commission d’experts, 1’art. 102 reconnait la qualité
de parties aux principaux participants a la procédure, a savoir le prévenu et la partie
plaignante (al. 1, let. a et b); il confere également cette qualité au ministere public,
aux débats et dans la procédure de recours (let. c).

A vrai dire, le terme «partie» ne recouvre que de manicre insuffisante le statut effec-
tif des acteurs impliqués dans une procédure pénale; les particuliers participant a la
procédure, notamment, ne sauraient étre comparés avec les parties a un procés civil
puisqu’ils n’ont pas la qualité de parties. Ainsi donc, si le projet utilise constamment
le terme de partie pour désigner lesdits participants, c’est par mesure de simplifica-
tion linguistique et par souci d’accroitre la lisibilit¢ du texte227. Le vocable choisi
correspond a celui qui a cours dans I’aire romane, ou I’expression «participants a la
procédure» n’est pas usitée.

L’al. 2 est calqué sur la réglementation que 1’on trouve aujourd’hui dans plusieurs
cantons et qui permet, par exemple, aux autorités d’assistance et d’aide sociale ainsi
qu’aux autorités de protection de I’environnement d’intervenir en justice lors
d’infractions commises dans le domaine dont elles ont la charge.

Une question se pose en relation avec 1’al. 2: faut-il reconnaitre des droits de procé-
dure, voire la qualité de parties non seulement aux autorités mais encore aux asso-
ciations qui se vouent a la protection d’intéréts de la collectivité? Nous pensons, par
exemple, aux associations ceuvrant dans le domaine de 1’écologie ou de la protection
des animaux ou encore aux organisations qui se consacrent a la lutte contre le ra-
cisme. Cette question a, d’ailleurs, fait I’objet de deux interventions parlementaires:

227 A ce sujet, De 29 a I’unité, p. 88: «La confusion qui régne dans les codes de procédure
pénale relativement a la désignation des parties doit étre remplacée par une terminologie
unifiéen.
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la motion Schwaab du 13 juin 2000 demandait au Conseil fédéral d’étudier la possi-
bilit¢ de donner aux associations antiracistes la qualité pour agir dans les causes
relatives a ’application de I’art. 261%is du CP réprimant la discrimination raciale228;
allant dans le méme sens, la motion Mugny chargeait le Conseil fédéral de présenter
une modification de la loi afin qu’en matiére de poursuites pénales pour négation,
minimisation ou justification d’un génocide (art. 261bis, al. 4, CP), les associations
ayant pour but statutaire la lutte contre le racisme ou la représentation des victimes
d’un génocide ou de leurs descendants puissent avoir qualité pour se constituer
partie civile229. Le projet renonce a reconnaitre aux associations la qualité de parties
et partant, le droit d’agir en justice. Ainsi que le Conseil fédéral 1’a relevé dans son
avis sur les deux motions, le code pénal et le droit régissant la procédure pénale, a la
différence de ce qui vaut dans les domaines de la législation qui reconnaissent la
qualité pour agir des associations (par exemple, en matiére de lutte contre la concur-
rence déloyale, art. 10 LCD230) instaurent une autorité, le ministére public, qui a
pour mission de sauvegarder les droits dans 1’intérét de la société et, partant, doit
exercer d’office le monopole de la justice répressive de I’Etat (art. 7 et 16, cf. supra
ch. 2.1.2 et 2.2.1.2). Dans le cas ou les autorités de poursuite pénale n’engagent pas
spontanément une procédure, rien n’empéche toute personne ou association de
personnes qui a constaté une infraction de cette nature de déposer plainte pénale,
déclenchant ainsi une instruction pénale (art. 302). Au demeurant, 1’octroi de droits
de procédure a de telles associations porterait atteinte au principe qui prévaut en
procédure pénale, principe selon lequel la qualité de parties n’est, en régle générale,
reconnue qu’au prévenu, a la partie plaignante et a I’autorité qui engage des poursui-
tes au nom de I’Etat (al. 1). Reconnaitre la qualité de parties a d’autres acteurs aurait
pour effet de compliquer la procédure de maniére disproportionnée par rapport aux
avantages induits par cette innovation.

Art. 103 Autres participants a la procédure

Partant de I’art. précédent qui limite la qualité de partie au prévenu et a la partie
plaignante, I’art. 103, al. 7 énumére les autres particuliers qui peuvent jouer un role
dans le cadre du procés pénal. Il cite en premier lieu le 1€sé et, partant, aussi la
victime (cf. infra, commentaire de I’art. 116). En conformité avec la situation juridi-
que actuelle, I’al. 2 reconnait a ces personnes la qualité de parties dans la mesure
nécessaire a la sauvegarde de leurs intéréts, lorsqu’elles sont directement touchées
par des actes de procédure de 1’autorité.

La comparution des différents participants a la procédure de méme que la définition
de leurs droits et de leurs obligations font I’objet de dispositions détaillées figurant
dans plusieurs titres du projet.

Art. 105 Droit d’étre entendu

L’art. 105, al. 1, dresse la liste des principales composantes du droit d’étre entendu,
telles qu’elles figurent, par essence, dans toutes les lois de procédure existant en
Suisse. L’al. 2 impose expressément aux autorités pénales 1’obligation d’attirer
I’attention des parties qui ne sont pas versées dans la matiere juridique (il s’agit

228 (00.3268

229 (01.3288

230 Quant a la qualité pour recourir de telles associations professionnelles et groupements
d’intéréts lorsqu’ils ont déposé plainte pénale, cf. ATF 120 IV 154.
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généralement de personnes qui ne sont pas représentées en justice) sur leurs droits au
sens de I’al. 1. Le terme «autorités pénales» est utilisé dans un sens général, ce qui
signifie que cette obligation vaut également dans le cadre de la procédure
d’investigation de la police ainsi que dans celui de la procédure devant 1’autorité
pénale compétente en matiére de contraventions.

Art. 106 Restriction du droit d’étre entendu

L’art. 106, al. 1, définit les deux cas dans lesquels une restriction du droit d’étre
entendu est admissible. A noter que dans les deux cas, la restriction du droit d’étre
entendu englobe également 1’exclusion des participants a la procédure qui n’ont pas
la qualité de partie (cf. art. 103, al. 2).

Le premier cas visé (let. a) est I’abus de droits: la restriction du droit d’étre entendu
est admissible lorsqu’il y a de bonnes raisons de soupgonner qu’une partie ou son
conseil juridique abuse de ses droits. Ainsi donc il ne suffit plus que «les intéréts de
la procédure soient mis en péril» — motif formulé de maniére vague, qui figure dans
nombre de lois de procédure en vigueur — pour que les autorités pénales puissent
restreindre le droit d’étre entendu, notamment durant la phase initiale de la procé-
dure préliminaire. Le deuxieme cas (let. b) est celui dans lequel il est nécessaire
d’assurer la sécurit¢ de personnes ou de protéger des intéréts publics ou privés
exigeant le maintien du secret. Il s’agit ici de motifs généraux justifiant 1’exclusion
du droit d’étre entendu. Des mesures de protection particulieres sont prévues dans
d’autres dispositions du projet, par exemple en rapport avec la publicité des débats
(art. 68) ou avec les auditions de témoins (art. 146 ss). Ces dispositions priment la
norme générale de protection visée a la let. b.

Les restrictions prévues a 1’al. 1 doivent étre appliquées avec retenue et conformé-
ment au principe de la proportionnalité. Aussi /’al. 3 exige-t-il que ces restrictions
soient autorisées temporairement ou limitées a des actes de procédure déterminés, ou
encore qu’elles ne concernent que certaines piéces du dossier. Il est fréquent que le
motif entralnant la restriction du droit d’étre entendu tienne a la personne de la partie
elle-méme et non de son conseil juridique. Lorsque, par exemple, un rapport
d’expertise psychiatrique contient des informations confidentielles sur des tiers, qui
ne doivent pas parvenir a la connaissance du sujet de 1’expertise, il est judicieux de
refuser a celui-ci le droit de consulter le document en question; en revanche, il n’y a
aucune raison de refuser ce droit a son défenseur?3!. En d’autres termes, il n’est
licite de frapper les conseils juridiques de restrictions du droit d’étre entendu que
pour des motifs tenant partiellement ou exclusivement a leur comportement (al. 2).

Lorsque le motif qui a justifié la restriction du droit d’étre entendu disparait, celui-ci
doit étre accordé sous une forme adéquate, en regle générale sous celle de
I’autorisation de consulter a posteriori les pi¢ces en question. Il est, toutefois, aussi
concevable que, pour des motifs tenant a la protection de la personnalité, par exem-
ple, I’autorité pénale soit contrainte d’interdire la consultation de certaines picces
(par exemple un rapport d’expertise) durant toute la procédure. En pareille occur-
rence, les autorités pénales ne peuvent fonder leurs décisions sur de telles pieces que
si la partie concernée a eu communication sinon de la totalit¢ du document, du

231 Selon I’art. 100, al. 1, la direction de la procédure peut donner comme instruction
d’interdire au prévenu de prendre connaissance de 1’expertise.
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moins d’extraits essentiels, ou si la teneur du document lui a été notifiée lors de la
conclusion des débats (al. 4 et 5).

2.3.1.2 Section 2
Actes de procédure des parties (art. 107 et 108)

Les art. 107 et 108 constituent le pendant des art. 64 a 101 qui réglent les actes de
procédure des autorités. Les normes générales statuées dans cette section peuvent
étre bréves car des aspects essentiels du role dévolu aux parties et a d’autres person-
nes participant a la procédure pénale sont réglés dans d’autres parties du projet.

Corollaire du droit d’étre entendu, I’art. 107 permet aux parties d’influer sur le cours
de la procédure en présentant des requétes a la direction de celle-ci.

L’art. 108 statue que, sauf dispositions contraires (par exemple celles qui concernent
le dépdt de recours; cf. art. 393 ou 398, al. 1), les actes de procédure des parties ne
sont soumis a aucune exigence de forme particuliére. Ainsi donc, les requétes peu-
vent étre présentées par écrit (y compris par messages €lectroniques) ou oralement;
dans ce dernier cas, elles sont consignées au proces-verbal. Une procédure qui,
d’une maniere générale, n’oblige pas les parties a se faire représenter par un avo-
cat?32 requiert cette liberté de forme. En effet, il faut que les personnes non versées
dans la maticre juridique puissent néanmoins exercer leurs droits de procédure.

L’al. 2 permet la transmission des requétes par la voie électronique. Il faut voir dans
cette disposition la faculté accordée aux autorités pénales d’accepter ce mode de
transmission. En d’autres termes, les autorités pénales n’ont aucune obligation de
s’équiper en vue de permettre la transmission par la voie électronique. Pour le cas,
toutefois, ou elles accepteraient ce mode de transmission, 1’al. 2 fixe les exigences
auxquelles celui-ci doit satisfaire. Ce faisant, il s’inspire de la solution prévue a
I’art. 42, al. 4, PPF. Les requétes transmises par la voie électronique doivent étre
munies d’une signature électronique reconnue valable qui en atteste la complétude et
I’authenticité. En outre, elles doivent étre transmises dans un format lisible par
I’autorité pénale. Le soin de déterminer le format de transmission est laissé au
Conseil fédéral puisqu’il s’agit 1a d’une question technique. Ce format sera identique
pour tous les cantons. En outre, il, devra pouvoir étre coordonné avec celui qui sera
choisi par le Tribunal fédéral.

2.3.2 Chapitre 2  Prévenu (art. 109 2 112)

Art. 109 Définition

Reprenant la proposition des experts, le projet, par mesure de simplification linguis-
tique, désigne par le terme de prévenu, tout au long de la procédure (c’est-a-dire
jusqu’au jugement), la personne contre laquelle le procés pénal est dirigé?33. Cette
option rend superfétatoires les distinguos terminologiques opérés dans nombre de
lois de procédure, selon le stade de la procédure considéré. Toute personne qui, dans
le cadre d’un acte de procédure, est soupgonnée, prévenue ou accusée d’une infrac-

232 Cf. infra, ch. 2.3.4.1.
233 De 29 a I’unité, p. 89.
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tion sera donc désignée par un vocable unique: celui de «prévenuy. Par principe, le
projet appelle également prévenus les personnes condamnées aussi longtemps que
leur condamnation n’est pas devenue exécutoire. Afin d’éviter, toutefois, des équi-
voques, certaines dispositions bien déterminées utilisent le terme «condamné» et non
celui de «prévenu», alors méme que la condamnation n’est pas encore passée en
force de chose jugée?34.

L’al. 2 confére explicitement le statut de prévenu également aux personnes pour
lesquelles la procédure est close mais doit étre reprise selon ’art. 324 (reprise de la
procédure préliminaire cloturée par une ordonnance de classement) ou selon les art.
417 ss (révision d’un jugement entré en force). Ces personnes doivent faire I’objet
d’une mention spéciale puisqu’aucune procédure pénale au sens de ’al. 1 n’est plus
dirigée contre elles au moment de 1’ouverture de la procédure de reprise ou de
révision susmentionnée.

Art. 110 Procédure pénale dirigée contre 1’entreprise

Initialement, le droit pénal et la procédure pénale étaient uniquement axés sur la
responsabilité des personnes physiques. En vertu de ’adage «societas delinquere
non potesty, les personnes morales n’étaient, en effet, pas punissables et, partant, ne
pouvaient pas avoir le statut de prévenu dans une procédure pénale.

Assez récemment, cet adage a été abandonné par le droit pénal suisse également. En
adoptant ’art. 102 nCP235, intitulé «responsabilité de 1’entreprise», le législateur a
introduit la punissabilité de 1’entreprise pour certains comportements délictueux. Ce
faisant, le Conseil fédéral s’était, a I’époque, limité a proposer une norme qui cir-
conscrive les conditions auxquelles une infraction commise par un membre d’une
entreprise peut étre imputée a ’entreprise elle-méme?36. En revanche, le projet du
Conseil fédéral ne contenait aucune disposition tenant compte des spécificités de la
procédure dirigée contre I’entreprise. Aussi, une norme procédurale a-t-clle été
¢laborée dans le cadre des débats parlementaires (art. 102a CP). Il s’agit toutefois
d’une norme minimale qui ne régle que la représentation de 1’entreprise en cas de
procédure pénale. Hormis une petite adjonction apportée a 1’art. 102 CP, le nouveau
libellé de ces deux dispositions qui ont été reprises dans la loi fédérale du 21 mars
2003 concernant la modification du code pénal et de la loi fédérale sur la surveil-
lance de la correspondance par poste et télécommunication (Financement du terro-
risme)237 et leur changement de numérotation en art. 100duater et 10Qquinquies n’a en
rien modifié cette situation?38.

234 (’est ainsi qu’a I’art. 230, al. 1, Pexpression «prévenu qui a été condamné» souligne
clairement que le tribunal de premiére instance ne peut ordonner la mise en détention
pour des motifs de siireté en prévision de la procédure d’appel que s’il a rendu a I’endroit
du prévenu un verdict de culpabilité.

235 Texte sujet au référendum, FF 2002 7658. Pour de plus amples détails sur la genése et la
portée de la disposition de nature procédurale de I’art. 102 nCP, cf. — parmi beaucoup
d’autres —, Alain Macaluso, Quelques aspects procéduraux de la responsabilité pénale de
I'entreprise, ZStrR 123 (2005) 79 ss; Niklaus Schmid, Strafbarkeit des Unternehmens: die
prozessuale Seite, recht 21 (2003) 203 ss.

236 Message du Conseil fédéral du 21 septembre 1998, FF 1999 1787.

237 En vigueur depuis le 17 octobre 2003, RO 2003 3043.

238 Apres I’entrée en vigueur de la Partie générale révisée du Code pénal, ces deux disposi-
tions seront a nouveau introduites aux art. 102 et 102a, CP.
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D’une part, la norme minimale instaurée par 1’art. 100duinquies CP n’est pas satisfai-
sante car la procédure pénale dirigée contre 1’entreprise se distingue a maints égards
de celle qui vise une personne physique. D’autre part, le Conseil fédéral estime,
cependant, qu’il serait excessif de vouloir régler au niveau de la loi, ’ensemble des
problémes qui pourraient se poser dans le cadre de la procédure pénale dirigée
contre I’entreprise. Ainsi, il n’y a pas lieu de codifier, par exemple, le mode de
procéder a adopter lorsqu’une entreprise impliquée dans une procédure pénale
tombe en faillite ou fusionne avec une autre. Limiter la réglementation a quelques
normes peut se justifier, d’autant que les procédures pénales dirigées contre une
entreprise ne devraient pas étre légions239. Au demeurant, ainsi qu’il ressort des
exemples de la faillite ou de la fusion, les points de réglementation laissés en sus-
pens relévent pour une part du droit pénal matériel; ils ont donc davantage leur place
dans le code pénal que dans un code de procédure pénale.

Dans la mesure ou le projet ne contient pas de normes régissant spécifiquement les
procédures pénales dirigées contre 1’entreprise, il y a lieu de partir du principe que
les dispositions procédurales qui valent pour les personnes physiques ayant le statut
de prévenu valent aussi pour ces procédures ou peuvent leur étre appliquées par
analogie. Dans cet esprit, le Conseil fédéral propose de n’ajouter a 1’art. 100quinquies
CP (dont la teneur sera intégrée a I’art. 110) que deux dispositions spécifiquement
axées sur la procédure pénale dirigée contre I’entreprise: 1’art. 34, al. 2, qui regle le
for pour la poursuite des infractions commises au sein d’une entreprise et I’art. 175,
let. h, qui permet d’entendre des membres de 1’entreprise a titre de personnes appe-
lées a donner des renseignements.

S’agissant de I’actuel art. 100quinquies CP, il convient de le transférer, si possible, tel
quel dans le projet, a [’art. 110. Cette remarque vaut, tout d’abord, pour I’al. 1, dont
on infére, en substance, qu’il appartient, au premier chef, a ’entreprise de désigner
son représentant dans la procédure pénale. Celui-ci doit étre choisi parmi les person-
nes «autorisées a représenter I’entreprise en mati¢re civile sans aucune restrictiony.
Dans les sociétés anonymes (qui sont les premicres concernées), il s’agira principa-
lement de membres de la direction ou du conseil d’administration, de délégués du
conseil d’administration, etc. Ce n’est que si, au terme du délai imparti, I’entreprise
n’a pas nommé un tel représentant que la direction de la procédure compétente
désignera celui-ci parmi les personnes habilitées a représenter I’entreprise (al. 2). La
teneur de ’al. 3 correspond a celle de ’art. 100quinquies a], 3, CP; cette norme qui
vise a éviter les conflits d’intéréts, dispose que si une enquéte pénale est ouverte
pour les mémes faits ou des faits connexes a I’encontre de la personne qui représente
I’entreprise dans la procédure pénale, I’entreprise doit désigner un autre représen-
tant.

L’al. 4 estune disposition nouvelle: si une procédure pénale est ouverte pour les mémes
faits aussi bien a I’encontre d’une personne physique que d’une personne morale, il est
parfois souhaitable que les procédures soient jointes. La jonction prévue n’a rien
d’impératif; les deux procédures peuvent rester distinctes si I’économie de la procédure
le requiert.

Le libellé de I’al. 2 de ’art. 100duinquies CP en vigueur ne sera pas repris tel quel dans
le code de procédure pénale suisse. En effet, cette disposition reconnait a la personne
qui représente 1’entreprise dans la procédure pénale les droits et les obligations d’un

239 Bien qu’en vigueur depuis presque 2 ans, une seule procédure relative a 1art. 100duater est
a signaler.
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prévenu (1r¢ phrase). En outre, elle statue que les autres représentants de 1’entreprise
visés a I’al. 1 n’ont pas 1’obligation de témoigner. La question de 1’obligation des mem-
bres de ’entreprise de déposer sera dorénavant réglée & I’art. 175, let. h, qui reconnait la
qualit¢ de personne appelée a donner des renseignements aux représentants de
I’entreprise au sens de I’art. 110, al. 1 a 3, de méme qu’aux collaborateurs directs de
celle-ci (cf. infra, ch. 2.4.4, commentaire de I’art. 175, let. h). En vertu de I’art. 177,
al. 3, ces personnes peuvent refuser de déposer. Par ailleurs, elles n’ont aucune obliga-
tion de participer a la procédure.

Le projet renonce également a statuer spécifiquement pour 1’entreprise des obligations
de nature procédurale ou encore des obligations de participer a la procédure, cela a la
différence de ce qu’a fait, par exemple, le canton de Berne au niveau de 1’ordon-
nance?40. Le Conseil fédéral estime que I’entreprise, dans son role d’entité prévenue,
doit pouvoir se prévaloir des mémes droits de procédure que les prévenus qui sont des
personnes physiques, notamment du droit de refuser de participer activement a la procé-
dure. Point n’est toutefois besoin de consacrer explicitement ce principe dans le code de
procédure pénale unifiée. L’instauration de telles obligations de participer exigeant
I’adoption d’une base 1égale, il suffit de renoncer a statuer expressis verbis ces obliga-
tions. Au demeurant, il va de soi que, lorsque I’entreprise a le statut de prévenu dans une
procédure pénale, elle peut se prévaloir des principes généraux qui régissent cette pro-
cédure, tels que le droit d’étre entendu, la maxime d’accusation ou encore la présomp-
tion d’innocence.

Art. 111 Statut

Jusqu’a I’entrée en force de la condamnation, le prévenu bénéficie de la présomption
d’innocence au sens de ’art. 10, al. 1. Il en découle concrétement que les autorités
pénales doivent instruire avec un soin égal les circonstances qui peuvent étre a la
charge et a la décharge du prévenu (cf. art. 6, al. 2), traiter le prévenu aussi correc-
tement que les autres parties, enfin s’abstenir de toute précipitation lorsqu’elles sont
appelées a prendre une décision d’inculpation. Le principe de la présomption
d’innocence n’exclut toutefois pas qu’il suffise de soupgons pour que la police et le
ministére public engagent une procédure pénale, voire adoptent des mesures de
contrainte a I’encontre du prévenu.

Si le prévenu doit tolérer I’ouverture d’une procédure pénale a son encontre avec les
actes de procédure — y compris les mesures de contrainte — qu’elle implique, en
revanche il n’est pas tenu de collaborer activement a la procédure ni, partant, de
déposer contre lui-méme. Il a notamment le droit de refuser de déposer ou de colla-
borer d’une quelconque autre maniére (par exemple en produisant des objets). Ces
droits lui sont explicitement reconnus par /’al. 1. Quant & [’al. 2, il statue que la
procédure doit étre poursuivie méme si le prévenu refuse de collaborer. Cette régle
est le corollaire de la maxime de célérité consacrée a I’art. 5, al. 1.

240 Ordonnance du 25 juin 2003 portant introduction de la modification du Code pénal suisse
du 21 mars 2003 (responsabilité de I’entreprise, RSB 311.11). Quant a la problématique
liée a cette disposition, cf. Niklaus Schmid, Strafbarkeit des Unternehmens: die prozes-
suale Seite, recht 21 (2003) 206 ss, et se référant a des opinions divergentes dans la doc-
trine.
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Art. 112 Capacité de prendre part aux débats

Abstraction faite des mesures prévues a 1’égard des personnes incapables de discer-
nement, une procédure pénale ne peut, par principe, étre ouverte qu’a I’encontre de
prévenus capables de prendre part aux débats et aptes a les suivre. La punissabilité
de I’acte dépendant de la culpabilité de son auteur, il est exclu que celui-ci puisse
étre sanctionné s’il ne peut étre tenu pour coupable en raison de son incapacité de
discernement (art. 19 CP241),

Toute condamnation présuppose que 1’auteur puisse lui-méme s’exprimer librement
sur son acte et sur la sanction dont il est passible. Aussi, est-il impossible d’ouvrir
une procédure pénale a I’encontre de personnes qui sont incapables mentalement ou
physiquement d’étre entendues (al. 7). Si le prévenu est provisoirement incapable de
prendre part aux débats, par exemple pour cause de maladie ou d’accident, il suffit
que son défenseur soit présent pour les actes de procédure qui ne souffrent pas de
report (al. 2; cf. également art. 144).

Selon /’al. 3, une incapacité durable de prendre part aux débats peut avoir deux
conséquences différentes: si I’on peut escompter que le prévenu recouvrera ultérieu-
rement sa capacité de prendre part aux débats, la procédure sera suspendue selon
I’art. 314. Dans le cas inverse, elle sera classée (art. 320 ss). La 2¢ phrase de I’al. 3
réserve les dispositions régissant la procédure contre les prévenus irresponsables
(art. 382 s.; pour de plus amples détails, cf. ch. 2.8.6.2).

233 Chapitre 3  Lésé, victime et partie plaignante

Ce chapitre est consacré a trois catégories de personnes participant a la procédure. Si
ces catégories sont apparentées, elles présentent cependant des différences de statut.

2.3.3.1 Section 1 Lésé (art. 113)

Le projet d’unification de la procédure pénale, reprenant en cela la terminologie qui
a cours dans les lois actuelles de procédure pénale ainsi que dans la doctrine domi-
nante, utilise le vocable de «lésé». Par 1a, il faut entendre toute personne dont les
droits ont été touchés directement par une infraction (al. ). Les droits touchés sont
les biens juridiques individuels tels que la vie et I’intégrité corporelle, la propriété,
I’honneur, etc. L’al. 2 apporte une précision en statuant que les personnes qui ont
qualité pour déposer plainte pénale selon I’art. 30, al. 1, nCP242, en d’autres termes
les titulaires des biens juridiques auxquels on a porté atteinte, doivent toujours étre
considérées comme des 1€sés.

Par ailleurs, le Conseil fédéral renonce a régler dans cette disposition des questions
prétant a doute auxquelles donne lieu la notion de 1ésé. En effet, il estime qu’il faut
continuer de laisser a la jurisprudence et a la doctrine le soin de définir, dans les
détails, la qualité de 1ésé. Cela vaut également pour I’infraction de discrimination
raciale dont les éléments constitutifs sont définis a 1’art. 261bis CP, en particulier au
par. 4 qui punit celui qui, notamment, aura nié, minimisé grossiérement ou cherché a

241 FF 2002 7658
242 FF 2002 7658
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justifier un génocide ou d’autres crimes contre I’humanité. La motion Mugny?243
chargeait le Conseil fédéral de présenter une modification de la loi afin que les
survivants d’un génocide ou leurs descendants puissent avoir qualité pour se consti-
tuer partie civile dans les procédures pénales ouvertes pour ce type de crimes. En
2001, le canton de Genéve a introduit une telle réglementation dans son code de
procédure pénale244. Selon la jurisprudence du Tribunal fédéral, les éléments consti-
tutifs définis a ’art. 261bis, par. 4, 2¢ membre de phrase, sont, toutefois ceux d’un
délit contre la paix publique, délit contre lequel les biens juridiques individuels ne
sont protégés qu’indirectement et non pas directement, condition nécessaire pour
que la personne en cause réponde a la définition de 1€sé245. Toute autre serait la
jurisprudence a adopter, si en accord avec une partie de la doctrine et a I’encontre
de la systématique du code pénal, I’on considérait que dans la disposition susmen-
tionnée, le bien directement protégé n’est pas la paix publique mais bien la dignité
humaine. Si tel était le cas, force serait d’admettre que non seulement les survivants
d’un génocide et leurs descendants puissent se constituer partie civile (ce que
demande la motion en s’inspirant de la norme adoptée par le canton de Geneve),
mais encore, parce qu’ils ont été touchés directement, tous les proches des victimes.

2.3.3.2 Section 2 Victime (art. 114 et 115)

Depuis 1’adoption de la LAVI246, la victime a un statut particulier dans le droit suisse
régissant la procédure pénale. Selon /’art. 114, al. 1, qui s’inspire de la teneur de
I’art. 2, al. 1, LAVI, on entend par victime le 1ésé qui a subi, du fait d’une infraction,
une atteinte directe a son intégrité physique, psychique ou sexuelle. La définition de
la victime est donc plus étroite que celle du 1ésé. Ainsi donc, si toute victime est
aussi un 1ésé, tout 1ésé n’a pas forcément le statut de victime.

De ce qui précede, il découle, d’abord, que la victime peut faire valoir tous les droits
reconnus au 1ésé. Aussi, lorsque, dans le projet, il est question des «droits du 1ésé»,
cette expression sous-entend-t elle également la victime. La victime ne fait 1’objet
d’une mention spéciale que chaque fois qu’il est question des droits de procédure qui
lui sont spécifiquement attribués. Ces droits font, du reste, I’objet d’une énumération
— non exhaustive — des /’art. 115. 1ls s’inspirent de la réglementation prévue actuel-
lement par la LAVI, tout en la précisant et en I’élargissant a différents égards. Les
dispositions prévues par le projet en la matiére tiennent compte, dans une large
mesure, des propositions de la Commission d’experts LAVI. Nous reviendrons a
certaines de ces dispositions dans le commentaire des différentes subdivisions ou
elles apparaitront.

243 Motion 01.3288 du 7.1.2001: Pour que les survivants d’un génocide et leurs descendants
puissent se constituer partie civile. Le 5.10.2001, le Conseil national a transmis la motion
sous forme de postulat. Cf. également supra, ch. 2.3.1.1

244 Art. 25, al. 2, CPP-GE.

245 ATF 129 IV 95, 105, confirmant ainsi la jurisprudence antérieure et se référant a la
doctrine «probablement dominante». Cf. également message du Conseil fédéral relatif a
Part. 261015 CP, FF 1992 111 304.

246 RS 312.5
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2.3.33 Section 3 Partie plaignante (art. 116 a 119)

Tout 1ésé a, de par la loi, le statut de partie plaignante. Ce statut acquis automati-
quement suffit-il a permettre 1’exercice des droits de procédure qui y sont liés? Les
réponses apportées a cette question par les lois cantonales de procédure sont varia-
bles. Plusieurs d’entre elles répondent par I’affirmative, permettant ainsi au 1ésé de
se prévaloir de son statut de partie plaignante a n’importe quel stade de la procédure,
et, le cas échéant, méme en relation avec le dépot d’un recours, lors méme qu’il n’a
participé a aucune phase antérieure de la procédure (1¢r modele). D’autres, en revan-
che, n’accordent les droits de partie que si le 1ésé a déclaré expressément vouloir les
exercer (2¢ modele). Pour désigner cet acte du 1ésé, on utilise souvent 1’expression
«se constituer partie plaignante», expression qui souligne bien qu’en méme temps
qu’il dépose plainte, le 1ésé doit faire explicitement état de sa volonté de participer a
la procédure et d’y défendre ses droits.

La réglementation prévue a [’art. 116 s’inspire du 2¢ modele. Il présente, a la fois
pour les autorités pénales et pour le prévenu I’avantage de permettre & un stade
relativement précoce, et au plus tard jusqu’a la cloture de la procédure préliminaire
(cf. al. 3), de déterminer si le 1ésé entend ou non participer activement a la procé-
dure. Si tel est le cas, il peut cumulativement ou alternativement agir comme de-
mandeur au pénal ou au civil (art. 117, al. 2).

Puisque seuls jouissent de droits de procédure les 1ésés qui ont déclaré expressément
se porter partie plaignante (art. 116, al. 1), il est nécessaire d’établir des dispositions
assez détaillées sur la forme et le contenu de la déclaration ainsi que sur les délais
dans lesquels elle doit étre faite. Ces normes figurent aux art. 116 a 119. Leur libellé
n’appelle que peu de commentaires. S’agissant de la forme de la déclaration
(art. 117), il est prévisible que les autorités compétentes éditeront des formules
spécifiques qui seront remises automatiquement aux lésés des 1’ouverture de la
procédure pénale; les victimes pourront étre informées de leur droit de la méme
manicre (art. 304).

S’agissant de la relation entre plainte pénale et déclaration de se constituer partie
plaignante, /’art. 116, al. ,2 statue que la plainte pénale équivaut a une telle déclara-
tion. Complétant les art. 30, al. 5, et 33 nCP247, I’art. 118, al. 3, dispose que la
renonciation au statut de demandeur au pénal (art. 117, al. 2, let. a) vaut renonciation
a une éventuelle plainte pénale ou retrait de celle-ci; ainsi donc, si la personne qui a
déposé plainte pénale renonce ultérieurement a se constituer partie plaignante, la
plainte pénale est réputée retirée, a moins qu’elle n’ait limité expressément le retrait
ou la renonciation a I’aspect civil. Il découle de ce qui précede que la personne qui
dépose plainte pénale se constitue ainsi demanderesse a la fois au pénal et au civil.
Quiconque renonce a déposer plainte pénale ou retire celle qu’il a déposée, perd,
évidemment, son statut de partie plaignante, puisque, dans ces conditions, aucune
procédure pénale ne sera ouverte contre 1’auteur de 1’infraction en cause. La renon-
ciation a la plainte pénale ou a I’action civile, ou le retrait de celles-ci sont définitifs
(art. 118, al. 1, in fine), I’action civile pouvant toutefois & nouveau étre intentée sous
réserve des restrictions prévues a I’art. 120, al. 4.

L’art. 119 régle la transmission des droits des 1ésés. Si, de son vivant, le 1ésé a
renoncé, au sens de I’art. 118, al. 1, a se constituer partie plaignante, sa renonciation
est définitive, ce qui signifie que méme si le délai n’est pas écoulé, les proches du

247 FF 2002 7658
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1ésé ne peuvent revenir sur cette décision. En revanche, si le 1ésé n’a pas encore fait
la déclaration requise ou s’il a dit qu’il était disposé a se constituer partie plaignante,
les droits de procédure découlant de ce statut passent a ses proches au sens de
I’art. 110, al. 1, nCP248, dans 1’ordre de succession (al. 1). L’al. 2 régle les effets de
la subrogation, autrement dit du transfert de par la loi de droits déterminés a des
personnes qui ne sont pas elles-mémes des 1ésés. Ainsi, selon I’art. 14, al. 2, LAVI,
lorsque I’autorité a accordé une indemnité ou une somme a titre de réparation morale
au sens des art. 11 ss LAVI, le canton est subrogé, a concurrence du montant versé,
dans les prétentions que la victime peut faire valoir en raison de I’infraction. Men-
tionnons encore les cas de subrogation relevant du droit des assurances, tels qu’ils
sont prévus, par exemple, aux art. 72, al. 1, de la loi fédérale du 2 avril sur de contrat
d’assurance (LCA)249, 41 de la loi fédérale du 20 mars 1981 sur ’assurance acci-
dents (LAA)250 ou dans certains cantons pour les prestations de I’assurance immobi-
liere, lors d’incendies. Dans ces cas, les ayants droit peuvent faire valoir leurs
conclusions civiles dans le cadre du procés pénal. Toutefois, ils ne jouissent que des
droits de procédure nécessaires pour faire avaliser les conclusions civiles. Concre-
tement, cela signifie, par exemple, qu’ils ne peuvent consulter que les piéces qui leur
sont nécessaires pour motiver 1’action civile.

2.3.34 Section 4 Action civile (art. 120 a 124)

Force est de supputer que les conclusions civiles sont, bien souvent, au cceur des
préoccupations des 1ésés. Cette hypothése justifie que 1’on établisse une réglementa-
tion distincte et détaillée pour I’action civile.

Sous le titre «Dispositions générales», I’art. 120 regroupe des régles bien connues
tirées de lois de procédure actuelles. L al. I corrobore le principe usuel en procédure
pénale suisse, selon lequel le 1ésé peut faire valoir des conclusions civiles déduites
de I’infraction non seulement dans le cadre d’un procés civil ordinaire, mais encore,
par adhésion, dans celui de la procédure pénale. L’al. 2 reprend — par la force des
choses — la réglementation statuée a 1’art. 2, al. 2, LAVI, selon laquelle les proches
de la victime (cf. art. 114, al. 2) peuvent également, en principe, faire valoir, dans le
cadre de la procédure pénale, des conclusions civiles a ’encontre de I’auteur de
I’infraction.

L’al. 3 est en harmonie avec la régle qui a cours en procédure civile, voulant qu’il y
ait entrée en litispendance dés qu’une partie demande a un tribunal, sous une forme
déterminée, de protéger ses droits. Il convient d’établir une distinction entre I’entrée
en litispendance et le moment auquel les conclusions civiles doivent étre chiffrées et
motivées. La réglementation statuée a /’al. 4 est plus généreuse que celle que 1’on
trouve dans certaines lois de procédure civile. En effet, certaines d’entre elles ne
permettent le retrait de 1’action civile que dans une mesure tres restrictive, allant
méme parfois jusqu’a exiger que le défendeur ait donné son consentement?S!.
Compte tenu du role particulier qu’est appelé a jouer le droit de faire valoir les
conclusions civiles, par adhésion dans la procédure pénale, il se justifie de renoncer

248 FF 2002 7658

249 RS 221.229.1

250 RS 832.20

251 Telle est également la solution proposée dans le projet d’unification de la procédure civile
(désistement de 1’action).
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a I’adoption de normes aussi rigoureuses. Il importe que la partie plaignante qui
retire ses conclusions civiles avant la cloture des débats de premiére instance, puisse
a nouveau les faire valoir par la voie civile. Cette faculté devrait contribuer, dans
une certaine mesure, a désencombrer la procédure pénale des actions civiles, puis-
que, a défaut, le demandeur au civil n’aurait pas d’autre ressource que de mener a
chef son action civile dans le cadre de la procédure pénale, s’il voulait éviter une
perte de ses droits.

L’art. 121 dispose que les conclusions civiles doivent, le plus tot possible, &tre
chiffrées et motivées, les moyens de preuves que la partie plaignante entend invo-
quer étant cités. A vrai dire, la partie plaignante qui ne respecte pas cette obligation,
doit s’attendre a subir des conséquences négatives, mais d’une portée limitée. En
effet, si elle n’a pas suffisamment motivé ses conclusions ou ne les a pas chiffrées de
maniére suffisamment précise avant la cloture de la procédure, le tribunal la renvoie
a agir par la voie civile conformément a 1’art. 124, al. 2, let. b, lui évitant ainsi la
décision radicale d’écarter ses conclusions. Il convient, en outre, de noter que la
partie plaignante — a I’instar des autres parties — est habilitée a présenter, au stade
des débats, des propositions de preuves (cf. art. 332, al. 2 et 3), ce qui lui permet
d’invoquer, dans le cadre de la procédure, les moyens de preuves nécessaires pour
motiver ses conclusions civiles. Le calcul et la motivation des conclusions civiles
peuvent encore étre présentés dans les plaidoiries (al. 2). Toutefois, dans ce cas, de
nouveaux moyens de preuves ne sont pas recevables (cf. 347, «avant de clore la
procédure probatoire ...»).

L’art. 122 régle des questions de compétence et de procédure. La compétence du
tribunal pénal de connaitre de 1’action civile est déterminée uniquement par le fait
qu’il a été saisi de la cause pénale. Si c’est un juge unique qui est compétent pour
statuer sur la cause pénale, celui-ci juge également les conclusions civiles quelle que
soit leur valeur litigieuse, méme si, selon la procédure civile, une autre autorité,
notamment une juridiction collégiale, elt été compétente pour juger de conclusions
civiles de la méme valeur (al. I).

I1 va de soi que le prévenu doit pouvoir s’exprimer, sous une forme adéquate, sur les
conclusions civiles. A cet égard, /’al. 2 se borne a statuer que le droit d’étre entendu
doit étre accordé au prévenu au plus tard lors des débats de premiére instance.
Comme il arrive fréquemment que la partie plaignante ne chiffre et ne motive ses
conclusions civiles qu’au moment des débats, donc devant le défenseur du préve-
nu(cf. art. 348) la réponse aux conclusions civiles sera souvent donnée dans le cadre
de la plaidoirie de ce défenseur. Quant au prévenu qui n’a pas de défenseur, la
direction de la procédure doit lui permettre de s’exprimer sur les conclusions civiles
dans le cadre de I’interrogatoire sur sa situation personnelle.

Art. 123: la faculté de faire valoir des conclusions civiles par adhésion dans la pro-
cédure pénale offre a la partie plaignante des avantages qu’elle n’aurait pas si elle
devait faire valoir lesdites conclusions dans le cadre d’un proceés civil. En effet, elle
ne sera pas tenue de verser une avance en garantie des frais judiciaires, obligation
usuelle dans un procés civil; par ailleurs, dans la procédure pénale, 1’état de fait
incriminé qui sert de base pour déterminer les conclusions civiles sera élucidé
d’office et (dans un premier temps) aux frais de I’Etat. Cependant, il convient de
veiller a ce que, par rapport a la situation qui serait la sienne dans un proces civil, la
partie plaignante n’obtienne pas, dans le cadre de la procédure pénale, des avantages
tels qu’ils défavorisent le prévenu par rapport a ce que lui conférerait son statut de
défendeur dans un procés civil. C’est pourquoi, 1’art. 123 reprend une institution qui
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a cours en procédure civile: les sliretés en garantie des frais de procédure, stretés
que la partie plaignante (a 1’exception de la victime) doit fournir a certaines condi-
tions et a la demande de la partie défenderesse. Par analogie avec la réglementation
qui a cours en procédure civile, le prévenu peut demander la fourniture de stiretés en
garantie des frais de procédure s’il y a des raisons de craindre que la partie plai-
gnante, au cas ou elle succomberait (cf. art. 434), ne serait pas en mesure de
s’acquitter de ses créances envers le prévenu. Ainsi qu’il ressort du libellé de 1’al. 2
(«La direction de la procédure ...»), la requéte en fourniture de sliretés ne peut étre
déposée qu’a partir du moment ou la procédure est pendante devant le tribunal. Cette
disposition concorde avec la conséquence de la non-fourniture par la partie plai-
gnante des slretés fixées. En pareil cas, ’art. 124, al. 2, let c, prévoit que le tribunal
renvoie celle-ci a agir par la voie civile.

L’art. 124 régle en 4 alinéas les conditions auxquelles le tribunal pénal a la faculté
de juger les conclusions civiles, est habilité a le faire ou est tenu de le faire.

Le jugement des conclusions civiles que le 1ésé a fait valoir par adhésion dans la
procédure pénale est, en régle générale, impératif dans les deux cas suivants: pre-
micrement, lorsqu’un verdict de culpabilité est rendu a 1’encontre du prévenu (la
procédure de 1’ordonnance pénale étant réservée) et que les conclusions civiles ont
été diment motivées et chiffrées de maniére suffisamment précise; deuxiémement,
lorsque le prévenu est acquitté et que 1’état de fait est suffisamment établi ou, en
d’autres termes, que les preuves recueillies jusque-la, dans le cadre de la procédure,
sont suffisantes pour permettre de statuer sur les conclusions civiles (al. 1, let. a et b,
en liaison avec l'al. 2, let. b). Le fait que les conclusions civiles sont jugées dans le
cas d’un acquittement, peut avoir pour effet que I’action civile ne soit pas portée
devant le tribunal du domicile du défendeur, ce qui déroge au principe du for du lieu
de domicile statué a I’art. 30, al. 2, 1t phrase, Cst. Toutefois une telle dérogation est
licite en vertu de la 2¢ phrase du méme alinéa.

L’al. 2 définit les cas dans lesquels il est exclu que le tribunal statue sur des conclu-
sions civiles que 1’on a fait valoir par adhésion dans la procédure pénale, ce qui
I’oblige a renvoyer la partie plaignante a agir par la voie civile:

— la procédure pénale est classée ou close par la procédure de I’ordonnance
pénale (let a); si le prévenu acquiesce aux conclusions civiles, son adhésion
doit, selon ’art. 122, al. 3, étre constatée dans la décision finale;

— la partie plaignante n’a pas suffisamment motivé ses conclusions ou ne les a
pas chiffrées de maniere suffisamment précise (let. b). En pareil cas, il serait
concevable que le tribunal rejette 1’action civile ce qui aurait pour corollaire
de faire perdre ses droits au demandeur. Eu égard, toutefois, au caractére
particulier de la «procédure par adhésion» qui n’est pas comparable a tous
égards au procés civil, il semble appropri¢é de n’assortir cette violation
d’obligation que de conséquences relativement douces, option qui est en
harmonie avec I’art. 118 qui regle la renonciation a 1’action civile et avec
I’art. 120, al. 4, qui en régle le retrait;

— le prévenu a été acquitté alors que 1’état de fait n’était pas suffisamment éta-
bli (let. d). Ce cas de figure est réglé de maniére variable ou, pas du tout, par
les lois de procédure pénales en vigueur. Certaines prévoient que le tribunal
n’entre pas en matiére sur l’action civile et d’autres, pour le moins,
n’excluent pas que le tribunal juge les conclusions civiles en dépit de
’acquittement.
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Les al. 3 et 4 réglent des cas dans lesquels le tribunal pénal qui statue au fond dis-
pose d’une certaine latitude s’agissant du jugement des conclusions civiles. L al. 3
introduit une restriction générale par rapport a I’al. 1. Sa teneur a été reprise de ’art.
9, al. 3, LAVI. Toutefois, dorénavant, la faculté de ne traiter les conclusions civiles
que dans leur principe s’offre au tribunal pénal que la personne qui intente 1’action
civile soit ou non une victime au sens de la LAVI. Le travail disproportionné, motif
justifiant que les conclusions civiles ne soient traitées que dans leur principe, doit
étre occasionné par 1’administration des preuves et non par la qualification juridique.
Un tel cas de figure se produit, par exemple, lorsque de longues expertises sont
nécessaires pour chiffrer le montant du dommage en cas de Iésions corporelles ou
que le processus de guérison n’est pas achevé, ou encore lorsqu’il se pourrait que le
dommage corporel subi laisse des séquelles. En pareils cas le tribunal pénal peut,
lorsqu’il statue sur I’action civile, se limiter a déterminer si la partie plaignante est
fondée a faire valoir des prétentions civiles et pour quels motifs d’ordre juridique252.
En revanche, il appartient au tribunal civil de fixer le montant desdites prétentions.

L’al. 4 s’inspire de la disposition figurant a ’art. 9, al. 2, LAVI, en permettant au
tribunal de scinder les débats en deux parties. Il constitue, par rapport a 1’al. 3, une
norme spéciale qui permet au tribunal pénal de juger intégralement les conclusions
civiles quand bien méme il en résulte un travail disproportionné qui, selon 1’al. 3,
permettrait au tribunal de renvoyer la partie plaignante a agir par la voie civile.
Toutefois, 1’al. 4 ne vaut que pour les actions civiles de la victime qu’il privilégie
par rapport a la partie plaignante «ordinaire». L’octroi de cet avantage repose sur
I’idée selon laquelle I’obligation d’en appeler a un tribunal civil pour qu’il détermine
le montant des prétentions civiles est de nature a imposer a la victime un fardeau
trop lourd puisqu’elle serait confrontée une seconde fois a d’anciens événements
douloureux qu’elle s’efforce, parfois, non sans peine, d’oublier. La possibilité de
scinder les débats et de juger, dans la seconde partie, intégralement les conclusions
civiles dans le cadre d’une procédure pénale, permet de parer a ce risque, risque dont
le tribunal se doit de tenir diment compte lorsqu’il décidera de 1’opportunité de
scinder les débats. A titre de simplification par rapport a la réglementation actuelle,
le Conseil fédéral propose que méme si la procédure se déroule devant une juridic-
tion collégiale, la direction de la procédure statue en qualité de juge unique sur les
conclusions civiles, dans la deuxiéme partie des débats. Cette simplification devrait
permettre de parvenir plus rapidement a la cloture de la procédure, ce qui répond
principalement a I’intérét des victimes. En effet, il est plus difficile de fixer des dates
pour de nouveaux débats lorsque le tribunal est collégial que s’il s’agit d’un juge
unique. Par ailleurs le fait de charger un juge unique de statuer sur les conclusions
civiles devrait, de maniére générale, faciliter ’application de I’al. 4. En effet, force
est de supposer que les tribunaux collégiaux seront davantage enclins a tirer parti de
la possibilité de scinder les débats, s’ils peuvent laisser a la direction de la procédure
statuant en qualité de juge unique le soin de juger des conclusions civiles au lieu
d’étre obligés de statuer eux-mémes sur ces conclusions.

252 Selon ’ATF 125 IV 157 ss (avec d’autres renvois), le tribunal est tenu d’indiquer claire-
ment dans le dispositif du jugement les points qui ont déja été jugés et ceux qui peuvent
étre portés devant le tribunal civil pour qu’il statue. Parmi ces derniers figure, par exem-
ple, la question de la faute d’une personne responsable, non seulement d’un point de vue
pénal mais encore sous 1’angle de la responsabilité civile.
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2.34 Chapitre 4  Conseil juridique

Les particuliers participant a la procédure ont, en principe, le droit d’assurer seuls la
défense de leurs intéréts dans le cadre de la procédure pénale; ils peuvent aussi
recourir aux services d’autres personnes, notamment d’avocats, qui les assistent et
les représentent pour certains actes de procédure. L’assistance et la représentation
des parties peuvent prendre plusieurs formes. On distingue tout d’abord la défense.
Celui qui I’exerce (le défenseur) est aux cotés du prévenu pour I’aider & défendre ses
intéréts. Mais il ne peut le représenter que sur des aspects civils. Lorsqu’une per-
sonne n’ayant pas le statut de prévenu se fait assister par un tiers pour les aspects
tant pénaux que civils, on dit qu’elle recourt & un conseil juridique. A 1’instar du
défenseur, il ne peut représenter son mandant que sur des aspects civils et non pé-
naux. Enfin, si le role du tiers auquel il est fait appel se limite a appuyer la partie
plaignante pour lui permettre d’avoir gain de cause sur ses conclusions civiles, il
s’agit alors, comme en procédure civile, d une véritable représentation.

Tenant compte de ces caractéristiques différentes, les auteurs de I’avant-projet de
2001 avaient distingué trois catégories de mandataires: le défenseur, le conseil et le
représentant?53. Le projet renonce a établir ce distinguo, préférant utiliser un seul
vocable: celui de conseil juridique. Si ce terme générique a été choisi, c’est parce
qu’il recouvre aussi absolument le role du défenseur et, pris dans un sens large,
également celui du représentant. Le souci de ne pas amoindrir plus que de mesure la
lisibilité du texte allemand et les difficultés que présente 1’établissement de défini-
tions exactes et concordantes des trois notions dans toutes les versions linguistiques
ont été les principaux éléments qui nous ont incités a opter pour cette simplification
terminologique.

2.3.4.1 Section 1 Principes (art. 125)

L’al. 1 statue tout d’abord le principe selon lequel les parties a la procédure peuvent
se faire assister d’un conseil juridique. Il s’agit-1a d’une disposition potestative qui
ne fonde donc aucune obligation a recourir au service d’un tel conseil. Seuls font,
cependant, exception les cas dans lesquels le prévenu est tenu d’avoir un défenseur
(défense obligatoire, art. 128).

L’al. 2 permet aux personnes ayant le statut de parties — autrement dit au prévenu et
a la partie plaignante — de se faire assister de plusieurs conseils juridiques. Dans les
affaires complexes, notamment, les parties peuvent avoir un intérét légitime a faire
appel a plusieurs avocats, étant chacun spécialis¢é dans une matiére déterminée.
Toutefois, afin d’obvier au risque que le proces ne traine en longueur, les parties ne
peuvent user de cette faculté qu’a la condition que la procédure n’en soit pas indi-
ment retardée. C’est pour les mémes raisons que la partie qui s’assure les services de
plusieurs avocats doit désigner parmi eux un représentant principal, la conséquence
étant que ’autorité pénale ne devra notifier qu’a celui-ci les citations a comparaitre
et les autres communications.

Comme sous I’empire du droit actuel, /’al. 4 permettra, en principe, & un conseil
juridique de défendre les intéréts de plusieurs participants a la procédure dans la
méme procédure. Sont réservées, toutefois, les restrictions prévues par la loi et les

253 Art. 133 ss de I’AP-CPP.
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régles sur la profession des avocats au sens large, notamment la condition — évidente
— qu’il n’y ait aucune collision entre les intéréts des différents participants a la
procédure ni méme aucune apparence d’une telle collision, ce qui ne peut étre ap-
précié que cas par cas.

C’est au niveau de la loi qu’il convient de déterminer dans quelle mesure 1’exercice
de la fonction de conseil juridique doit rester réservée aux avocats autorisés a prati-
quer le barreau. L’obligation de «passer» par un avocat est une institution qui, dans
une large mesure, est étrangére au droit suisse régissant la procédure pénale, et ce,
également, dans le sens que tous les cantons n’exigent pas que le conseil juridique
auquel on fait appel soit avocat. Les lois de procédure en vigueur statuent bien plutot
que toute personne digne de confiance, jouissant de la capacité civile et ayant une
bonne réputation doit, par principe, pouvoir étre investie de cette fonction. L’al. 4
reprend ce principe en réservant toutefois les dispositions contraires de la 1égislation
sur les avocats, ce qui permet de maintenir les restrictions actuelles, notamment
celles qui ont trait a la pratique de la représentation professionnelle des parties par
des avocats.

Compte tenu de I’importance que revét la défense pour le prévenu, le projet propose
que I’exercice de cette fonction soit réglé par des dispositions qui vont, en quelque
sorte, en sens inverse de la tradition juridique suisse: aux termes de [’al. 5,
17 phrase, le droit de défendre les prévenus est, par principe, réservé aux avocats
qui sont habilités, de par la 1égislation pertinente, a pratiquer le barreau en Suisse ou
dans le canton ou ils sont inscrits. Il s’agit, au premier chef, des avocats qui, en vertu
de la loi fédérale du 23 juin 2000 sur les avocats (LLCA)254 sont habilités a repré-
senter des parties en justice, c’est-a-dire les avocats suisses inscrits a un registre
cantonal des avocats; il peut s’agir aussi d’avocats ressortissants d’Etats membres de
I’UE et de ’AELE, dans la mesure ou ils remplissent les conditions visées aux art.
21 ss, LLCA. En outre, il ne faut pas perdre de vue qu’il est, dorénavant, loisible aux
cantons de créer un brevet d’avocat destiné aux avocats qui n’exercent leur activité
que sur le territoire du canton concerné et qui les habilite a assurer la défense de
parties devant les autorités pénales de ce canton (cf. art. 3, al. 2, LLCA). L’al. 5,
2¢ phrase, réserve expressément les dispositions contraires du droit cantonal sur la
représentation dans le cadre de procédures portant sur des contraventions. Il se peut,
en effet, que, dans ce cadre, les cantons préférent autoriser également des personnes
n’ayant pas le statut d’avocat a exercer la représentation.

2.3.4.2 Section 2 Défenseur (art. 126 a 133)

Cette section définit les différents types de défense (ce point n’est pas réglé de
maniére uniforme par les différentes lois de procédure en vigueur) et fixe, dans les
détails, les conditions et modalités applicables a I’exercice de la défense.

Art. 126 Statut

Le début de cette disposition donne des taches essentielles du défenseur une défini-
tion valable pour tous les types de défense, correspondant bien a la conception
actuelle du rdle du défenseur. Si la défense est aussi partie intégrante de 1’adminis-

254 RS 935.61
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tration de la justice et est au service du droit, le défenseur, a la différence des autori-
tés pénales (cf. art. 6, al. 2) ccuvre, toutefois, unilatéralement pour les intéréts du
prévenu. Cela étant, cette disposition statue que le défenseur n’est obligé, dans les
limites de la loi et des régles de sa profession, que par les intéréts du prévenu.

Art. 127 Défense privée

L’al. 1 reprend tout d’abord le principe général statué a I’art. 125, al. 1, en le préci-
sant: en regle générale, dans toutes les procédures pénales et a n’importe quel stade
de celles-ci, le prévenu a le droit de se défendre ou de charger de sa défense un
avocat au sens de ’art. 125, al. 5. Le droit de se défendre soi-méme peut étre exercé,
sauf dans les cas ou le prévenu est tenu d’avoir un défenseur (défense obligatoire;
art. 128).

L’art. 127 consacre donc un principe fondamental régissant la procédure pénale dans
un Etat de droit, principe qui est statué par le droit supérieur (art. 32, al. 2, Cst., 6,
par. 3, CEDH et 14, par. 3, let b, PIDCP). Lorsque le prévenu désigne lui-méme un
défenseur, on parle alors de défense privée ou de défense librement choisie (le
contraire étant la défense d’office, cas dans lequel le défenseur est commis par
Iautorité judiciaire; art. 130 ss). Deux éléments sont typiques de la défense privée:
d’une part, la liberté de choisir un défenseur ou d’en changer, dont jouit le prévenu,
mais d’autre part, ’obligation qui est la sienne de supporter les frais de sa défense.

Art. 128 et 129

Dans ses lignes générales, la réglementation proposée s’agissant de la défense obli-
gatoire figure d’ores et déja dans les lois de procédure pénale en vigueur en Suisse.
Les motifs pour lesquels le prévenu est tenu d’avoir un défenseur (ce qui implique,
dans certain cas, que la défense obligatoire soit ordonnée contre la volonté du préve-
nu) tiennent a la gravité de la peine encourue (art. 128, let. b), a la personne du
prévenu (let. ¢) ou encore a la situation dans laquelle se trouve le prévenu au regard
de la procédure (let. a et e). A vrai dire, les réglementations de la défense obligatoire
prévues par les codes cantonaux présentent des différences telles, qu’il est indispen-
sable de régler de maniére uniforme les motifs justifiant une telle défense.

La let. a représente un moyen terme entre les différentes réglementations en vigueur,
certaines prévoyant une défense obligatoire immédiate en cas de détention provi-
soire, d’autres, la grande majorité, ne déclarant obligatoire la défense qu’a
I’expiration d’un certain délai (pouvant aller jusqu’a un mois). La durée de dix jours
préconisée par le projet est celle a laquelle ont souscrit la majorité des participants a
la consultation255. Eu égard a la situation particuliére dans laquelle se trouve le
prévenu qui a été arrété et placé en détention provisoire, notamment au début de
cette détention, on peut, toutefois, se demander s’il ne serait pas nécessaire
d’ordonner une défense obligatoire dans un délai plus court. Une telle disposition
serait de nature a inciter 1’autorité pénale a user avec retenue de cette mesure de
contrainte. Le projet tient compte de ces interrogations en prévoyant que la direction
de la procédure ordonne une défense d’office du prévenu indigent, lorsque la déten-
tion provisoire a duré trois jours (cf. infra, art. 130, al. 2, let. a).

255 Contrairement a I’autre solution de 5 jours, proposée dans I’ AP-CPP (art. 136, let. b);
ct. synthese des résultats de la procédure de consultation, p. 40.
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La let b prévoit — cette fois encore, a titre de compromis entre les différentes régle-
mentations en vigueur — que la défense obligatoire doit étre ordonnée si le prévenu
encourt une peine privative de liberté¢ de plus d’un an ou une mesure entrainant une
privation de liberté. Par voie de conséquence, la défense obligatoire peut étre ordon-
née dans les affaires pénales qui relévent de la compétence du juge unique (cf.
art. 19), autrement dit, dans lesquelles le prévenu encourt une peine privative de
liberté oscillant entre un et deux ans ou encore une mesure entrainant une privation
de liberté, dont le prononcé ne ressortit pas exclusivement a un tribunal collégial. De
méme, s’agissant de la gravité de la sanction, il y a lieu de relever que le projet
donne a la direction de la procédure la faculté d’ordonner la défense d’office d’un
prévenu sans ressources si ’affaire n’est pas de peu de gravité (cf. infra, art. 130,
al. 2, let. b).

Les cas visés aux let. ¢ et d correspondent a ceux qui sont habituellement réglés par
les lois de procédure existantes. La teneur de la let. d se recoupe avec celle de la let.
b dans la mesure ou les conditions auxquelles le ministere public est tenu de soutenir
en personne 1’accusation devant le tribunal (cf art. 338, al. 3 et 4) sont identiques
aux conditions prévues a la let. b, qui rendent la défense obligatoire. Toutefois, la
let. d ne devrait trouver application que si le ministére public, conformément a ’art.
338, al. 1, souhaite comparaitre en personne a la barre alors qu’il n’y est pas tenu ou
si la direction de la procédure lui enjoint de soutenir en personne 1’accusation
conformément a I’art. 338, al. 3.

La défense obligatoire en cas de procédure simplifiée (art. 365 ss) vise, conformé-
ment a la let. e, a empécher que le prévenu ne soit avantagé de manicre excessive
lors des négociations avec le ministére public et dans les accords conclus avec lui.

Compte tenu de I'importance des cas qui justifient une défense obligatoire, il
importe d’établir aussi des normes qui permettent de mettre en ceuvre cette défense a
temps. Tel est le but que vise /’art. 129. Son al. 3 fait la clarté sur une question qui a
une grande portée pratique et qui jusqu’a présent n’a que rarement été réglée de
maniére explicite: en cas de défense obligatoire, les preuves administrées avant
qu’un défenseur ait été désigné sont-elles valables? Selon la réglementation préconi-
sée, il convient de distinguer deux cas de figure: celui ou, au moment ou les preuves
en question ont été administrées, la nécessité d’un défenseur aurait pu étre admise et
celui ou elle n’aurait pu I’étre. Dans le premier cas, les preuves ne sont pas exploita-
bles et leur administration doit étre répétée en présence du défenseur, a moins que le
prévenu n’y renonce. Dans le deuxiéme, notamment lorsque, au début de la procé-
dure préliminaire, il était encore impossible de déterminer si la gravité de ’affaire
nécessitait que la direction de la procédure ordonne la défense obligatoire, les preu-
ves administrées restent valables.

Art. 130 a 133

L’art. 130 régle les cas dans lesquels I’Etat peut commettre un défenseur d’office au
prévenu.

L’al. 1 vise la situation dans laquelle le prévenu, qui doit avoir un défenseur, n’en
désigne pas un de son propre chef (let. a, ch. 1) ou celle dans laquelle le mandat
confié au défenseur privé a expiré pour une raison ou pour une autre alors que le
prévenu n’a pas désigné un nouveau défenseur (let. a, ch. 2).
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L’al. 1, let. b, prévoit, en outre, la commission d’un défenseur (a la demande du
prévenu ou d’office) si le prévenu ne dispose pas des moyens nécessaires et si
I’assistance d’un défenseur est justifiée pour sauvegarder ses intéréts. Cette disposi-
tion est la concrétisation de la jurisprudence développée par les juridictions supré-
mes a propos de I’art. 29, al. 3, Cst. (art. 4, aCst.) et de I’art. 6, par. 3, let. ¢, CEDH.
Parmi les cas justifiant la défense d’office, /’al. 2 cite «notamment» celui ou la
détention provisoire a duré 3 jours (let. a) ainsi que celui ou I’affaire n’est pas de
peu de gravité et, a titre cumulatif, ou elle présente, sur le plan des faits ou du droit,
des difficultés que le prévenu seul ne pourrait surmonter (let. b). L’al. 3 livre quel-
ques éléments permettant d’interpréter la notion d’«affaire qui n’est pas de peu de
gravité» Ils sont tirés, d’une part, de la pratique actuelle qui situe a trois mois et
jusqu’a cinq mois de privation de liberté la limite au-dela de laquelle on peu consi-
dérer que 1’affaire n’est pas une «bagatelle» et, d’autre part, ils s’inspirent du nou-
veau systéme de sanctions prévu dans la Partie générale révisée du CP, systéme
selon lequel un jour de peine privative de liberté équivaut a 4 heures de travail
d’intérét général ou a une peine pécuniaire d’un jour-amende (art. 39, al. 2, nCP256).

L’art. 131 régle les modalités de la désignation du défenseur d’office. La compé-
tence en revient a la direction de la procédure, donc au ministére public au stade de
la procédure préliminaire et au tribunal chargé de juger I’affaire, au stade des débats
(al. 1). Une interprétation objective de 1’al. 2 permet de dissiper tout doute quant a
I’attitude de la direction de la procédure et, en particulier du ministére public, qui
pourraient étre tentés de désigner un défenseur a leur convenance. Cet alinéa dis-
pose, en effet, que lorsqu’elle nomme le défenseur d’office, la direction de la procé-
dure prend en considération les souhaits du prévenu, dans la mesure du possible.
Dans la perspective de ’unification de la procédure pénale et compte tenu de la libre
circulation garantie aux avocats par la nouvelle loi, il devrait étre, dorénavant, possi-
ble de donner suite dans une plus large mesure aux souhaits des prévenus qui de-
mandent qu’on leur commette un défenseur provenant d’un autre canton.

L’art. 132, al. 1, dispose que la direction de la procédure révoque le mandat si le
motif a I’origine de la défense d’office disparait. Il en découle a contrario que la
défense d’office doit étre accordée aussi longtemps que subsistent les conditions qui
ont incité la direction de la procédure a 1’ordonner, notamment tant que cette défense
apparait se justifier dans I’intérét de I’administration de la justice?37. L’al. 2 régle
une question importante dans la pratique, mais qui n’a jusqu’ici guere fait I’objet de
normes expresses: celle du changement de défenseur d’office. La direction de la
procédure doit autoriser ce changement lorsque la relation de confiance entre le
prévenu et le défenseur d’office est gravement perturbée ou qu’une défense efficace
n’est plus assurée pour d’autres raisons. A certains égards, la réglementation prévue
va au-dela de la jurisprudence actuelle258; elle tient compte du fait que 1’efficacité et
I’engagement de la défense peuvent étre mises en péril non seulement lorsque le
défenseur viole objectivement les devoirs de sa charge, mais encore dés lors que la
relation de confiance entre le prévenu et le défenseur d’office est gravement pertur-
bée, deux cas de figure dans lesquels le prévenu qui aurait, lui-méme, choisi un
défenseur le remplacerait par un autre.

256 FF 2002 7658

257 Cf. ATF 129 1 129 (procédure de recours).

258 Le changement de défenseur d’office doit étre fondé sur des motifs objectifs, cf. ATF 116
Ta 105, 114 Ia 101.
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L’art. 133, enfin, établit quelques régles concernant 1’indemnisation du défenseur
d’office. Celle-ci se détermine selon le tarif des honoraires d’avocats applicables au
for du proces. Ainsi donc, selon le canton concerné, le défenseur d’office touchera
soit les mémes honoraires qu’un défenseur librement choisi, soit des honoraires
réduits, applicables au défenseur commis d’office.

En tout état de cause, I’indemnité due au défenseur d’office doit étre supportée par
I’Etat, méme si la direction de la procédure a ordonné une défense d’office pour
d’autres motifs que le manque de moyens du prévenu (art. 130, al. 1, let. b). L’al. 4
vise a assurer qu’un prévenu a qui une défense d’office a ét€ commise ne se trouve
pas dans une situation privilégiée par rapport a un prévenu qui aurait été assisté d’un
défenseur dans le cadre d’un mandat ordinaire. Il faut distinguer ainsi deux cas de
figure. Le premier est celui visé par I’art. 130, al. 1, let. b, selon lequel une défense
d’office a été commise au prévenu pour cause de manque des moyens nécessaires.
En pareil cas, le prévenu est tenu de rembourser a 1’Etat les frais d’honoraires versés
par ce dernier dés que sa situation financiére le lui permet. Selon cette disposition
également, le défenseur peut réclamer au prévenu le manque a gagner qu’il a subi,
soit la différence entre le montant des honoraires pergus en cas de défense d’office et
ceux qui lui auraient été alloués en cas de défense privée. Le deuxi¢me cas de figure
est celui réglé par 1’art. 130, al. 1, let. a, ch. 2, selon lequel, en cas de défense obliga-
toire, le prévenu n’a pas désigné un défenseur. En pareille occurrence, le prévenu se
trouve dans une situation de faveur, en contre-partie de laquelle, il se justifie, au
terme de la procédure (que ce soit dans une décision ou un jugement) de le condam-
ner au remboursement des frais occasionnés pour la mise en ceuvre d’une défense
d’office.

2.3.4.3 Section 3
Assistance judiciaire gratuite pour la partie
plaignante (art. 134 a4 136)

L’art. 29, al. 3, Cst. garantit a toute personne qui ne dispose pas de ressources suffi-
santes le droit a 1’assistance judiciaire gratuite ainsi qu’a I’assistance gratuite d’un
conseil juridique. L art. 134 définit, en harmonie avec la jurisprudence actuelle259,
les conditions auxquelles 1’assistance judiciaire est accordée a la partie plaignante et
ce que recouvre cette prestation. En faisant expressément référence aux prétentions
civiles, il souligne clairement qu’un conseil juridique gratuit ne peut étre désigné a
la partie plaignante que si celle-ci fait valoir des conclusions civiles dans le cadre de
la procédure pénale. Cette régle n’exclut pas que le conseil juridique (dans une plus
large mesure que s’il s’agissait d’une simple représentation) intervienne également
sur les aspects pénaux. Ce n’est que dans le cas ou la partie plaignante entend ne
participer a la procédure que pour 1’aspect pénal (cf art. 117, al. 2, let. a) que toute
assistance judiciaire gratuite est exclue. Cette conséquence est justifiée par le fait
que, par principe, le monopole de la justice répressive est exercé par I’Etat, au tra-
vers du ministére public260,

L’art. 136, al. 1, statue clairement qu’en cas d’octroi de I’assistance judiciaire gra-
tuite, la mise a la charge de 1’Etat des frais y afférents n’est pas définitive. En effet,

259 Par, exemple ATF 123 1 145.
260 Quant a la renonciation a la procédure de 1’accusation privée, cf. supra, ch. 1.5.4.1.
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ainsi que le prévoient la plupart des lois de procédure en vigueur, 1’autorité statue en
principe sur les frais dans le cadre du prononcé de cloture (cf. art. 428). Selon les
cas, les frais peuvent étre mis a la charge du prévenu ou de la partie plaignante.

L’al. 2 vise le cas dans lequel le prévenu est condamné a verser des dépens a la partie
plaignante, selon I’art. 441. Ces dépens reviennent a la Confédération ou au canton
dans la mesure des dépenses qu’ils ont consenties pour 1’assistance judiciaire gratuite.

24 Titre 4 Moyens de preuves

Les moyens de preuves se subdivisent en deux catégories: d’une part, les preuves
relatives aux personnes qui comprennent les dépositions orales et les considérations
émises par écrit par des tiers (par exemple, les rapports d’experts); d’autre part, les
moyens de preuves matériels, a savoir tous les objets, lieux, états de chose ou pro-
cessus dont la valeur probante est reconnaissable. Apres les dispositions générales
qui font I’objet du chap. 1, suivent — comme c’est usuellement le cas dans les codes
de procédure pénale existant en Suisse — les normes concernant les preuves relatives
aux personnes (chap. 2 a 5), puis les dispositions consacrées aux moyens de preuves
matériels (chap. 6).

2.4.1 Chapitre 1  Dispositions générales

24.1.1 Section 1
Administration et exploitation (art. 137 a 139)

Art. 137 Principes

La teneur de /’al. 1 est le corollaire des deux principes que sont la libre appréciation
des preuves (art. 10, al. 2) et la recherche de la vérité matérielle (art. 6, al. 1): les
moyens de preuves ne sont soumis a aucun numerus clausus. Il en découle que, pour
établir la vérité, les autorités pénales sont habilitées, dans les limites du droit, a
mettre en ceuvre tous les moyens de preuves imaginables, méme s’ils ne sont pas ou,
pas encore, expressément prévus par le code de procédure pénale. Elles peuvent
donc recourir aux nouveaux moyens de preuves résultant des progrés scientifiques
sans qu’il soit nécessaire de compléter le CPP a cet effet, les éventuelles atteintes qui
pourraient étre ainsi portées aux droits fondamentaux devant toutefois reposer sur
une base légale.

Les al. 2 et 3 dispensent les autorités pénales d’administrer des preuves sur certains
faits et de mettre en ceuvre certains moyens de preuves. Quant a savoir si les condi-
tions permettant de renoncer a administrer une preuve ou a mettre en ceuvre un
moyen de preuve sont réunies (il faut que les faits soient non pertinents ou qu’ils
aient été déja suffisamment prouvés), il s’agit 1a d’une question qui doit étre tran-
chée dans le cadre de ce qu’il est convenu d’appeler «I’appréciation anticipée des
preuves», mode de procéder qui, tout en étant admis par la jurisprudence du Tribunal
fédéral?6l, n’en doit pas moins étre utilisé avec retenue262,

261 ATF 1241284 ss
262 Jiirg Aeschlimann, Einfiihrung in das Strafprozessecht, Berne etc. 1997, N 829; Niklaus
Schmid, Strafprozessrecht, 4. A., Zurich 2004, N 291.
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Art. 138 Méthode d’administration des preuves interdites

Si les moyens de preuves ne sont soumis a aucun numerus clausus, cela ne signifie,
toutefois, pas que toutes les méthodes d’administration des preuves soient licites. Au
contraire, certaines méthodes paraissent incompatibles avec le respect de la dignité
de la personne, statué¢ a I’art. 3. Dans 1’administration des preuves, seules peuvent
étre appliquées les mesures de contrainte autorisées par la loi. En revanche, tout
recours a la violence psychique et physique est prohibé. Est notamment interdite
I’utilisation de méthodes susceptibles de restreindre la faculté de penser et le libre
arbitre de la personne concernée, donc, par exemple, le recours a I’alcool ou aux
stupéfiants pour plonger le prévenu dans un état second?63, la narco-analyse ou
I’'usage de détecteurs de mensonges264.

Autoriser le recours aux méthodes susmentionnées si le prévenu y a consenti revien-
drait a exercer sur lui une contrainte indirecte. En effet, un refus de sa part, risquerait
d’étre interprété comme un élément suspect. Aussi, /’al. 2 statue-t-il I’interdiction de
recourir a ces méthodes méme si le prévenu y a consenti.

Art. 139 Exploitation des moyens de preuves obtenus illégalement

Les lois de procédure pénale en vigueur ne réglent que peu — quand elles les reéglent
— les conséquences des violations des dispositions sur 1’administration des preuves.
Aussi, le projet établit-t-il a ce sujet des normes générales qui laissent a la jurispru-
dence une marge suffisante pour régler les modalités265. L’art. 139 ne réglemente,
toutefois, pas la problématique de 1’interdiction d’exploiter des moyens de preuves
dans son ensemble. Il ne vise que les cas dans lesquels 1’administration des preuves
avait été déja entachée d’un vice. Cependant, la question de I’interdiction d’exploiter
des moyens de preuves peut aussi se poser lorsque leur administration, conforme au
droit, a permis de faire des constatations qui n’ont pas de rapport avec I’infraction a
¢lucider ni avec la personne soupgonnée. Ce probléme est communément désigné
par le vocable de «découverte fortuitey.

L’al. 1 interdit ’exploitation des preuves recueillies selon des méthodes prohibées;
cette interdiction générale profite donc plus spécialement au prévenu.

Lorsque les autorités pénales ont administré des preuves en violation de prescrip-
tions d’une portée moins fondamentale, /’al. 2 autorise 1’administration de ces
preuves a certaines conditions, permettant ainsi de déroger a I’interdiction absolue
statuée a I’al. 1. Cette exception vaut tout d’abord pour les preuves qui ont ét¢ admi-
nistrées de manicre illicite par les autorités pénales. Si le comportement illicite se
caractérisait également par le recours a I’une des méthodes prohibées par I’art. 138,
al. 1, il va de soi que toute exploitation des preuves administrées dans ces conditions
est exclue en vertu de 1’al. 1. L’exploitation de ces preuves est aussi exclue lorsque
le code lui-méme considére comme «inexploitables» certains moyens de preuves
recueillis (par exemple, art. 147, al. 3, et 155, al. 2). L’al. 2 s’applique toutefois aux
cas dans lesquels il n’y a eu que violation d’une norme pénale et non recours simul-
tané a une méthode prohibée d’administration des preuves, par exemple, lorsqu’une

263 En ce sens déja ATF 90129 ss

264 Quant a I’illicéité du recours a la narco-analyse et aux détecteurs de mensonges, cf. ATF
109 Ia 289.

265 (Cette proposition, dans son principe, a été accueillie favorablement par une majorité des
participants a la procédure de consultation, cf. synthése des résultats de la procédure de
consultation, p. 43 s.
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perquisition a eu lieu en ’absence d’un mandat valable. L’exploitation de preuves
est également admissible lorsque celles-ci ont été administrées en violation de régles
de validité. Ces regles doivent étre distinguées de simples prescriptions d’ordre dont
la violation n’empéche en aucun cas I’administration des preuves (al. 3). Lorsque la
loi ne qualifie pas elle-méme une disposition de régle de validité, il incombe a la
jurisprudence d’établir la distinction nécessaire en prenant principalement pour
critere 1’objectif de protection auquel est censée ou non répondre la norme. Si la
disposition de procédure en cause revét une importance telle pour la sauvegarde des
intéréts 1égitimes de la personne concernée qu’elle ne peut atteindre son but que
moyennant 1’invalidation de I’acte de procédure accompli en violation de cette
disposition, on a affaire a une régle de validité266. Au surplus, pour que des preuves
administrées de maniére illicite puissent étre néanmoins exploitées, il faut que
leur exploitation soit indispensable pour élucider une infraction grave. A noter que
les preuves indispensables peuvent étre aussi bien a charge du prévenu qu’a sa
décharge.

L’al. 4 régle une question dont ne traitent guére les lois de procédure en vigueur:
Peffet induit de I’interdiction d’exploiter des preuves obtenues illégalement. Si le
droit anglo-américain régissant la procédure pénale statue le principe selon lequel
d’autres faits dont les autorités pénales ont eu connaissance a la lumiére de preuves
inexploitables ne sont pas exploitables non plus, les effets de ces violations indirec-
tes des normes qui régissent I’administration des preuves sont, en revanche, réglées
de maniére controversée par les législations des Etats de 1’Europe continentale:
I’argument qui plaide en faveur de I’effet induit est, qu’a défaut, les régles sur
I’administration des preuves pourraient étre vidées de leur substance. A cet argu-
ment, on peut objecter que D’effet induit, en se traduisant par 1’interdiction
d’exploiter des preuves supplémentaires, pourrait étre préjudiciable a la recherche de
la vérité matérielle et conduire a 1’acquittement choquant de coupables manifes-
tes267, Selon I’al. 3, la preuve supplémentaire n’est inexploitable que si elle n’avait
pas pu étre administrée sans 1’administration préalable de la preuve obtenue illéga-
lement, ou en d’autres termes si la premiére preuve était la condition sine qua non
pour obtenir la seconde. Ainsi donc, par exemple, serait exploitable la déposition
d’un témoin qui a été trouvé grace a une déposition du prévenu, qui n’est pourtant
pas exploitable parce que 1’autorité pénale a omis de I’informer de ses droits. En
effet, ce témoin aurait pu étre trouvé, méme en 1’absence de la déposition inexploi-
table du prévenu. Serait, en revanche, inexploitable un rapport d’expertise fondé sur
des déclarations inexploitables du prévenu.

Que doit-il advenir des pieces relatives aux moyens de preuves inexploitables, c’est
a dire a ceux qui ont été administrés en violation de 1’art. 138 ou de ’art. 139, al. 27
L’al. 5 apporte a cette question une réponse qui constitue un moyen terme entre deux
positions extrémes: d’une part, celle qui prone une obligation de détruire immédia-
tement ces picces et, d’autre part, celle qui veut qu’elles soient conservées dans le
dossier mais avec I’interdiction de les prendre en considération. Or ni I’une ni I’autre

266 A propos de cette différence, cf. Hauser/Schweri/Hartmann, Schweizerisches Strafpro-
zessrecht, 6. A., Béle 2005, § 44 N 51; Niklaus Schmid, Strafprozessrecht, 4. A., Zurich
2004, N 608 s.

267 A ce sujet Jiirg Aeschlimann, Einfiihrung in das Strafprozessrecht, Berne etc. 1997,

N 196; Niklaus Oberholzer, Grundziige des Strafprozessrechts, Berne 1994, p. 248 ss;
Hauser/Schweri/Hartmann, Schweizerisches Strafprozessrecht, 6. A., Bale 2005 § 60

N 16 ss; Niklaus Schmid, Strafprozessrecht, 4. A., Zurich 2004, N 610; Gérard Piquerez,
Procédure pénale Suisse, Zurich 2000, N 1994 ss
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de ces solutions ne semble appropriée. En détruisant immédiatement lesdites picces,
on rendrait impossible tout examen ultérieur par une instance supérieure de la ques-
tion de la licéité de leur exploitation a titre de preuves. En outre, en tant que moyens
de preuves, les pi¢ces versées au dossier peuvent avoir de I’importance dans le cadre
d’une procédure disciplinaire ou pénale ouverte a I’encontre d’une autorité pénale
qui aurait administré des preuves selon des méthodes interdites, illicitement ou en
violation de régles de validité. Si, en revanche, les pieces inexploitables a titre de
moyens de preuves pouvaient étre conservées dans le dossier, avec interdiction de
les prendre en considération, elles risqueraient néanmoins d’influer sur les décisions
de l'autorité. Pour toutes ces raisons, 1’al. 5 statue que les piéces relatives aux
moyens de preuves inexploitables doivent étre séparées du dossier et conservées en
streté — par exemple, selon leur volume, dans une enveloppe scellée ou dans une
armoire — jusqu’a la cloture de la procédure, puis détruites.

2.4.1.2 Section 2 Auditions (art. 140 a 143)

Art. 140 Autorités pénales compétentes en matiére d’auditions

Compte tenu de la situation qui varie selon les cantons, /’al. 1, 2¢ phrase, permet de
déroger a la régle générale voulant que les auditions soient exécutées par le minis-
tére public, les autorités pénales compétentes en matiére de contraventions et les
tribunaux. La Confédération et les cantons peuvent en effet établir des réglementa-
tions qui conférent expressément aux collaborateurs desdites autorités, notamment
aux greffiers ou aux secrétaires de tribunaux, la compétence de procéder a des
auditions.

En principe, la police ne peut entendre que les prévenus et les personnes appelées a
donner des renseignements. Elle n’est donc pas habilitée a procéder a I’audition de
personnes tenues de dire la vérité et de déposer sous commination des peines pré-
vues par la loi. Les prévenus et les personnes appelées a donner des renseignements
ne sont pas tenus de déposer. C’est ce qui ressort de I’art. 155, al. 1, let b, s’agissant
des prévenus et de I’art. 177, en ce qui concerne les personnes appelées a donner des
renseignements. Selon 1’al. 2 de cette derni¢re disposition, la partie plaignante
entendue a titre de personne appelée a donner des renseignements (art. 175, let. a)
n’est tenue de déposer que devant le ministére public et les tribunaux et non devant
la police. En revanche, les personnes appelées a donner des renseignements, qui sont
visées a I’art. 177, al. 1, n’ont aucune obligation de déposer devant quelque autorité
que ce soit. En vertu de I’art. 141, al. 1, let ¢, la police doit aviser tous les compa-
rants, donc également les personnes appelées a donner des renseignements, de leurs
droits et obligations. Ce devoir est rappelé a I’art. 178, al. 1.

Dans plusieurs cantons, il est de tradition que certains membres de la police proce-
dent également a 1’audition de témoins (tel est notamment le cas des membres de la
police judiciaire en Suisse romande). Aussi, 1’al. 2 formule-t-il une réserve en faveur
des réglementations prévoyant de telles auditions. Dans les cantons ou existe une
réglementation allant dans ce sens, la police est habilitée a interroger des témoins
sous le sceau du serment de dire toute la vérité, dans le cadre des auditions qu’elle
mene par délégation, sur mandat du ministére public, conformément a I’art. 312,
al. 2. La partie plaignante qui doit étre entendue en qualité de personne appelée a
donner des renseignements a un statut similaire a celui de témoin. Aussi, est-elle
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également tenue de déposer dans le cadre des auditions que la police méne par
délégation (art. 177, al. 2).

Art. 141 Exécution de I’audition

Les régles de base posées par cette disposition doivent étre observées non pas seu-
lement lors de la premiére audition, mais lors de chaque audition. L’interrogatoire,
I’information et I’avis prévus a /’al. 1 doivent — comme du reste ’ensemble des
questions — étre formulés dans une langue que le comparant maitrise.

Quand bien méme les autorités pénales au sens de 1’art. 259, al. 2, peuvent ordonner
la saisie des données signalétiques d’une personne a des fins d’identification, /’al. 3
n’est pas superflu. Il constitue en effet la base 1égale permettant aux autorités péna-
les de faire d’autres recherches sur I’identité du comparant, notamment en deman-
dant des renseignements a d’autres autorités.

Al 6: ainsi qu’il découle de I’art. 189, al. 2, des copies de documents originaux
peuvent étre effectuées et versées au dossier.

Art. 142 Rapports écrits

En regle générale, les auditions se déroulent oralement, les déclarations étant consi-
gnées au proces verbal qui est versé au dossier. C’est principalement lors de délits de
masse que 1’on peut gagner du temps en demandant des rapports écrits. L’art. 142
permet, par exemple, lors de délits de masse commis au détriment de centaines de
1ésés, d’envoyer a ces personnes un questionnaire a remplir. Un rapport écrit peut
également présenter de I’intérét dés lors qu’il s’agit de demander des renseignements
d’ordre technique qu’il est plus simple de fournir par écrit que par oral. Toutefois,
comme la rédaction de tels rapports peut, parfois, prendre plus de temps qu’une
simple audition, I’autorité pénale doit avoir la faculté non pas d’obliger les compa-
rants a établir des rapports mais de les inviter a le faire. Quand bien méme la possi-
bilité¢ de remettre un rapport écrit peut étre accordée a toutes les personnes a audi-
tionner, donc également au prévenu, il convient de ne 1’accorder qu’avec la plus
grande retenue a celui-ci, de méme qu’aux autres comparants chez lesquels il est
important de pouvoir constater I’impression qui se dégage de leur personne.

Le fait que I’autorité pénale se fasse remettre des rapports écrits ne doit pas avoir
pour effet de restreindre les droits de partie; c¢’est pourquoi, si le prévenu 1’exige, les
témoins qui ont remis des rapports écrits, devront aussi étre entendus oralement.
Toutefois, par le biais des rapports écrits, I’autorité pénale ne doit pas se soustraire a
son devoir d’établir la vérité selon 1’art. 137, al. 1, ni a celui de clarifier les contra-
dictions selon 1’art. 141, al. 5. Lorsque 1’autorité pénale a des doutes quant a
I’exactitude d’un rapport ou qu’elle souhaite se forger sa propre image de la per-
sonne a entendre, elle doit, pour le moins, procéder a une audition complémentaire
de celle-ci. Enfin, la faculté d’inviter les comparants a remettre un rapport écrit ne
doit pas avoir pour effet de vider de sa substance le droit de refuser de déposer. C’est
pourquoi, 1’autorité pénale est tenue d’aviser les personnes concernées de ce droit.
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Art. 143 Audition de plusieurs personnes et confrontations

L’al. 2 statue d’abord une dérogation au principe établi a I’al. 1, selon lequel les
comparants sont entendus séparément. La faculté d’auditionner plusieurs personnes
permet aux autorités pénales de les confronter et de les obliger a s’exprimer en
présence des autres; ce faisant, elle est souvent a méme de mieux apprécier la crédi-
bilit¢ des comparants que lors d’auditions séparées. Il va de soi que, lors d’une
audition collective, les personnes qui ont le droit de refuser de déposer peuvent se
prévaloir de ce droit, ainsi qu’elles le feraient lors d’une audition séparée. Le fait
qu’elles disposent du droit de refuser de déposer ne les dispense toutefois pas de
comparaitre. Par ailleurs, 1’al. 2 constitue la base légale permettant d’organiser des
confrontations dans le but d’établir que certaines personnes sont des auteurs présu-
més de I’infraction ou d’exclure une telle éventualité.

Un exemple illustre bien ce qu’il faut entendre par collision d’intéréts au sens de
l’al. 4, let. a. Prenons le cas d’un mineur qui se fait accompagner par I’'un de ses
parents lors de l’interrogatoire par le ministére public. Si le procureur pose au
mineur des questions sur le climat qui régne au sein de la famille et sur les relations
qu’il entretient avec ses parents, il se peut que ce mineur, par souci de ménager le
parent présent, ne dise pas la vérité ou fasse des déclarations incomplétes. En
pareille occurrence, il faut que le ministere public ait la possibilit¢ d’entendre le
mineur hors de la présence du parent qui ’accompagne. Il en va de méme dans les
cas ou une victime qui s’est fait accompagner par une personne de confiance (cf.
art. 149, al. 2) risque, en raison de la présence méme de cette personne, d’hésiter
entre faire une déposition véridique et complete, et faire montre d’égards pour cette
personne. L’exclusion prévue a I’al. 4, let b, vise a prévenir les collusions entre les
personnes citées et a empécher qu’elles n’influent les unes sur les autres.

2413 Section 3
Droits de participer a I’administration des preuves
(art. 144 et 145)

Art. 144 En général

Cette disposition régit le droit des parties de participer a ’administration des preuves
a laquelle proceéde le ministere public ou les tribunaux. En vertu de I’art. 312, al. 2,
la police est également tenue de respecter ces droits lorsqu’elle administre elle-
méme des preuves sur mandat du ministére public, aprés 1’ouverture de 1’instruction.
En revanche, si la police agit dans le cadre de la procédure d’investigation visée aux
art. 305 et 306, les parties ne disposent, en principe, d’aucun droit de participation.
Cette régle générale est, toutefois, relativisée par I’art. 156, dont 1’al. 1 dispose que
le défenseur a le droit de prendre part a I’interrogatoire d’un prévenu. Le droit de
participer des parties n’est pas limité aux seuls interrogatoires et auditions. Il peut
aussi étre exercé lors de toutes les administrations de preuves, y compris d’une visite
des lieux ou d’une reconstitution. Il appartient a toutes les parties au sens de [’art.
102. Son exercice présuppose, cependant, que la personne concernée ait la qualité de
partic dans la procédure en cause. Tel n’est, notamment, pas le cas de la partie
plaignante dans la procédure devant le tribunal des mesures de contrainte.

En théorie, I’art. 125, al. 1, suffirait a fonder le droit du conseil juridique de partici-
per a une administration de preuves aux cotés de la partie qu’il assiste. Stricto sensu,
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on ne saurait toutefois inférer de cette disposition un quelconque droit pour le
conseil juridique de participer a une audition de son mandant. Aussi, en reconnais-
sant explicitement un droit de participation aux conseils juridiques, ’al. 1 leve-t-il
tout doute. Les droits de participation peuvent étre soumis a des restrictions: d’une
part, dans les conditions visées a 1’art. 106 et d’autre part, par I’adoption de mesures
de protection au sens des art. 146 ss Le droit de participer comprend celui d’assister
a ’administration des preuves et celui de poser des questions a la personne enten-
due. Le droit de poser des questions n’est toutefois pas exempt de limites; au
contraire, la direction de la procédure ayant pour mission d’assurer le bon déroule-
ment et la 1égalité de la procédure (art. 60, al. 1), il lui appartient de ne pas admettre
certaines questions, notamment celles qui sont inconvenantes ou qui n’ont rien a voir
avec 1’objet de la procédure.

L’al. 2 souligne clairement que le droit de participer des parties n’induit aucune
obligation pour le ministére public ou les tribunaux de n’administrer des preuves
qu’en présence des parties.

L’al. 3 relativise 1’applicabilité du principe que nous venons d’exposer: en regle
générale, une administration de preuves doit étre répétée lorsque pour des motifs
impérieux, indépendants de leur volonté, une partie et son conseil juridique n’ont
pas pu y prendre part. Par motif impérieux, il faut notamment entendre, la maladie,
I’absence pour cause de déplacement a 1’étranger, mais aussi les restrictions des
droits de participation découlant de I’art. 106 ou des art. 146 ss La répétition ne peut
étre refusée que si elle n’est pas possible (par exemple, parce qu’un témoin qui a été
entendu est décédé depuis lors ou est impossible & localiser) ou si elle entrainerait
des frais et démarches disproportionnés (par exemple si elle obligeait un témoin a
faire un long voyage). Dans le dernier cas cependant, la renonciation a la répétition
n’est admissible qu’a la condition que le droit de la partie concernée d’étre entendue
puisse étre satisfait d’une autre maniére, par exemple en demandant & un témoin de
répondre a des questions complémentaires dans le cadre d’une commission roga-
toire. Si cette derni¢re condition est impossible a remplir, la preuve administrée en
I’absence de la partie concernée n’est pas exploitable comme moyen de preuves a
charge de celle-ci (al. 4).

Art. 145 En cas d’entraide judiciaire

Cette disposition régle les droits de participation en cas d’administration de preuves
effectuée a I’étranger par la voie de I’entraide judiciaire. Dans un tel cas de figure, la
partie concernée a tout d’abord le droit de formuler des questions a I’adresse de
I’autorité requise par le truchement de la direction de la procédure. En outre, aprés
avoir consulté le procés-verbal de 1’administration des preuves effectuée par voie
d’entraide judiciaire, elle peut poser des questions complémentaires. Dans la mesure
ou la direction de la procédure y consent, les réponses & ces questions peuvent
également étre apportées par la méme voie. Lorsque 1’entraide judiciaire est prétée
entre les autorités nationales (notamment par le biais d’une commission rogatoire),
les parties disposent des droits de participation prévus a ’art. 144, al. 1 a 3. En
pareille occurrence, celles-ci ont un droit de participation a I’administration des
preuves mais il est exclu qu’elles puissent prétendre obtenir 1’ajournement de celle-
ci. En revanche, le droit de participer comprend celui d’adresser des requétes par
écrit. Une partie peut, par exemple, adresser par écrit a la direction de la procédure
des questions qui seront posées par commission rogatoire. Cependant, en régle
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générale, le droit de poser des questions complémentaires ne sera pas accordé, son
exercice exigeant une nouvelle audition.

En cas d’entraide judiciaire internationale, la partie concernée a, premicrement, le
droit d’adresser des questions a la direction de la procédure, a I’intention de ’auto-
rité étrangere requise. En outre, aprés consultation du procés-verbal de I’administra-
tion des preuves exécutée par commission rogatoire, elle peut poser des questions
complémentaires. Si la direction de la procédure 1’y autorise, la réponse a ces ques-
tions sera apportée, une fois encore, par la voie de I’entraide judiciaire.

2.4.14 Section 4 Mesures de protection (art. 146 a 153)

La nécessité de prévoir des mesures pour assurer la protection de personnes bien
déterminées, participant a la procédure, est justifiée a plusieurs égards. D’abord,
dans une recommandation datée du 10 septembre 1997268, le Conseil de 1’Europe
préconise que les Etats membres adoptent des mesures aux fins de protéger les
témoins. Ensuite, des procédures pénales menées en Suisse a I’encontre de criminels
de guerre étrangers ont fait ressortir I’impérieux besoin d’établir des dispositions
légales instaurant des mesures de protection des témoins et de réviser la procédure
pénale militaire269. Cependant, la nécessité d’adopter des mesures de protection ne
se limite ni aux procédures pénales militaires ni aux témoins. Aussi, le projet pré-
voit-il des mesures qui, tout en s’inspirant de celles qui sont statuées par la Procé-
dure pénale militaire, se caractérisent par le fait qu’elles ne sont pas réservées aux
seules personnes des témoins. Le projet renonce, toutefois, a établir des dispositions
réglant ce qu’il est convenu d’appeler des «mesures ou des programmes de protec-
tion hors procédure», I’art. 153 permettant cependant a la Confédération et aux
cantons de prévoir de telles mesures.

Les mesures de protection étant de nature a restreindre les droits des parties, notam-
ment ceux de la défense, elles doivent reposer sur une base 1égale.

Art. 146 En général

Selon [’al. 1, pour que des mesures de protection soient ordonnées, il faut que la
personne directement concernée ou des personnes au sens de 1’art. 165, al. 1 a 3,
soient exposées a un danger sérieux pour leur vie ou leur intégrité corporelle ou a un
autre inconvénient grave. Partant, la mise en péril de biens patrimoniaux peut éga-
lement justifier des mesures de protection lorsqu’elle doit étre considérée comme un
«inconvénient gravey. Tel serait, par exemple, le cas, si un témoin courait le risque
de voir sa maison de vacances détruite par une explosion criminelle.

La compétence d’ordonner des mesures de protection appartient a la «direction de la
procédure», a savoir la direction de la procédure du tribunal qui statue au fond, a
celle du tribunal des mesures de contrainte ou encore au ministére public. En revan-
che, la police n’est pas habilitée a prendre de telles mesures; si, au cours de la pro-
cédure d’investigation policiére, il lui apparait nécessaire d’adopter des mesures de

268 Recommandation R(97)13 sur la protection des témoins contre toute manoeuvre
d’intimidation et les droits de la défense.

269 Modification de la procédure pénale militaire du 19 décembre 2003, en vigueur depuis le
1€r juin 2004 (RO 2004 2691 2694; FF 2003 639).
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protection, elle doit demander au ministére public de les ordonner. Si le ministére
public assure 1’anonymat d’une personne a protéger, il doit soumettre cette mesure a
I’approbation du tribunal des mesures de contrainte (art. 147).

L’al. 2 contient une énumération non exhaustive des mesures de protection qui
peuvent étre ordonnées séparément ou conjointement. Lesdites mesures ayant pour
effet de restreindre les droits de procédure, les autorités pénales sont tenues, en vertu
de l'al. 5, de veiller & ce que le droit d’étre entendu des parties, en particulier les
droits de la défense, soient garantis d’une autre manicre. Ainsi, en dépit des mesures
de protection, le prévenu doit, par exemple, se voir autorisé a poser des questions
complémentaires a un témoin a charge. En outre, le principe de la proportionnalité
exige, selon les cas, que seul le droit d’étre entendu du prévenu soit restreint et non
celui de son défenseur.

Art. 147 Garantie de 1’anonymat

Lorsque I’anonymat est garanti a une personne, il en résulte que sa véritable identité
n’est pas révélée durant la procédure et n’apparait pas dans les picces du dossier. Le
plus souvent, la personne protégée n’apparait dans le dossier que sous un numéro ou
sous un pseudonyme. La mise en ceuvre de la garantie de I’anonymat exigera sou-
vent I’adoption de mesures de protection au sens de I’art. 146, al. 2. A la différence
de ce qui vaut pour les autres mesures qui sont ordonnées selon la procédure «ordi-
naire», la garantie de I’anonymat une fois accordée et approuvée lie I’ensemble des
autorités pénales, conformément a /’al. 4.

Al 2: étant donné I’effet contraignant que produit la garantie de 1’anonymat tout au
long de la procédure, cette garantie ne doit pouvoir étre définitivement accordée que
par une autorité judiciaire. Si le ministére public décide de garantir I’anonymat, sa
décision doit étre approuvée par le tribunal des mesures de contrainte. Méme si le
prononcé de ce tribunal est définitif, cela n’exclut pas que la direction de la procé-
dure du tribunal qui statue au fond garantisse ultérieurement 1’anonymat, alors
méme que cette mesure n’avait pas ét€¢ approuvée par le tribunal des mesures de
contrainte. C’est ce que I’on peut inférer du libellé de ’al. 4, selon lequel seule une
garantie approuvée — et non refusée — lie I’ensemble des autorités pénales.

Al 3: 1l va de soi que ne sont pas exploitables non plus les preuves administrées sous
la garantie de ’anonymat dont le ministére public n’a pas demandé 1’approbation. Il
importe que seules ne puissent pas étre exploitées les preuves émanant de personnes
auxquelles ’anonymat a été garanti. Si, par exemple, le tribunal des mesures de
contrainte refuse la garantie de I’anonymat que le ministére public a accordée a un
traducteur, ce refus n’a pas pour effet de rendre inexploitables toutes les auditions
auxquelles ce traducteur a collaboré. Le traitement a appliquer aux pieces relatives
aux moyens de preuves qui sont inexploitables parce que la garantie de 1’anonymat
n’a pas été approuvée est réglé a 1’art. 139, al. 5. Ces pieces doivent étre retirées du
dossier et conservées a part jusqu’a la cloture définitive de la procédure.

Les «autorités pénales» dont il s’agit a I’al. 4, sont celles qui sont énumérées aux
art. 12 et 13, ce qui exclut le Tribunal fédéral. Est également réservée la révocation
de la garantie de I’anonymat selon ’al. 6.

L’anonymat n’est levé que dans deux cas: lorsque la personne concernée y a renoncé
(al. 5) ou lorsque le besoin de protection a manifestement disparu (al. 6). Le fait que
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I’anonymat doit pouvoir étre levé dans le dernier cas cité découle de la jurisprudence
de la Cour européenne des droits de I”’homme270,

Art. 148 Mesures de protection des agents infiltrés

Cette disposition se référe aux normes régissant 1’investigation secréte (art. 285 a
297) et précise les droits dont jouissent les agents infiltrés auxquels I’anonymat a été
garanti (al. 1). L’al. 2 renvoie aux mesures de protection énumérées a ’art. 146,
al. 2.

Art. 149 a 151

Les mesures générales visant a protéger les victimes (art. 151) de méme que les
mesures spéciales visant a protéger les victimes d’infractions contre 1’intégrité
sexuelle (art. 150) correspondent pour 1’essentiel a celles qui sont prévues par la
LAVI271, La condition statuée a I’art. 150, al. 1, relative a ’audition d’une victime
par une «personne du méme sexe» vaut pour toutes les autorités pénales.

De méme, les mesures spéciales visant a protéger les enfants (art. 151) correspon-
dent dans I’ensemble aux dispositions figurant dans la LAVI. S’agissant de la pro-
tection des enfants victimes d’une infraction, le projet innove sur quelques points par
rapport a la réglementation en vigueur, tenant ainsi compte des expériences qu’ont
faites les autorités pénales et des difficultés qu’elles ont éprouvées dans 1’application
des art. 10a a 10¢, LAVI. Ces innovations sont les suivantes:

—  Selon le projet, dorénavant, 1’autorité ne déterminera plus si une victime a
droit aux mesures spéciales visant a protéger les enfants, en se fondant sur
I’dge qu’avait la victime au moment de I’ouverture de la procédure pénale
(selon la teneur de I’art. 10a LAVI), mais sur celui qu’il avait au moment de
I’audition ou de la confrontation (art. 151, al. 1). Prendre pour critére 1’age
au moment de ’ouverture de la procédure peut avoir pour effet d’obliger a
appliquer des mesures de protection spécialement congues pour des enfants a
des personnes qui sont majeures depuis longtemps et, partant, n’ont manifes-
tement plus besoin d’une protection spéciale.

—  Selon le droit en vigueur, lors de 1’audition d’enfants victimes d’une infrac-
tion, il est impératif d’ordonner et de mettre a exécution les mesures spécia-
les prévues a I’art. 10c, al. 2, LAVI (plus précisément: conduite de 1’audition
en présence d’un spécialiste, enregistrement sur support son et image, et éta-
blissement par I’enquéteur et le spécialiste de deux rapports distincts dans
lesquels ils consignent leurs observations). Ces obligations occasionnent aux
autorités une importante charge de travail, également dans les cas relative-
ment bénins (par exemple, contraventions, infractions aux regles de la circu-
lation routic¢re ou infractions commises par négligence) ou encore dans ceux
dans lesquels de telles mesures ne sont nécessaires ni pour protéger la vic-
time ni pour mettre en streté les preuves. Aussi /’art. 151, al. 4, fait-il doré-
navant dépendre 1’application des mesures spéciales de protection des en-
fants de la condition qu’il soit a prévoir «que 1’audition ou la confrontation
pourrait entrainer un traumatisme psychique pour I’enfant». Sont tout

270 Arrét de la Cour européenne des droits de I’homme dans 1’affaire Visser c/Pays-Bas du
14 février 2002 (requéte n° 26668/95).
271 RS 312.5.
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d’abord visées par cette disposition, les infractions portant atteinte a
I’intégrité sexuelle; les mesures de protection spéciales peuvent toutefois
s’appliquer dans d’autres cas de figure aussi. La formule «s’il est a prévoir
que (...) pourrait entrainer ...» entend d’ailleurs souligner qu’il convient de
ne pas prendre le critére de la prévisibilité du traumatisme au pied de la let-
tre et qu’en cas de doute, il y a lieu d’appliquer les mesures de protection
prévues.

—  Compte tenu de la rigueur de la réglementation actuelle, qui vient d’étre
évoquée, et de la forte charge de travail qui en résulte, quelques cantons en
sont venus a ne plus procéder a un enregistrement sur support son et image
si I’enfant ou son représentant 1égal déclarait par écrit vouloir y renoncer. Or
cette pratique n’est pas sans poser de problémes au regard du but de protec-
tion que vise 1’obligation de procéder a un tel enregistrement. En effet, cet
enregistrement ne sert pas, au premier chef, & assurer la protection de
I’enfant, mais bien a sauvegarder les droits de la défense du prévenu. Or
ceux-ci sont déja restreints par le fait que le prévenu ne peut pas étre
confronté avec 1’enfant et que ce dernier ne doit pas étre soumis a plus de
deux auditions sur I’ensemble de la procédure. Dans ces conditions, une
suppression de 1’enregistrement sur support son et image ne semblerait se
justifier que si /e prévenu (du moins également lui) y renongait.

- Lart. 151, al. 4, let. d, préconise une autre solution: si aucune confrontation
n’a lieu entre la victime et le prévenu, 1’audition doit impérativement faire
I’objet d’un enregistrement sur support son et image. Celui-ci ne sert pas
seulement a sauvegarder les droits de la défense; il peut également contri-
buer a la manifestation de la vérité en permettant une appréciation optimale
des preuves. Aussi un enregistrement sur support son et image peut-il étre
également ordonné méme si une confrontation est organisée, cela en vertu de
I’art. 74, al. 4.

Art. 152 Mesures visant a protéger les personnes atteintes
de troubles mentaux

La faculté donnée a /’al. 2 de charger du personnel spécialisé¢ de procéder aux audi-
tions de personnes atteintes de troubles mentaux figure, d’ores et déja, dans plu-
sieurs codes cantonaux de procédure pénale. De telles auditions doivent aussi étre
consignées dans un procés-verbal. Dans certains cas, il sera nécessaire d’entendre,
de surcroit, en qualité de témoins la personne qui a procédé a 1’audition ou les autres
personnes présentes lors de celle-ci.

Au nombre des personnes de confiance ou des experts dont la direction de la procé-
dure peut demander le concours pour 1’audition figurent notamment le tuteur, des
membres du personnel soignant ou encore un psychiatre.
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2.4.2 Chapitre 2  Audition du prévenu (art. 154 a 158)

Art. 154 Principe

L’al. 2 concede au prévenu le droit de faire valoir son point de vue de manicre
compléte dans le cadre de la procédure; en revanche, celui-ci n’a aucune obligation
de déposer ni de collaborer.

Art. 155 Informations & donner lors de la premiére audition

En vertu du droit de rang supérieur, tout prévenu a le droit d’étre informé des infrac-
tions qui lui sont reprochées ainsi que de ses droits. Cependant, la Constitution
fédérale et la Convention européenne des droits de I’homme différencient ces droits
selon que la personne concernée se trouve en liberté ou a été privée de sa liberté.
Aux termes de ’art. 32, al. 2, Cst., «toute personne accusée a le droit d’étre infor-
mée, dans les plus brefs délais et de maniere détaillée, des accusations portées contre
elle». En outre, conformément aux art. 31, al. 2, Cst. et 6, par. 3, let. a, CEDH, toute
personne qui se voit privée de sa liberté a le droit d’étre informée des raisons de
cette privation et des droits qui sont les siens.

L’al. 1 concrétise ces principes généraux et pose parfois des exigences supplémen-
taires. Ainsi, ’obligation d’informer la personne concernée des droits qui sont les
siens vaut a 1’égard de tous les prévenus et pas seulement de ceux qui se sont vus
privés de leur liberté. Cette régle correspond — du moins en ce qui concerne
I’information sur le droit de refuser de déposer — a celles que 1’on trouve aujourd’hui
dans les codes cantonaux de procédure pénale. Elle a, d’ailleurs, été revendiquée par
la commission d’experts?’2. Il en résulte que la police est la premicre autorité a
devoir respecter cette obligation d’informer et ce non seulement lors des interroga-
toires qu’elle meéne sur mandat du ministére public aprés I’ouverture de 1’instruction
(art. 312, al. 2). Il ressort bien plut6t de la teneur de ’al. 1, let. a («qu’une procédure
préliminaire est ouverte contre lui ...»), que la police est tenue d’informer diiment le
prévenu dés les premiers interrogatoires dans le cadre des investigations qu’elle
mene de maniére autonome. Toutefois, 1’obligation d’informer ne vaut que pour les
interrogatoires lors desquels les questions et les réponses sont consignées dans un
proces-verbal; elle ne s’applique donc pas aux cas dans lesquels la police cherche a
se faire une idée de ce qui a pu se passer en posant de premiéres questions (ce
qu’elle fait, par exemple lors d’accidents de la circulation). D’ailleurs, bien souvent,
dans de telles situations, le statut des personnes concernées au regard de la procé-
dure n’est encore absolument pas clarifié. En outre, il n’y a obligation d’informer
qu’au début de la premicre audition; en d’autres termes, les informations données
une premicre fois par la police n’ont point besoin d’étre répétées ultérieurement par
le ministére public.

Les lettres a a d précisent la teneur des informations qui doivent étre communiquées
au prévenu. Selon la let. g, il convient, d’une part, d’attirer I’attention du prévenu sur
le fait qu’une procédure préliminaire est ouverte contre lui et, d’autre part, de lui
exposer d’une maniére aussi compléte que possible les infractions qui lui sont repro-
chées. Il ne suffira donc pas, par exemple, de 1’accuser «globalement» de trafic de
stupéfiant, voire d’infraction a la 1égislation sur les stupéfiants. L’autorité devra bien
plutot lui rappeler des faits précis (y compris le lieu dans lequel ils se sont déroulés

272 De 29 a I’unité, p. 112.
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et ’heure a laquelle ils ont été constatés) qui constituent une telle infraction. En
d’autres termes il y a lieu de reprocher aux prévenus des faits décrits de maniére
aussi compléte que possible et 1’infraction qui découle de ces faits, mais non de
porter, a ce stade, une appréciation juridique précise. La let. b renvoie a l’art. 111,
al. 1, qui laisse le prévenu libre de déposer contre lui-méme et de collaborer a la
procédure. La let. ¢ se réfere aux art. 127 a 130 et la ler. d a Iart. 66.

Selon /’al. 2, I’omission d’informer le prévenu a pour effet de rendre inexploitables
les résultats de I’audition. Cette disposition souligne donc clairement que la norme
statuant 1’obligation d’informer le prévenu n’est pas une simple régle de validité
dont la violation n’exclurait pas toute exploitation du contenu de 1’audition, celle-ci
restant possible dans les conditions prévues a 1’art. 139, al. 2. Cette norme exclut
absolument toute exploitation. Compte tenu de cet effet, il y a lieu de consigner au
proces verbal que le prévenu a été diiment informé; il serait méme recommandé de
remettre aux prévenus des formules contenant ces informations contre un accusé¢ de
réception a verser au dossier.

Art. 156 Interrogatoires de police dans la procédure d’investigation

En vertu des art. 140, al. 2, et 156, la police est aussi habilitée a entendre le prévenu
et ce, également dans le cadre de la procédure d’investigation qu’elle méne. A ce
propos, force est cependant de se demander quels droits de la défense il convient
d’accorder au prévenu a ce stade initial de la procédure. Plus concrétement, la ques-
tion se pose en ces termes: a partir de quel moment faut-il autoriser le défenseur
d’un prévenu a prendre part a ’administration des preuves et a communiquer libre-
ment avec ce dernier lorsqu’il s’est vu privé de liberté? Ces deux questions sont
communément résumées par 1’expression «avocat de la premicre heure».

Seul un petit nombre de codes cantonaux de procédure pénale autorisent le défen-
seur a étre présent dés le stade des interrogatoires du prévenu que meéne la police,
dans le cadre de la procédure d’investigation273. Les lois cantonales sont également
trés réservées s’agissant du moment a partir duquel il convient d’autoriser le défen-
seur et le prévenu a communiquer librement. Si tant est que cette faculté soit prévue
avant le premier interrogatoire détaillé, elle n’est, notamment, accordée qu’a partir
du moment ou la mise en détention provisoire du prévenu a été ordonnée, ou encore
a partir de celui ou ’arrestation provisoire lui a été notifiée. Jusqu’a présent, le
Tribunal fédéral s’est refusé a inférer directement de la Constitution fédérale ou de
I’art. 6, par. 3, CEDH, le droit pour le prévenu qui a été arrété de communiquer
librement avec son défenseur immédiatement aprés son arrestation274. En revanche,
tant le Comité des droits de ’homme de ’ONU que le Comité contre la torture de
I’ONU (CAT) et le Comité du Conseil de I’Europe pour la prévention de la torture
(CPT) recommandent, depuis un certain temps, a la Suisse, d’autoriser les prévenus
qui ont été arrétés a communiquer immédiatement avec leur défenseur?’5. Dans les

273 Art. 7, al. 2, CPP-SO; également dans la jurisprudence du canton d’Argovie, en vertu de
I’art. 57, CPP-AG en liaison avec les art. 123, al. 1, et 126, CPP-AG

274 ATF 1261153

275 Observations finales du Comité des droits de ’homme du 8 novembre 1996 (CCPR/C/79
Add.70), par. 13 et 24 et du 12 novembre 2001 (CCPR/CO/73/CH), par. 12; Observations
finales du Comité contre la torture (CAT) du 27 novembre 1997 (A/53/44), par. 91 et 96;
Rapports du Comité européen pour la prévention de la torture et des peines ou traitements
inhumains ou dégradants (CPT) du 5 mars 1992, par. 121, du 30 septembre 1996, par. 45,
du 9 aotit 2001, par 29 et 30. Cf. également infra, ch. 6.2.
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rapports qu’elle établit a I’intention de ces organes internationaux, la Suisse a évo-
qué la perspective d’examiner et, éventuellement, de régler la question de la com-
munication du prévenu avec son défenseur, dans le cadre des travaux d’¢laboration
du code de procédure pénale suisse276.

L’avant-projet prévoyait de n’accorder impérativement au défenseur un droit de
participation que lors des interrogatoires de prévenus sous le coup d’une arrestation
provisoire. Dans les autres cas, la police aurait pu décider d’accorder ou non un droit
de participation au défenseur. En cas de refus de la part de la police, les déclarations
du prévenu n’auraient pu étre exploitées que si celui-ci les avait ultérieurement
confirmées en présence de son défenseur (art. 168, AP-CPP).

Cette réglementation a été approuvée — dans son principe — par les cantons (a une
courte majorité), par tous les partis, et par une minorité des organisations, lors de la
procédure de consultation277,

Ay regarder de plus pres, ladite réglementation apparait quelque peu compliquée.
En permettant & la police de refuser au défenseur le droit de participer a
I’interrogatoire d’un prévenu qui n’a pas fait I’objet d’une arrestation provisoire et
en prévoyant qu’en pareil cas, les déclarations du prévenu ne pourront étre exploi-
tées que si celui-ci confirme leur exactitude devant le ministére public ou le tribunal,
en présence de son défenseur, elle impose une cautele problématique a deux égards:
d’abord, elle limite de facto la liberté de la police d’autoriser ou non la participation
du défenseur. Ensuite, elle peut étre la source de difficultés dans I’hypothese ou le
prévenu ne confirmerait pas ultérieurement 1’exactitude de ses déclarations. En
pareil cas, en effet, force est de se demander ce qu’il doit advenir des moyens de
preuves recueillis grace aux déclarations du prévenu (qui ne sont plus exploitables).
Par ailleurs, il apparait illogique que les déclarations du prévenu aient été versées au
dossier de fagon a ce que le ministére public et le tribunal puissent en avoir connais-
sance, alors qu’il est interdit a ces autorités de les prendre en compte.

Pour les raisons qui viennent d’étre évoquées, la réglementation proposée dans le
projet n’opére plus — s’agissant de la participation du défenseur — de distinction
selon que le prévenu interrogé est sous le coup d’une arrestation provisoire ou se
trouve en liberté. Au contraire, elle autorise le défenseur a participer a tous les
interrogatoires de police et a poser des questions, qu’elle que soit la situation du
prévenu. Dans les faits, cette réglementation ne devrait guére induire de change-
ments par rapport a celle qui était prévue dans 1’avant-projet, puisque sous 1’empire
de cette dernicre, la police aurait, dans la grande majorité des cas, fait droit a la
demande de participation du défenseur de maniere a obvier au risque que les décla-
rations du prévenu soient inexploitables.

Al 1: méme si le défenseur a le droit de prendre part a I’interrogatoire, il doit faire
valoir ce droit. La police n’a donc pas a agir de son propre chef en convoquant un
avocat, méme si elle connait le nom de celui qui défend habituellement le prévenu.
En outre, le défenseur ne peut prendre part qu’aux interrogatoires de son mandant; il
n’est pas autorisé a assister aux interrogatoires d’autres personnes, telles que celles
qui sont appelées a donner des renseignements ou des coprévenus.

276 Prises de position du Conseil fédéral sur les rapports du Comité européen pour la préven-
tion de la torture et des peines ou traitements dégradants (CPT) du 2 juin 1997, p. 15, et
du 27 février 2002, par. 39.

277 Synthése des résultats de la procédure de consultation, p. 46.
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Eu égard au fait qu’une arrestation provisoire ne peut excéder 24 heures (art. 218,
al. 4), et que, partant, I’interrogatoire par la police d’un prévenu sous le coup d’une
telle arrestation doit intervenir rapidement, /’al. 2 statue que le défenseur ne peut
prétendre obtenir un ajournement de I’interrogatoire. Si tel n’était pas le cas, rien
n’empécherait le défenseur et le prévenu d’adresser a la police des demandes
d’ajournement de maniere a ce que les 24 heures s’écoulent sans qu’un interroga-
toire ait pu avoir lieu. Le défenseur n’a également aucun droit d’obtenir un ajourne-
ment de I’interrogatoire d’un prévenu qui se trouve en liberté. Il y a, cependant, lieu
de tenir compte des disponibilités du défenseur. L’application de 1’al. 2 ne doit pas
avoir pour effet de vider le droit de participation de sa substance. Si I’avocat qui
demande a prendre part a l’interrogatoire est disponible dans un délai utile, il
convient de repousser I’interrogatoire jusqu’a ce qu’il puisse y assister.

Quant a I’exercice du droit de communiquer librement selon /’al. 3, il est étroitement
li¢ a I’interrogatoire. En effet, si, dans le souci de renforcer les droits de la défense,
le défenseur est autorisé a prendre part au premier interrogatoire de police, il doit
avoir la possibilité de s’entretenir brievement avec son mandant, avant ’interroga-
toire méme ou durant une suspension de celui-ci. A défaut, ’efficacité de la défense
serait notablement amoindrie. Les entretiens entre le défenseur et le prévenu ne
peuvent, cependant, qu’étre brefs ne serait-ce que parce que les interrogatoires ont
lieu durant une arrestation provisoire qui ne peut excéder 24 heures. Si tel n’était pas
le cas, rien n’empécherait le défenseur et le prévenu, d’adresser a la police des
demandes d’entretien de maniére a ce que les 24 heures s’écoulent sans qu’un inter-
rogatoire ait pu avoir lieu.

Art. 157 Interrogatoire par le ministere public et par les tribunaux
du prévenu qui avoue

Les aveux ne peuvent que porter sur des faits et en aucun cas sur la qualification
juridique de ceux-ci.

Cette disposition établit clairement que, méme si le prévenu a avoué les faits qui lui
sont reprochés, 1’autorité compétente n’en doit pas moins les élucider. En continuant
d’interroger le prévenu et en administrant d’autres moyens de preuves qui permet-
tent de vérifier la véracité des aveux, 1’autorité vise, d’une part, & s’assurer des
preuves pour le cas ou le prévenu reviendrait sur ses aveux et, d’autre part, a préve-
nir de faux aveux.

Selon la crédibilité des aveux et des autres moyens de preuves obtenus, le ministere
public ou le tribunal pourra se borner a entendre sommairement le prévenu. Il est,
notamment, concevable que le tribunal concentre 1’audition sur les éléments essen-
tiels qui lui serviront a fixer la peine.

Art. 158 Examen de la situation personnelle dans le cadre de la procédure
préliminaire

L’idée qui est a la base de cette disposition est que, en posant au prévenu des ques-
tions sur sa situation personnelle, on porte atteinte a sa sphére privée. Aussi, tant
qu’il n’est pas sir que I’instruction débouche sur un acte d’accusation ou une ordon-
nance pénale, le ministére public ne doit-il, en régle générale, pas interroger le
prévenu sur sa situation personnelle. Cette régle souffre toutefois des exceptions. Il
peut, par exemple, étre nécessaire de connaitre la situation personnelle du prévenu
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afin de déterminer dans quelle mesure d’autres personnes a entendre jouissent effec-
tivement du droit de refuser de témoigner.

Les restrictions statuées a 1’art. 158 ne sont plus applicables au stade des débats; en
effet, durant cette phase de la procédure, la protection de la sphére privée du prévenu
contre les atteintes qui pourraient lui étre portées par d’inutiles questions sur sa
situation personnelle peut étre assurée par la scission des débats en deux parties,
conformément a 1’art. 343.

Le fait que le ministere public est expressément mentionné a pour incidence que la
police ne peut interroger le prévenu sur sa situation personnelle que dans les limites
des mandats qui lui sont impartis par le ministére public, selon I’art. 312.

243 Chapitre 3 Témoins
2.4.3.1 Section 1 Dispositions générales (art. 159 a 164)
Art. 160 Obligation et capacité de témoigner

Quiconque ne remplit pas I'une des conditions visées a /’al. 1, doit étre entendu en
qualité de personne appelée a donner des renseignements (art. 175, al. 1, let. b et ¢).
Pour déterminer si une personne est capable de discernement, il y a lieu d’appliquer
les critéres fixés a ’art. 16 CC278; en procédure pénale également, la capacité de
discernement est donc une notion relative. Afin de déterminer si une personne est
capable de discernement, la direction de la procédure peut ordonner une expertise,
conformément a I’art. 161, al. 2.

L’obligation de témoigner visée a /’al. 2 comporte deux éléments: 1’obligation de
déposer et 1’obligation de faire des déclarations véridigues.

Art. 161 Renseignements sur les témoins

L’al. I vise a protéger la personnalité des témoins. S’il importe de faire montre de
retenue lors de 1’examen de la situation personnelle du prévenu (cf. art. 158), il doit
en aller, pour le moins, de méme s’agissant des témoins, sur lesquels ne pése aucun
soupgon.

L’al. 2 instaure la base légale nécessaire?’ a la direction de la procédure pour
ordonner une expertise de témoins. A y regarder de plus pres, 1’expertise visant a
¢établir la capacité de discernement n’est, naturellement, pas réservée aux seuls
témoins au sens strict, tel qu’il ressort de I’al. 1. Cette expertise vise précisément a
déterminer si une personne remplit 1’une des conditions permettant de 1’entendre en
qualité de témoin, a savoir, étre capable de discernement. Une telle expertise doit,
par conséquent, pouvoir étre ordonnée a 1’égard de personnes dont on peut supposer,
au premier abord, qu’elles devront étre entendues en qualité de personnes appelées a
donner des renseignements parce qu’elles ne jouissent que d’une capacité de discer-
nement restreinte (cf. art. 175, let. ).

278 RS 210
279 Quant a la nécessité d’une base légale, Robert Hauser, Der Zeugenbeweis im Strafprozess
mit Beriicksichtigung des Zivilprozesses, Zurich 1974, p. 121 s.
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Il est également possible d’ordonner une expertise aux fins de déterminer si un
témoin souffre de troubles mentaux. Un tel constat peut revétir de I’importance
lorsqu’il s’agit de déterminer ’atteinte a ’intégrité psychique causée par ’infraction
et, plus particuliérement, d’établir la crédibilité du témoin. Relevons, toutefois, que
s’il est une tiche inhérente a I’activité des tribunaux, c’est bien celle d’examiner la
crédibilité de témoins dans le cadre de I’appréciation des preuves. Il n’est donc
indiqué d’ordonner une expertise sur la crédibilité d’un témoin que si le tribunal a
besoin des connaissances spécifiques d’un spécialiste externe pour pouvoir réunir les
¢léments qui lui permettront de déterminer si le témoin est crédible ou non.

Le fait d’ordonner une expertise d’un témoin porte atteinte aux droits de la person-
nalité¢ de celui-ci. Aussi, cette décision doit-elle étre parfaitement conforme au
principe de la proportionnalité. L’al. 2 s’y référe a plusieurs reprises puisqu’il dis-
pose, d’une part, qu’une expertise ne peut étre ordonnée que si I’importance de la
procédure pénale le justifie, ce qui signifie qu’elle ne le sera que s’il s’agit de pour-
suivre des infractions d’une certaine gravité et non des délits mineurs. En outre, il
faut que le témoignage que 1’on escompte paraisse important pour la manifestation
de la vérité. Enfin, seule est autorisée 1’expertise ambulatoire. Une hospitalisation a
des fins d’expertise ne pourrait donc étre ordonnée qui si la personne concernée y a
consenti.

Art. 162 Devoir de discrétion des témoins

Lorsque plusieurs témoins sont entendus sur les mémes faits, il est, souvent, néces-
saire, pour permettre la manifestation de la vérité, de les enjoindre de garder le
silence sur les auditions effectuées, voire sur le simple fait qu’ils ont été cités a
comparaitre en vue d’une audition. La plupart des codes cantonaux de procédure
pénale conférent aux autorités une simple faculté d’inviter les témoins a garder le
silence et non de leur imposer véritablement 1’obligation de le faire.

L’obligation de garder le silence ne doit étre imposée a un témoin que s’il existe un
risque réel, qu’a défaut, la procédure soit influencée, ce qui pourrait faire obstacle a
la manifestation de la vérité. Par conséquent, une commination de peines ne doit pas
figurer nécessairement sur toutes les citations de témoins a comparaitre.

Art. 163 Audition du 1ésé

Toute personne 1ésée par I’infraction entre dans la définition du témoin au sens de
I’art. 159 et doit donc, par principe, étre entendue en cette qualité (al. 1).

Al 2: si le 1ésé se constitue partie plaignante dans le cadre de la procédure, il
acquiert la qualité de partie (art. 102, al. 1, let. b). Comme 1’issue de la procédure
présente pour le 1ésé un intérét direct qui lui est propre, il semble problématique de
le faire déposer sous la foi du serment. L’issue de la procédure présentera, en parti-
culier, un tel intérét si la partie plaignante intente également une action civile. En
pareil cas, les prétentions civiles passent souvent au premier plan des préoccupations
et le statut de la partie plaignante est comparable a celui d’une partie dans un proces
civil, procédure dans laquelle il est précisément hors de question d’entendre une
partie en qualité de témoin280. Pour cette raison, la partie plaignante, dans le cadre
d’un proces pénal, doit étre entendue en qualité de personne appelée a donner des

280 Cf. art. 160 de I’avant-projet de procédure civile suisse, daté de juin 2003.
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renseignements. De surcroit, cette régle permet d’éviter a la partie plaignante d’étre
confrontée a des situations conflictuelles dans lesquelles elle pourrait étre amenée a
opter entre les deux termes de 1’alternative suivante: sauvegarder ses propres intéréts
ou bien respecter 1’obligation de faire des déclarations véridiques pour ne pas
s’exposer aux peines prévues en cas de violation de cette obligation. A 1’audition du
1ésé en qualité de personne appelée a donner des renseignements, on peut objecter
qu’elle se traduira souvent par 1’exclusion des seuls témoins qui, parce qu’ils sont
soumis a 1’obligation de déposer et de dire toute la vérité, pourraient contribuer dans
une large mesure, voire de maniere décisive, a 1’¢lucidation des faits. Aux tenants de
cette opinion, on peut répliquer qu’a priori, on ne saurait accorder moins de valeur
aux déclarations de personnes appelées a donner des renseignements qu’a celles de
témoins. Au contraire, le tribunal est tenu d’apprécier soigneusement les déclara-
tions émanant des unes et des autres. En outre, il convient de ne pas perdre de vue
que lorsque la partie plaignante est entendue également en qualité de personne
appelée a donner des renseignements, elle est tenue de déposer en vertu de I’art. 177,
al. 2. Certes, a la différence de ce qui vaut pour les témoins, cette obligation de
déposer n’est pas assortie d’une commination de peines; toutefois, si la partie plai-
gnante se refuse a déposer sans pouvoir se prévaloir d’un droit de refuser de témoi-
gner, ce comportement peut étre apprécié en sa défaveur. Enfin, les personnes en-
tendues a titre de personnes appelées a donner des renseignements sont avisées par
Iautorité pénale des conséquences pénales possibles de déclarations mensongeres
(art. 178, al. 2).

2.4.3.2 Section 2
Droits de refuser de témoigner (art. 165 a 173)

L’obligation de témoigner selon 1’art. 160, al. 2, est levée lorsque la personne
concernée dispose de I'un des droits de refuser de témoigner énumérés dans la
section 2. Cette énumération est exhaustive.

La réglementation prévue reprend, pour 1’essentiel, les droits de refuser de témoi-
gner tels qu’ils sont statués par les codes cantonaux de procédure pénale. Par rapport
aux régles établies par la plupart de ces codes, le projet, dans le souci de permettre la
manifestation de la vérité, instaure une restriction du droit de refuser de témoigner
pour cause de relations personnelles (art. 165), pour protéger des proches (art. 166,
al. 2) ou encore, lorsqu’il s’agit de poursuivre de graves infractions (art. 165, al. 4, et
166, al. 2, 2¢ membre de phrase).

Art. 165 Droit de refuser de témoigner pour cause de relations personnelles

Ce droit de refuser de témoigner vise a éviter a des personnes qui ont des relations
étroites avec le prévenu de devoir choisir entre contribuer activement a ce qu’un
proche soit confondu et faire un faux témoignage au sens de I’art. 307 CP231.

Les al. 1 a 3 contiennent une énumération exhaustive des personnes qui peuvent
refuser de témoigner en raison des liens étroits qu’elles ont avec le prévenu. Le
cercle de ces personnes correspond, grosso modo, a celui qui est défini dans les
codes de procédure pénale en vigueur en Suisse. Ainsi que les experts 1’ont proposé

281 Cf ATF 1181V 180.
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dans leur rapport?82, le projet renonce a accorder le droit de refuser de témoigner a
des personnes qui sont simplement fiancées. En revanche, selon l’al. 1, let. a, il
convient d’accorder ce droit a la personne qui fait durablement ménage commun
avec le prévenu. La notion de «faire durablement ménage commun» a été introduite
dans différentes lois de procédure par la loi du 18 juin 2004 sur le partenariat
(LPart283). Elle désigne le fait que deux personnes du méme sexe ou de sexes diffé-
rents qui n’entendent ni se marier ni conclure un partenariat enregistré constituent
une communauté de vie similaire au mariage. Cependant, le «ménage commun
durable» ne déploie pas les mémes effets que le mariage ou le partenariat enregistré,
s’agissant des droits de refuser de témoigner. Le fait que «le ménage commun dura-
ble» n’est pas mentionné a 1’al. 2 a pour conséquence que seule la personne qui fait
durablement ménage commun avec le prévenu a le droit de refuser de témoigner,
mais non les fréres et sceurs ou les parents de celle-ci. En outre, le droit de refuser de
témoigner dont dispose la personne qui fait durablement ménage commun avec le
prévenu, devient caduc en cas de dissolution de la communauté. En revanche, le
droit de refuser de témoigner subsiste également apres la dissolution du mariage ou
du partenariat enregistré (al. 3). Cette différence de traitement s’explique essentiel-
lement par les difficultés qu’il peut y avoir a prouver la durée du ménage commun:
s’il est possible d’établir de manicre indubitable la durée d’une communauté conju-
gale ou d’un partenariat enregistré grace aux inscriptions portées dans le registre de
I’état civil, en revanche, a défaut de telles inscriptions, il peut se révéler trés difficile
de déterminer avec exactitude la durée d’un ménage commun.

L’al. 1, let. b, accorde le droit de refuser de témoigner a la personne qui a des
enfants communs avec le prévenu. Il n’est pas nécessaire que cette personne fasse
durablement ménage commun avec le prévenu; par contre, la seule affirmation de la
part de la personne & entendre en qualité de témoin qu’elle a des enfants communs
avec le prévenu ne suffit pas; encore faut-il qu’un lien de filiation soit établi selon
les régles du code civil.

Al 1, let. c: la parenté par adoption est assimilée a la parenté (art. 267, CC). La
demi-parenté, soit le rapport entre un enfant et son demi-parent (par exemple, un fils
avec le deuxiéme époux de sa mére) est assimilée a un lien d’alliance, au sens de
lart. 21, al. 1, CC. 1l est donc superflu de mentionner expressément le rapport de
demi-parenté entre enfants (cf. al. 1, let. d et e).

L’al. 4 statue une restriction du droit de refuser de témoigner que I’on ne trouve que
dans quelques codes cantonaux de procédure pénale mais qui avait été également
suggérée par la commission d’experts284. Cette restriction repose sur 1’idée selon
laquelle, lors de graves infractions qui se sont déroulées dans le cercle familial, le
droit de refuser de témoigner doit s’effacer derriére ’intérét qu’a I’Etat a engager
des poursuites pénales. Encore faut-il que le témoin doive étre entendu dans le cadre
de la procédure visant a ¢lucider I’infraction au sens de la let. a. Tel est, par exem-
ple, le cas lorsque la fille est entendue dans le cadre de la procédure dirigée contre
son pére, accusé d’étre le meurtrier de son épouse et, par conséquent, de la mére du
témoin.

Méme si les conditions visées aux let. a et b sont remplies, la restriction du droit de
refuser de témoigner ne vaut pas pour les victimes lorsque les questions posées ont

282 De 29 a I’unité, p. 104.
283 FF 2004 2935; futur numéro au RS 211.231.
284 De 29 a I’unité, p. 104.
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trait a leur sphére intime. Il découle de 1’art. 166, al. 4, qu’en pareille occurrence, le
droit de refuser de témoigner de la victime prime («..., dans tous les cas, ...»).

Art. 166 Droit de refuser de témoigner pour sa propre protection ou celle d’un
proche

L’idée qui est a la base du droit de refuser de témoigner selon les al. 1 et 2 est iden-
tique a celle sur laquelle repose le droit du prévenu de refuser de déposer. Nul ne
doit étre tenu de s’incriminer soi-méme par ses propres déclarations. Toutefois, les
al. 1 et 2 vont encore plus loin: pour fonder un droit de refuser de témoigner, il
suffit, d’une part, que, par ses déclarations, le témoin risque de rendre pénalement
responsable les personnes qui lui sont proches au sens de I’art. 165 et que, d’autre
part, il risque lui-méme d’étre rendu civilement responsable, autrement dit de subir
des préjudices d’ordre patrimonial. En revanche, il ne suffit pas que par ses déclara-
tions, le témoin risque de porter exclusivement atteinte a son honneur. L’octroi du
droit de refuser de témoigner au motif que, par ses déclarations, le témoin pourrait
étre rendu civilement responsable présuppose cependant que les intéréts patrimo-
niaux a protéger I’emportent sur I’intérét de la procédure pénale. Selon le stade de la
procédure, il appartient a 1’autorité compétente en matiére d’audition ou au tribunal
de trancher cette question (art. 171, al. 1).

S’agissant du risque de mettre en cause un proche, /’al. 2 formule, de surcroit, une
réserve en faveur de I’art. 165, al. 4, ce qui permet d’empécher que des témoins qui,
en vertu de I’art. 165, al. 4, sont tenus de déposer contre un proche, puissent se
prévaloir du droit de refuser de témoigner pour leur propre protection. Cependant,
I’art. 165, al. 4, ne peut, notamment, primer le droit de refuser de témoigner pour sa
propre protection selon I’art. 166 que s’il s’agit, dans le cadre de la procédure, d’une
audition dirigée contre un proche du témoin pour 1’une des infractions énumérées a
I’art. 165, al. 4, let. a285,

Le droit de refuser de témoigner ne peut étre accordé qu’exceptionnellement a une
personne tenue de déposer, si ses déclarations sont susceptibles d’exposer sa vie ou
son intégrité corporelle & une menace sérieuse ou de 1’exposer a un autre inconvé-
nient majeur (al. 3), qu’a la condition qu’il ne soit pas possible d’assurer la protec-
tion de cette personne par d’autres moyens, notamment en prenant les mesures de
protection prévues aux art. 146 a 150. Les personnes a I’endroit desquelles de telles
mesures ont été ordonnées, ne peuvent se prévaloir du droit de refuser de déposer, au
sens de I’al. 3.

L’expression «dans tous les cas» qui figure a /’al. 4, souligne clairement que le droit
de la victime de refuser de témoigner prime tant une obligation de déposer au sens
de I’al. 2 qu’une obligation de déposer au sens de 1’art. 165, al. 4.

285 Exemple: dans une procédure engagée contre X pour vol, une collégue de X est entendue
comme témoin. Celle-ci déclare se souvenir encore précisément que X n’était pas chez
elle le soir de la commission de I’infraction. Son souvenir est d’autant plus précis que son
pere, ce soir-1a, a tenté de tuer sa mére lors d’une dispute. Toute la famille a tenu cet inci-
dent secret jusqu’alors. Lors de son audition dans le cadre de la procédure ouverte contre
X, le témoin auquel le ministere public demande pourquoi il se souvient encore précisé-
ment de la date de la soirée en question, peut invoquer le droit de refuser de témoigner
pour sa propre protection. En effet, le témoin n’est pas tenu de déposer a charge de son
pere puisqu’il n’est pas entendu dans une procédure contre lui.
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Art. 167 Droit de refuser de témoigner fondé sur le secret de fonction

Selon I’art. 320 CP et les dispositions pertinentes du droit administratif, les fonc-
tionnaires et les membres d’autorités sont soumis au secret de fonction. Il en résulte
qu’il leur est interdit de déposer en qualité de témoins sur des faits dont ils ont eu
connaissance dans 1’exercice de leur emploi ou de leur charge.

Selon [’al. 2, cette interdiction n’a pas un caractére absolu. Les personnes en ques-
tion sont, en effet, tenues de témoigner si elles sont soumises a une obligation de
dénonciation fondé sur le présent projet (cf. art. 301) ou sur d’autres lois. L’obliga-
tion de dénonciation statuée a I’art. 301 fait que les membres des autorités de pour-
suite pénale sont tenus de déposer sur les constatations qu’ils ont faites dans le cadre
de la procédure pénale, par exemple, celles que la police a faites sur le lieu de
I’infraction. Cette disposition rend superflue la nécessité d’étre délié du secret de
fonction par ’autorité supérieure, nécessité qui a cours dans nombre de cantons.
Toutefois, une autorisation de témoigner restera nécessaire s’il s’agit de déposer sur
des faits qui sortent du cadre strict du devoir de dénonciation ou pour les personnes
qui ne sont pas soumises a un tel devoir.

L’al. 3, suivant en cela la doctrine et la jurisprudence actuelle, oblige 1’autorité
supérieure a accorder I’autorisation de témoigner si ’intérét a la manifestation de la
vérité I’emporte sur 1’intérét au maintien du secret.

Art. 168 Droit de refuser de témoigner fondé sur le secret professionnel

Le droit de refuser de témoigner visé a [’al. I vaut pour toutes les personnes men-
tionnées a I’art. 321 CP, a I’exception des réviseurs qui, en vertu du code des obliga-
tions, sont tenus de garder le silence sur leurs constatations. Cette exception est
conforme a la doctrine et a la jurisprudence qui prévalent. De surcroit, elle n’est pas
en contradiction avec le reste du droit fédéral puisque ’art. 121, ch. 3, CP réserve
expressément les dispositions de la 1égislation fédérale statuant une obligation de
témoigner en justice.

Par ailleurs, les personnes qui ne sont pas mentionnées a 1’art. 321 CP ne peuvent se
prévaloir d’un droit de refuser de témoigner fondé sur cette disposition. Certes, il est
parfaitement concevable que, dans 1’exercice de leur activité, certaines personnes
qui ne sont pas soumises au secret professionnel se voient confier des secrets dignes
d’étre sauvegardés. Nous pensons, notamment, aux psychothérapeutes non-médecins
ou aux psychologues. Dans sa motion datée du 22 juin 2000286, la conseillére natio-
nale Pia Hollenstein charge le Conseil fédéral de modifier 1’art. 321 CP, afin que
tous les professionnels de la santé soient astreints au secret professionnel. De ce
mandat découle I’exigence que tous les professionnels de la santé soumis au secret
professionnel en vertu de 1’art. 321 CP disposent également du droit de refuser de
témoigner. Dans le cadre de la révision de la partie générale du code pénal, le
Conseil fédéral a laissé entendre que pour faire suite a ’intervention parlementaire
susmentionnée, un éventuel allongement de la liste des personnes soumises au secret
professionnel selon I’art. 321 CP serait examiné a la faveur des travaux d’unification
de la procédure pénale287.

2862000 P 00.3344

287 Message du 21 septembre 1998 concernant la modification du code pénal suisse et du
code pénal militaire ainsi qu’une loi fédérale régissant la condition pénale des mineurs,
FF 1999 2028 ss
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Or, le Conseil fédéral a renoncé a ajouter d’autres professionnels a la liste figurant a
I’art. 321 CP et a leur accorder le droit de refuser de témoigner au sens de 1’art. 168.
Les raisons de cette décision sont les suivantes: a la différence des professionnels
cités a I’art. 321 CP, qui disposent du droit de refuser de témoigner selon ’art. 168,
les psychothérapeutes non-médecins et les psychologues ne sont pas tous soumis a
une autorité de surveillance au sens de I’art. 321, ch. 2, CP, qui puisse, au besoin, les
délier du secret professionnel. A défaut de compétences législatives en la matiere, la
Confédération est également dans 1’incapacité d’instaurer une autorité de surveil-
lance pour toutes les professions qui pourraient étre incluses dans le champ
d’application de 1’art. 321 CP. Toutefois, si les spécialistes en question se voyaient
accordé le méme droit de refuser de témoigner que les professionnels cités a
I’art. 168, ces spécialistes, parce qu’ils ne sont pas soumis a une autorité de surveil-
lance, ne seraient tenus de déposer que s’ils y ont été autorisés par le détenteur du
secret. Par voie de conséquence, le patient d’un psychologue, par exemple, serait
dans une position plus forte que celui d’'un médecin. En effet, il serait le seul a
pouvoir délier le psychologue du secret professionnel et, partant, a décider s’il y a
lieu de I’obliger a déposer. Le médecin, en revanche, serait tenu de déposer, méme
contre la volonté de son patient, dans la mesure ou il a été délié du secret profes-
sionnel par 1’autorité de surveillance. Or, une telle différence de traitement n’est
objectivement pas justifiée.

Par ailleurs, 1’adjonction de nouvelles catégories professionnelles a I’art. 321 CP et
I’octroi aux membres de celles-ci d’un droit de refuser de témoigner fondé sur le
secret professionnel ne sont pas les seules solutions propres a permettre a d’autres
spécialistes que ceux mentionnés a ’art. 321 CP de garder le silence et, partant, de
ne pas divulguer des informations confidentielles émanant de leurs patients.

Il ne faut, en effet, pas perdre de vue que méme les professionnels qui ne sont pas
mentionnés a I’art. 321 CP, sont soumis a un devoir de discrétion et s’exposent a des
sanctions en cas de violation de celui-ci. Dans ce contexte, la norme la plus impor-
tante est, sans doute, 1’art. 35 de la loi fédérale du 19 juin 1992 sur la protection des
données (LPD)288. Elle s’applique incontestablement aussi aux psychologues, aux
psychothérapeutes, aux travailleurs sociaux, aux membres du personnel soignant,
aux diététiciens hospitaliers ainsi qu’aux éducateurs289.

Ces motifs plaideraient plutét pour un rejet de la motion Hollenstein (2000 P.
00.3344). Si le Conseil fédéral renonce cependant a rejeter cette motion, c’est eu
égard aux travaux en cours relatifs a une loi fédérale sur les professions de la psy-
chologie. L’avant-projet de mai 2005 prévoit de soumettre les psychologues au
secret professionnel, selon 1’art. 321 CP. Les résultats des délibérations relatives a
cette loi montreront si les objections dont il a été question ci-dessus (en particulier
I’absence d’une autorité de surveillance) vont devenir caduques au point qu’il sem-
ble justifi¢ de mettre les psychologues sur pied d’égalité avec les autres personnes
habilitées a refuser de témoigner en vertu de 1’art. 168 P-CPP. En pareil cas, ’art.
168 devrait étre adapté en conséquence.

En revanche, il convient de relever que les personnes appartenant aux catégories
professionnelles susmentionnées disposent, selon le projet de code de procédure
pénale, d’un droit de refuser de témoigner, méme s’il est atténué. Les personnes
soumises au devoir de discrétion selon 1’art. 35 LPD, disposent d’un droit de refuser

288 RS 235.1
289 FF 1999 1958 s.

1182



de témoigner fond¢é sur I’art. 170. Si certains codes cantonaux de procédure pénale
reconnaissent, d’ores et déja, des droits de refuser de témoigner aux membres de
catégories professionnelles non mentionnées a I’art. 321 CP, la diversité des régle-
mentations cantonales aboutit, toutefois, aujourd’hui a une situation dans laquelle,
notamment, les personnes soumises au devoir de discrétion selon I’art. 35 LPD, ne
bénéficient pas, dans toute la Suisse, d’un droit de refuser de témoigner.
L’unification du droit régissant la procédure pénale permettra de mettre un terme a
cette différence de traitement qui ne se justifie pas objectivement.

L’al. 2 restreint la portée du droit de refuser de témoigner, en statuant que les per-
sonnes soumises a un devoir de dénonciation sont tenues de témoigner sur des faits
entrant dans le cadre de ce devoir. Tel est, par exemple, le cas des médecins qui ont
I’obligation de signaler tout décés suspect. Sous réserve de 1’al. 3, toute personne
soumise a un devoir de discrétion est également tenue de témoigner si elle a été
déliée de I’obligation de garder le secret par le détenteur de celui-ci ou par 1’autorité
de surveillance.

S’agissant des avocats, la réglementation qui vient d’étre exposée est en contradic-
tion avec la teneur actuelle de I’art. 13, al. 1, LLCA29 qui statue que le fait d’étre
délié du secret professionnel n’oblige pas 1’avocat a divulguer des faits qui lui ont
¢été confiés. Le Conseil fédéral estime que I’octroi d’un tel droit de refuser de faire
des déclarations, droit qui va méme jusqu’a I’emporter sur la volonté expresse des
mandants, ne se justifie pas objectivement. C’est pourquoi, il y a lieu de modifier
lart. 13, al. 1, LLCA dans le cadre de 1’adoption du code de procédure pénale
suisse. Dans le détail, ce sont les considérations suivantes qui incitent le Conseil
fédéral a mettre les avocats sur le méme pied que les autres détenteurs de secrets
professionnels, en les soumettant a I’obligation de témoigner dans la mesure ou ils
ont été déliés du secret: tout d’abord, il convient de rappeler que la réglementation
qui figure actuellement a I’art. 13, al. 1, LLCA a été ajoutée par le Conseil national
au stade des délibérations parlementaires. Le Conseil des Etats, quant a lui, ne s’est
rallié a cette nouvelle norme que durant la procédure d’élimination des divergences
et ce, non pas parce qu’il était convaincu de sa pertinence, mais bien par souci de ne
pas faire échouer I’ensemble du projet. Du reste, la commission du Conseil des Etats
a invité expressément le Département fédéral de justice et police «a étudier a fond le
probléme du secret professionnel et du refus de témoigner dans le cadre de
I’unification des procédures civiles et pénales et, si nécessaire, & ne pas hésiter a
modifier la norme que nous adoptons aujourd’hui a contrecoeur»?91.

Un premier élément plaide contre I’octroi aux avocats d’un droit absolu de garder le
secret: on ne voit pas pourquoi eux seuls — et non les autres détenteurs de secrets
professionnels mentionnés a 1’art. 321 CP — bénéficieraient d’un tel avantage.
L’argument qui a été invoqué au sein du Parlement en faveur de la nouvelle norme
figurant a 1’art. 13, al. 1, LLCA était que, méme s’ils étaient déliés du secret profes-
sionnel par leurs mandants, les avocats devaient rester les seuls maitres de ce secret
car eux seuls sont en mesure d’apprécier les conséquences d’une divulgation292. Or
cet argument vaut également pour tous les autres détenteurs de secrets profession-
nels. Cependant, il serait erroné de laisser a tous ces détenteurs la liberté de refuser
de témoigner quand bien méme ils ont été déliés du secret. Cette décision — a I’instar

290 RS 935.61
291 Intervention du Conseiller aux Etats Dick Marty, BO 2000 398.
292 Intervention du Conseiller aux Etats Samuel Schmid, BO 2000 240.
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de ce qui vaut pour tous les autres droits de refuser de témoigner — doit appartenir
aux autorités pénales et, éventuellement, a 1’autorité de recours (cf. art. 171, al. 2), &
défaut de quoi on laisserait & un particulier, et a lui seul, le soin de déterminer si
I’intérét au maintien du secret I’emporte sur I’intérét a la manifestation de la vérité.
De surcroit, I’argument selon lequel le mandant n’est pas en mesure d’apprécier les
conséquences éventuelles d’une décision de délier son avocat du secret profession-
nel ne tient précisément pas compte qu’il incombe a 1’avocat d’exposer a son client
les éventuelles incidences d’une telle décision. Pour le cas ou, malgré tout, le maitre
du secret n’aurait pas conscience des répercussions que pourrait avoir le fait d’en
délier le détenteur et ou une déposition du détenteur du secret serait de nature a lui
nuire, I’al. 3 permet de déroger a I’obligation de témoigner.

Toutes ces considérations nous incitent & soumettre, par principe, a 1’obligation de
témoigner également les avocats qui ont été déliés du secret professionnel.

L’al. 3 restreint a nouveau la portée de cette obligation de témoigner aprés que le
détenteur du secret en a été délié. Cette disposition pourrait s’appliquer, par exem-
ple, dans le cas suivant: un patient a délié son médecin du secret professionnel;
toutefois, si, au cours de 1’audition, le médecin révele I’intégralité du diagnostic, on
peut craindre qu’il n’en résulte une aggravation de la maladie. S’il est vrai que 1’al. 3
peut également s’appliquer lorsque le détenteur du secret en a été délié par 1’autorité
de surveillance, en pareil cas, toutefois, la portée pratique de cette disposition devrait
étre moindre. On peut, en effet, supposer, que dans sa décision, 1’autorité de surveil-
lance aura déja pris en compte les éventuelles raisons qui s’opposeraient a ce que le
détenteur du secret en soit délié. Si, pour reprendre I’exemple ci-dessus, le médecin
rend plausible un tel risque, il a le droit de refuser de témoigner. Quant aux critéres
permettant d’établir la plausibilité, il convient d’éviter qu’ils ne soient pas par trop
stricts, faute de quoi, on courrait le risque que doive étre révélé le secret que 1’on
veut précisément sauvegarder. En 1’occurrence et conformément a I’art. 171, la
décision incombe, selon le stade la procédure, soit a 1I’autorité compétente en maticre
d’auditions, soit au tribunal.

Art. 169 Protection des sources des professionnels des médias

Sur le fond, cette disposition correspond parfaitement a la réglementation de
I’art. 28a nCP293.

Art. 170 Droit de refuser de témoigner fondé sur d’autres devoirs
de discrétion

L’art. 168 limite 1’exercice du droit de refuser de témoigner fondé sur le secret
professionnel aux seules personnes énumérées a ’art. 321 CP. Récemment, toute-
fois, ont été instaurés des secrets professionnels supplémentaires, protégés pour la
plupart par le droit pénal, et dont la violation est réglée dans le code pénal méme
(par exemple, aux art. 321bis et 321ter) ou dans d’autres lois (notamment a I’art. 35
LPD). L’art. 170 tient compte de cette évolution en statuant une réglementation
différenciée.

L’al. 1 confére aux personnes qui y sont énumérées exhaustivement une position
forte puisqu’il les autorise, par principe, a refuser de déposer. Elles ne sont tenues de

293 FF 2002 7658
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témoigner que si ’intérét a la manifestation de la vérité I’emporte sur ’intérét au
maintien du secret, ce que la direction de la procédure doit démontrer. Par rapport au
régime actuel, cette nouvelle réglementation qui s’applique, par exemple, aux pro-
fessionnels ceuvrant dans les centres de consultation en matiére de grossesse et dans
ceux qui sont destinés aux victimes, fait dépendre le droit de refuser de témoigner
d’une pesée d’intéréts. Elle tient compte ainsi du fait que toute extension des droits
de refuser de témoigner rend plus difficile la manifestation de la vérité294. Par
ailleurs, cette pesée d’intéréts parait se justifier eu égard aux droits de refuser de
témoigner d’autres catégories de personnes. Ainsi, selon les cas, méme des proches
du prévenu (cf. art. 165, al. 4) ou d’autres professionnels (cf. art. 167, al. 2 et 3)
peuvent étre tenus de témoigner contre leur volonté et celle du maitre du secret.

L’al. 2 étend les droits de refuser de témoigner fondés sur le secret professionnel a
tous les détenteurs d’autres secrets protégés par le droit fédéral ou cantonal, notam-
ment en vertu de I’art. 35 LPD ou selon I’art. 321ter CP. Alors que les personnes
énumérées a 1’al. 1 sont en principe habilitées a refuser de témoigner, celles qui sont
visées a 1’al. 2 ont, en régle générale, I’obligation de déposer. Elles ne peuvent étre
libérées de cette obligation que par une décision expresse de la direction de la pro-
cédure. Au besoin, I’autorité compétente, selon I’art. 171, pour prendre la décision
sur I’admissibilité du droit de refuser de témoigner peut exiger du professionnel
concerné qu’il expose jusqu’a quel point I’intérét au maintien du secret I’emporte
sur ’intérét a la manifestation de la vérité. Ainsi donc, a I’instar de ce qui est prévu a
I’al. 1, I’admissibilit¢ du droit de refuser de témoigner dépend, elle aussi, d’une
pesée d’intéréts. En dépit de cette réglementation, il convient de ne pas s’écarter de
la doctrine et de la jurisprudence qui — de maniére quasi unanime — considérent qu’il
ne faut pas accorder le droit de refuser de témoigner lorsque 1’obligation de garder le
secret porte sur des données de nature essentiellement économique?95: a 1’avenir,
également, il importe de s’opposer, par principe, a ce que le secret bancaire au sens
de I’art. 47 de la loi du 8 novembre 1934 sur les banques?9, le secret que sont tenus
d’observer les réviseurs (art. 730 CO297, 321, CP298, et 54 de la loi fédérale du
18 mars 1981 sur les fonds de placement?%9), le secret de fabrication et le secret
commercial au sens de 1’art. 162 CP ou le secret professionnel au sens de 1’art. 43 de
la loi du 24 mars 1995 sur les bourses300 fondent un droit de refuser de témoigner.

Enfin, les personnes qui sont soumises a des devoirs de discrétion uniquement sur la
base d’un contrat, ne jouissent pas du droit de refuser de témoigner.

Art. 171 Décision sur I’admissibilité du droit de refuser de témoigner

Al I: dans le cadre de la procédure préliminaire, les auditions de témoins ne peuvent
avoir lieu qu’apres I’ouverture de I’instruction par le ministére public et non au stade
de la procédure d’investigation de la police. En régle générale, les témoins sont

294 La commission d’experts est aussi sceptique quant a ’extension du droit de refuser de
témoigner; cf «De 29 a I'unitéy», p. 104.

295 ATF 123 1V 166; 119 1V 175; Niklaus Schmid, Strafprozessrecht, 4. A., Zurich 2004,
N 645; Hauser/Schweri/Hartmann, Schweizerisches Strafprozessrecht, 6 A., Bale 2005,
§ 62 N 28; Gérard Piquerez, Procédure pénale suisse, Zurich 2000, N 2163 ss
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entendus par le ministére public. Lors de ces auditions, c’est lui qui décide de
I’admissibilité du droit de refuser de témoigner. Le ministére public peut également
charger la police de procéder a ces auditions, pour autant que la Confédération ou le
canton concerné ait désigné des membres du corps de police habilités a entendre des
témoins (art. 140, al. 2). En pareil cas, il appartient a la police de décider de
I’admissibilité du droit de refuser de témoigner. Compte tenu de la faculté qu’a le
témoin de déférer la décision a I’autorité de recours (al. 2) et de I’effet induit par ce
recours (al. 3), la réglementation prévue a I’al. 1 parait parfaitement soutenable.

Lors des débats, la direction de la procédure procede aux auditions (art. 342, al. 1),
les autres membres du tribunal pouvant, toutefois, faire poser des questions com-
plémentaires (art. 342, al. 2). L’effet juridique de la décision sur ’admissibilité du
droit de refuser de témoigner est comparable a celui de la décision sur les proposi-
tions relatives aux moyens de preuves. Aussi, parait-il approprié, dans les deux cas
(cf. art. 344, al. 2 et 3), que la décision ressortisse au tribunal et non a la seule direc-
tion de la procédure.

11 convient, toutefois, de ne pas perdre de vue que ni le ministére public ni la police
ne dispose d’un pouvoir de décision dans les cas visés aux art. 167, al. 2, et 168, al.
2. Si les témoins soumis au secret de fonction ou au secret professionnel en ont été
déliés par leur autorité supérieure, par le maitre du secret ou par I’autorité de surveil-
lance, ils ont, de par la loi, I’obligation de témoigner.

Dans certains cas de figure, la facult¢ donnée a /’al. 2 de déférer a 1’autorité de
recours la décision sur I’admissibilit¢ du droit de refuser de témoigner répond —
semble-t-il — a une exigence posée par I’art. 13, CEDH. Lorsque la décision sur
I’admissibilité du droit de refuser de témoigner est négative et porte atteinte a des
droits qui sont garantis par la CEDH (notamment au droit au respect de la vie privée
et familiale, au sens de I’art. § CEDH). L’art. 13, CEDH exige que cette décision
puisse faire I’objet d’un recours effectif.

Seul le témoin peut demander le réexamen de la décision. Le ministére public et les
autres parties n’en ont pas le droit. Par voie de conséquence, seules sont attaquables
les décisions qui dénient le droit de refuser de témoigner dont se sont prévalus des
témoins, parce que, dans ce cas uniquement, elles Iésent des témoins. Quand bien
méme la décision est soumise a I’appréciation de I’autorité de recours, la demande
de réexamen introduite aupres de celle-ci n’est pas un véritable recours, puisqu’il ne
serait pas recevable contre les décisions de la direction de la procédure du tribunal
de premiére instance (cf. art. 401, al. 1, let. b). La procédure n’en sera pas moins
régie, pour I’essentiel, par les dispositions réglant la procédure de recours, 1’autorité
ne devant, toutefois, pas perdre de vue qu’elle doit statuer rapidement. En effet, dans
certains cas, il peut arriver qu’en attaquant la décision de ne pas lui accorder le droit
de refuser de témoigner, un témoin bloque la procédure pénale.

L’al. 3 vise a empécher que le droit de refuser de témoigner ne soient vidé de sa
substance, parce que des témoins seraient tenus de déposer quand bien méme il y a
désaccord entre eux et la direction de la procédure sur I’existence de ce droit. Le
témoin dispose du droit de refuser de témoigner jusqu’a ce que soit connu le pro-
noncé de 1’autorité de recours, ce qui, dans certains cas, peut obliger la direction de
la procédure a mettre fin a ’audition du témoin.
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Art. 172 Exercice du droit de refuser de témoigner

Quand bien méme /’al. I ne le statue pas expressément, les témoins peuvent renon-
cer, en tout temps, au droit de refuser de témoigner dont ils se sont prévalus.

Selon /’al. 2, les dépositions faites par un témoin apres avoir été informé du droit de
refuser de témoigner, peuvent également étre exploitées, méme si le témoin fait
valoir ultérieurement ce droit. En d’autres termes, le droit de refuser de témoigner ne
produit d’effet que pour ’avenir et ne rend donc pas inexploitables les dépositions
faites antérieurement. En revanche, si la direction de la procédure a omis d’aviser le
témoin de son droit de refuser de témoigner, la possibilité d’exploiter ses déclara-
tions se détermine selon I’art. 174, al. 1: I’audition n’est pas valable et les déposi-
tions ne sont exploitables comme moyens de preuves que dans les limites fixées a
I’art. 139, al. 2, donc uniquement si elles sont indispensables pour élucider des
infractions graves.

Art. 173 Refus injustifi¢ de témoigner

Le projet renonce a prévoir la détention pour insoumission a titre de sanction a
I’encontre d’une personne qui, sans droit, refuse de témoigner. Il tient ainsi compte
des réserves formulées par le Tribunal fédéral a 1’égard de cette sanction, et plus
précisément, de la jurisprudence de celui-ci voulant que la détention pour insoumis-
sion, du moins lorsqu’elle est d’une certaine durée, soit ordonnée dans le cadre
d’une procédure publique au sens de I’art. 6, par. 1, CEDH30!, ce qui n’est guére
praticable au stade de la procédure préliminaire302. Aussi, I’arsenal de sanctions
visant a réprimer le refus de témoigner infondé se limite-t-il a une amende d’ordre
et, en cas d’obstination dans ce refus, aux peines prévues a 1’art. 292 CP pour in-
soumission a une décision de 1’autorité.

Al 1: I’exhortation a témoigner est une mesure qui reléve de la direction de la pro-
cédure, au sens de I’art. 62, al. 1. Aussi, le montant maximum de 1’amende d’ordre
qu’elle peut infliger s’¢éléve-t-il a 1000 francs. Quant aux sanctions prévues si la
personne s’obstine dans son refus, elles sont réglées a /’al. 2.

Par «frais» au sens de /’al. 1, il faut entendre notamment les honoraires des traduc-
teurs, dont les services ont été retenus en prévision de 1’audition; quant aux indemni-
tés, elles couvrent, principalement, les dépenses occasionnées aux parties, en parti-
culier les honoraires de leur conseil juridique ou de leur défenseur qui était présent
pour rien a 1’audition.

2.4.3.3 Section 3 Audition de témoins (art. 174)

Cette disposition régle notamment les obligations importantes qu’a 1’autorité qui
proceéde a I’audition d’attirer ’attention du témoin sur un certain nombre de points.
Par ailleurs, elle fixe les conséquences juridiques de I’omission de telles informa-
tions.

En vertu de /’al. 1, I’autorité qui entend le témoin, a savoir le ministére public, le
tribunal ou — lorsque les conditions visées a 1’art. 140, al. 2, sont remplies — la

301 ATF 117 Ia 491
302 Niklaus Schmid, Strafprozessrecht, 4. A., Zurich 2004, N 650.
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police, est tenue d’attirer son attention sur 1’obligation qui est la sienne de déposer
conformément a la vérité ainsi que sur les conséquences pénales d’un faux témoi-
gnage. Si l'autorité omet 1’une de ces injonctions, I’audition n’est pas valable
comme preuve. Dans ce cas, les auditions ne sont exploitables comme moyens de
preuves que dans les limites fixées a ’art. 139, al. 2, donc uniquement si elles sont
indispensables pour ¢lucider des infractions graves. Si elles sont exploitées, il y aura
lieu de tenir compte, lors de I’appréciation des preuves, que la personne entendue a
déposé sans avoir été préalablement avisée de ’obligation de dire la vérité et des
conséquences d’un faux témoignage.

L’al. 2 fixe les points sur lesquels le témoin doit étre interrogé au début de la pre-
micre audition. Celle-ci ne peut, bien évidemment, avoir lieu que si la personne a
entendre n’a pas fait valoir un droit de refuser de témoigner. Si, dés le début de
I’audition, la personne doit étre entendue sur les relations qu’elle a avec les parties,
c’est pour pouvoir éventuellement inférer de ses réponses des éléments qui fonde-
raient un droit de refuser de témoigner.

Al 3, dans le cadre de I’information qu’elle doit donner au début de chaque audition,
Pautorité attire toujours 1’attention du témoin également sur le droit de refuser de
témoigner pour sa propre protection au sens de 1’art. 166. En revanche, elle ne doit
aviser le témoin du droit de refuser de témoigner pour d’autres motifs — mais ne
jamais omettre cette information — que si, a la lumiére des pi¢ces du dossier ou au
cours de I’audition, notamment aprés qu’elle a interrogé le témoin sur ses relations
avec les parties, elle est fondée & admettre que la personne entendue pourrait faire
valoir de ce droit.

Si I’autorité omet d’aviser la personne a auditionner du droit de refuser de témoigner
et que cette personne fait valoir ultérieurement ce droit, les conséquences juridiques
sont plus sérieuses que celles de ’omission d’attirer I’attention du témoin sur son
obligation de déposer conformément a la vérité. En pareil cas, en effet, les déposi-
tions ne sont pas exploitables. Elles doivent étre traitées conformément a I’art. 139,
al. 5. Si I’omission d’informer le témoin du droit de refuser de témoigner avait pour
seul effet d’invalider la déposition, il en résulterait qu’une telle déposition pourrait
néanmoins étre exploitée s’il s’agit d’élucider des infractions graves, selon
I’art. 139, al. 2, donc précisément a un moment ou le témoin aura spécialement
intérét a refuser de témoigner303,

244 Chapitre 4
Personnes appelées a donner des renseignements
(art. 1752 178)

La qualité en laquelle une personne est entendue dans le cadre d’une procédure
pénale se détermine, au premier chef, selon que pése ou non sur elle un soupgon.
Dans le premier cas de figure, cette personne doit étre traitée et entendue en qualité
de prévenu. Si, en revanche, elle est exempte de tout soupgon, elle sera interrogée en
qualité¢ de témoin. Dans certains cas, cette limitation a deux statuts possibles en
procédure pénale se révele par trop étroite en raison des droits et des obligations qui

303 Exemple: I’intérét de 1’épouse du prévenu a ne pas devoir déposer en tant que témoin a
charge de son mari sera, en régle générale, plus grand lors d’un homicide que si le préve-
nu est soupgonné d’une pollution des eaux.
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découlent de ces statuts. Il peut arriver, par exemple, que ’autorité n’ait pas de
soupgons suffisants contre une personne pour pouvoir la citer & comparaitre en
qualité de prévenu, tout en ne pouvant exclure totalement que cette personne a
participé a I’infraction. Si cette personne était entendue en qualité de témoin, elle
pourrait, parce qu’elle serait tenue de déposer conformément a la vérité, Etre
confrontée au dilemme suivant: ou bien s’auto-incriminer ou bien violer 1’obligation
de dire la vérité ou de témoigner. Par ailleurs, il ne semble pas pertinent d’entendre a
titre de témoin, tenu de déposer conformément a la vérité, une personne incapable de
discernement, puisque cette incapacité exclurait toute sanction pour faux témoi-
gnage.

Les raisons qui viennent d’étre exposées font qu’il est nécessaire d’instaurer en
procédure pénale le statut de personne appelée a donner des renseignements, statut
qui se situe entre celui de prévenu et celui de témoin. Quant aux obligations de la
personne appelée a donner des renseignements, elles varieront, dans chaque cas,
selon que la situation de cette personne est plus proche de celle d’un prévenu ou de
celle d’un témoin.

Art. 175 Définition
L’énumération figurant dans cette disposition est exhaustive.

La let. a reprend la réglementation prévue a I’art. 163, al. 2. L’issue de la procédure
présente un intérét direct pour la partie plaignante puisqu’elle a qualité de partie. En
conséquence, elle ne doit pas étre soumise a I’obligation de déposer conformément a
la vérité, a laquelle sont astreints les témoins, car elle pourrait étre confrontée a un
conflit de conscience entre volonté de sauvegarder ses intéréts, d’une part, et dire
toute la vérité, de 1’autre.

Let. b: les personnes ayant une capacité de discernement restreinte ne doivent pas
étre entendues en qualité de témoins, soumis a 1’obligation de déposer conformé-
ment a la vérité. Afin de limiter autant que faire se peut le nombre des examens
auxquels il faut se livrer, dans chaque cas, pour déterminer si la personne concernée
dispose de sa pleine capacité de discernement, la let. b fixe une limite d’age au-
dessous de laquelle on ne peut étre entendu en qualité de témoin: quel que soit leur
degré de maturité, les enfants 4gés de moins de 15 ans ne sont pas habilités a témoi-
gner mais doivent étre interrogés en qualité de personnes appelées a donner des
renseignements. Cette disposition est en harmonie avec ’art. 160, al. 1, qui statue
que quiconque est 4gé de plus de 15 ans a la capacité de témoigner.

L’art. 160, al. 1, prévoit, par ailleurs, que les personnes qui sont incapables de dis-
cernement par rapport a 1’objet de 1’audition, ne peuvent étre entendues comme
témoins. La let. ¢ prévoit qu’elles doivent 1’étre en qualité de personnes appelées a
donner des renseignements. Dans ce contexte, il convient de rappeler que la direc-
tion de la procédure a la possibilité d’ordonner I’expertise d’un témoin si elle a des
doutes quant a sa capacité de discernement (art. 161, al. 2).

Let. d: au début d’une procédure, lorsque I’on ne sait pas encore qui a commis
I’infraction, il peut y avoir plusieurs personnes dont on ne saurait exclure qu’elles
soient I’auteur de I’infraction ou qu’elles y aient participé, sans toutefois que pese
sur elles un soupgon suffisant pour qu’elles comparaissent en qualité de prévenu.
Dans une telle situation, nul ne doit étre contraint de s’auto-incriminer ou de faire un
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faux témoignage. Aussi les personnes en question doivent-elles étre entendues en
qualité de personnes appelées a donner des renseignements.

La /let. e vise la situation dans laquelle un coprévenu dans la méme procédure doit
étre interrogé sur les infractions commises par d’autres coprévenus et qui ne lui sont
pas imputées. Tel est, par exemple, le cas lorsque, dans une procédure ouverte pour
une affaire de vol en bande, I’'un des membres de la bande doit faire des déclarations
sur un vol précis auquel il n’a pas participé.

La /let. f s’applique aux personnes impliquées comme coauteurs ou comme partici-
pants dans les faits a élucider mais qui sont jugées dans le cadre d’une autre procé-
dure. Ces personnes ne peuvent étre entendues en qualité de prévenu car elles n’ont
pas ce statut dans le cadre de la procédure au cours de laquelle elles sont audition-
nées. Il est également exclu de les entendre en qualité de témoins puisqu’elles
seraient tenues de déposer conformément a la vérité et que cette obligation pourrait
entrer en conflit avec les intéréts qu’elles cherchent a sauvegarder dans le cadre de la
procédure qui doit aboutir a leur jugement. Ces reégles s’appliquent également lors-
que, non pas les mémes infractions, mais des infractions connexes, sont poursuivies
dans le cadre des deux procédures. C’est ce qui se produit, par exemple, non seule-
ment, en cas de recel ou de blanchiment d’argent, mais encore lorsque la personne
qui doit étre entendue ou a déja été entendue en qualité de témoin est accusée par le
prévenu de I’avoir calomnieusement dénoncé ou d’avoir fait contre lui un faux
témoignage (let. g).

Let. h: Vart. 102qa, al. 2, 1re phrase, nCP3%4 confére a la personne qui représente
I’entreprise les droits et les obligations que posséde le prévenu dans le cadre d’un
proces pénal ordinaire. Cette réglementation est due au fait que I’entreprise étant
partie au proces en qualité de prévenu, son représentant doit avoir les droits et les
obligations découlant de ce statut. Il importe, au premier chef, que ce représentant ne
soit pas tenu d’apporter un soutien actif aux autorités de poursuite pénale, par exem-
ple, en faisant des dépositions ou en produisant des picces a charge de I’entreprise
(cf. supra, ch. 2.3.2 ad art. 110). L’art. 1024, al. 2, nCP ne précise, toutefois, pas en
quelle qualité le représentant de I’entreprise doit étre entendu par les autorités de
poursuite pénale. Tout d’abord, il ne peut pas étre interrogé a titre de prévenu car —
nous ’avons déja dit — ce n’est pas lui qui est prévenu mais 1’entreprise qu’il repré-
sente. Si ’on s’en tient a la doctrine qui sous-tend le droit en vigueur, selon laquelle
le représentant ne doit pas, par son comportement, collaborer activement a la procé-
dure dirigée contre ’entreprise ni étre contraint de déposer, I’audition en qualité de
témoin n’entre pas non plus en ligne de compte. En revanche, il apparait judicieux
de considérer le représentant de I’entreprise comme une personne appelée a donner
des renseignements, d’autant que, a I’instar d’autres catégories de personnes jouant
ce role, il a, dans le cadre de la procédure pénale, un statut intermédiaire305. Le fait
d’entendre ce représentant en qualité de personne appelée a donner des renseigne-
ments permet d’atteindre pleinement 1’objectif visé par ’art. 1024, al. 2, nCP, a
savoir exempter le représentant de 1’obligation de collaborer activement au proces
pénal et notamment de celle de déposer (art. 177, al. 1).

304 FF 2002 7658

305 Déja sous I’empire du droit en vigueur, la doctrine attribue au représentant de I’entreprise
le réle de personne appelée a donner des renseignements, Niklaus Schmid, Strafbarkeit
des Unternehmens: die prozessuale Seite, recht 21 (2003), p. 217, 218.
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Aux cours des travaux préparatoires des dispositions pénales actuelles régissant la
responsabilité de I’entreprise, une question a été discutée a plusieurs reprises: faut-il
concéder le droit de refuser de déposer et de collaborer a des membres de
Ientreprise autres que le représentant désignée par elle? Finalement, le Parlement a
pris I’option d’accorder ce droit, outre au représentant, aux seules personnes qui
théoriquement auraient pu étre désignées a titre de représentant, en d’autres termes a
celles qui sont habilitées a représenter 1’entreprise en foute autonomie. 1l a écarté
toute exigence allant plus loin306. Un réexamen de cette question incite, toutefois, le
Conseil fédéral a proposer au Parlement d’élargir quelque peu le cercle des person-
nes bénéficiant du droit de refuser de déposer. Certes, il serait excessif d’accorder a
tous les membres de 1’entreprise un droit de refuser de déposer, ainsi que le préconi-
sait I’avant-projet de 2001397, Une telle réglementation aurait pour effet de restrein-
dre exagérément les possibilités qui s’offrent aux autorités de poursuite pénale
d’élucider la question de la responsabilité de 1’entreprise. Il semble, cependant,
pertinent d’accorder le droit de refuser de déposer également aux collaborateurs
directs des représentants de I’entreprise, qu’ils soient désignés ou potentiels, cela en
harmonie avec la réglementation applicable aux détenteurs de secrets professionnels
(art. 321, ch. 1, CP). Il s’agit 1a d’une analogie avec les «auxiliaires» dont il est
question a I’art. 321, ch. 1, CP. Toutefois, ce terme étant désuet, nous avons préféré
utiliser celui de «collaborateurs» qui est plus moderne. A défaut de 1’extension du
droit de refuser de déposer a ces personnes, les droits de refuser de déposer accordés
aux représentants de 1’entreprise resteraient sans doute inopérants ou presque car,
dans ces conditions, ce sont les collaborateurs personnels qui pourraient étre enten-
dus en lieu et place des représentants. Or, en reégle générale, ils sont au moins autant
qu’eux au courant des affaires incriminées. Sous I’angle spécifique de la responsabi-
lit¢ pénale de I’entreprise, entrent dans cette catégorie de collaborateurs non seule-
ment les secrétaires et les assistants du chef d’entreprise ou de la direction, mais
encore, notamment, les préposés a la tenue du proces verbal des réunions du conseil
d’administration. Ainsi qu’il ressort de ces exemples, la qualité de collaborateur au
sens de la présente disposition, présuppose qu’il y ait une interaction directe et
personnelle entre cette personne et le membre de la direction désigné comme repré-
sentant de 1’entreprise au sens de 1’art. 110, al. 1. A défaut d’une telle interaction qui
doit, au surplus, avoir duré depuis assez longtemps, les membres de I’entreprise sont
tenus de déposer. Tel est le cas, par exemple, d’employés travaillant dans des servi-
ces chargés de conseiller la direction de 1’entreprise (service juridique ou service du
contentieux).

Art. 177 Statut

Selon les codes cantonaux de procédure pénale, les personnes appelées a donner des
renseignements ne sont pas tenues de déposer. L al. I reprend cette régle et dispense
de ’obligation de déposer et de dire la vérité la majorité des personnes appelées a
donner des renseignements. L ’al. 2 statue, toutefois, une exception puisqu’il soumet
la partie plaignante a 1’obligation de déposer devant le ministeére public, devant les
tribunaux et devant la police, si I’audition est effectuée sur mandat du ministére

306 Cf. délibérations du Conseil national, BO 2001 N 605 s.

307 AP-CPP, art. 186, al. 1, let. f. Ce point de vue a de nouveau été récemment exprimé par
Alain Macaluso, in Quelques aspects procéduraux de la responsabilité pénale de
I’entreprise, ZStrR 123 (2005), p. 87, qui fait remarquer que la marge qui existe entre
I’entreprise et ses employés est étroite.
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public au sens de I’art. 312, al. 2. Ainsi, le statut de la partie plaignante dans le
proces pénal est assimilé a celui d’une partie dans la procédure civile; celle-ci est, en
régle générale, tenue de déposer, le corollaire étant qu’en cas de refus injustifié de
témoigner, celui-ci peut étre retenu en la défaveur de la partie concernée, lors de
I’appréciation des preuves. L’assujettissement de la partie plaignante a I’obligation
de déposer tient aussi compte du fait que, souvent, la partie plaignante présente les
traits distinctifs du témoin, mais qu’elle ne peut étre entendue en cette qualité puis-
qu’elle est partie dans la procédure.

La parenté qui existe entre la position de la partie plaignante et celle du témoin
justifie également que 1’on applique a celle-ci, par analogie, les dispositions perti-
nentes. C’est pourquoi, notamment, la partie plaignante peut refuser de déposer si
elle dispose d’un droit de refuser de témoigner. Toutefois, a la différence du témoin,
elle n’a pas a redouter I’une des sanctions prévues a I’art. 173 au cas ou elle refuse-
rait de déposer, pas plus qu’elle n’est tenue de déposer conformément a la vérité.

245 Chapitre 5  Experts (art. 179 a 188)

Art. 179 Conditions requises pour faire appel a un expert

Il entre dans les attributions du ministére public et des tribunaux de faire appel a des
experts. En principe, la police n’a pas cette compétence. Elle a, toutefois, le droit —
et ¢’est 1a une exception — d’ordonner 1’établissement d’un profil d’ADN de traces
(art. 254, al. 2, let. b).

Lorsqu’ils ne disposent pas des connaissances et des capacités nécessaires pour
¢lucider un état de faits, le ministeére public et les tribunaux sont tenus de faire appel
a des experts.

Art. 180 Exigences auxquelles doit satisfaire I’expert

Aux termes de I’al. 1, toute personne physique qui posséde les connaissances néces-
saires peut étre désignée comme expert. En revanche, il est exclu de désigner une
personne morale. Lorsque I'un des employés d’une personne morale est mandaté
comme expert, les obligations fixées par 1’autorité incombent a I’expert et non a son
employeur (cf. art. 182, al. 1). Il n’est pas nécessaire que 1’expert soit agréé ou
autorisé a exercer par les tribunaux, ni qu’il soit titulaire de diplomes particuliers.

L’al. 2 reprend la régle qui a cours dans divers cantons, selon laquelle, pour certains
domaines, les autorités de poursuite pénale peuvent avoir recours a des experts
permanents, notamment aux médecins de district, lorsqu’il s’agit de déterminer les
causes de déces suspects.

Art. 181 Nomination et mandat

L’obligation d’impartir a I’expert un mandat par écrit, statuée a 1’al. 2, doit étre
interprétée non pas comme une régle de validité mais bien comme une prescription
d’ordre a laquelle on ne peut déroger qu’a titre exceptionnel. Si le mandat est donné
par oral, il doit, conformément a 1’art. 75, étre consigné au proces-verbal qui sera
versé au dossier de la procédure.
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En cas de révocation du mandat selon /’al. 5, I’expert a droit & une indemnité pour
les travaux qu’il a accomplis jusqu’alors. En revanche, il n’a droit a aucune indemni-
té si le mandat a été révoqué pour négligences au sens de I’art. 188.

La disposition prévue a !’al. 7 revét notamment de 1’importance lorsque la partie
plaignante demande une expertise essentiellement dans le but d’obtenir gain de
cause sur ses conclusions civiles.

Art. 182 Etablissement de 1’expertise

L’expert répond personnellement de 1’exécution de I’expertise (al. 1) méme s’il
demande le concours d’autres personnes avec ’autorisation de la direction de la
procédure (art. 181, al. 2, let. b) ou s’il exécute 1’expertise en qualité d’employé
d’une personne morale.

En principe, I’expert ne peut procéder de son propre chef a des actes d’instruction
mais doit se fonder sur les picces et les objets qui ont ét€¢ mis a sa disposition en vue
de I’expertise (cf. art. 181, al. 4). Cette reégle générale est relativisée dans les deux
cas suivants: premiérement par le droit qu’a I’expert de demander a la direction de la
procédure s’il peut obtenir des «compléments au dossier» (al. 3). Il ne s’agit pas
seulement de compléter le dossier par des picces disponibles mais qui n’y ont pas
encore été versées; 1’expert peut aussi demander 1’administration de preuves sup-
plémentaires. Deuxieémement, 1’expert peut, avec 1’autorisation de la direction de la
procédure, poser directement des questions aux personnes qui doivent étre entendues
(al. 2).

L’al. 4 habilite méme ’expert a procéder lui-méme a des investigations simples.
Cette compétence répond a un besoin pratique, notamment, lorsqu’il s’agit d’effec-
tuer une expertise psychiatrique. Lors d’une telle expertise, la direction de la procé-
dure serait rapidement dépassée en raison de son manque de connaissances scientifi-
ques, si elle devait interroger elle-méme les sujets de I’expertise. Par ailleurs, par
manque de temps, il ne semblerait guére praticable que la direction de la procédure
procédat elle-méme a de tels interrogatoires qui, en raison des connaissances spécia-
lisées qu’ils exigent, devraient effectivement étre exécutés par 1’expert lui-méme,
conformément a 1’al. 2. Aussi, les experts doivent-ils avoir la faculté de procéder
eux-mémes a des investigations, mais dans des limites étroites: d’une part, ils ne
peuvent procéder qu’a des investigations qui relévent de leur spécialité et qui sont
indispensables a 1’exécution de leur mandat (elles doivent avoir «un rapport étroit
avec le mandaty). Ils ne sont, donc, pas habilités a ¢élucider les faits dans leur en-
semble. Par ailleurs, I’expert ne peut pas procéder lui-méme a des investigations
complémentaires sans y avoir été diment autorisé par la direction de la procédure.
Cette autorisation peut étre donnée dans le cadre du mandat, notamment lorsque —
comme dans le cas des expertises psychiatriques — il est prévisible que 1’expert doive
procéder a des investigations relevant de sa spécialité; elle peut aussi étre octroyée
au cours de I’expertise, si I’expert en fait la demande.

L’autorisation donnée aux experts de procéder eux-mémes a des investigations
implique également celle de convoquer les personnes dont la présence est nécessaire
a ces investigations. Si ces personnes ne donnent pas suite & la convocation, 1’expert
peut demander & la direction de la procédure de les citer a comparaitre et, au besoin,
de décerner a leur encontre un mandat d’amener.
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Art. 183 Hospitalisation a des fins d’expertise

Une hospitalisation a des fins d’expertise ne peut étre ordonnée qu’a ’encontre d’un
prévenu. Les personnes n’ayant pas ce statut ne doivent faire I’objet que d’une
expertise ambulatoire selon I’art. 161, al. 2.

Si le prévenu est en liberté, les dispositions sur la détention provisoire et la détention
pour des motifs de streté s’appliquent par analogie a 1’hospitalisation (al. 5). Par-
tant, il faut que le prévenu soit fortement soupgonné d’avoir commis un crime ou un
délit. A défaut de tels soupgons, il faut que 1’hospitalisation soit nécessaire pour
I’établissement de 1’expertise médicale (al. 7). Si le prévenu se trouve déja en déten-
tion provisoire ou en détention pour des motifs de stireté, la direction de la procédure
peut ordonner 1’hospitalisation a des fins d’expertise. Au stade de la procédure
préliminaire, le ministére public a la compétence de le faire sans qu’il ait besoin de
requérir une décision du tribunal des mesures de contrainte. En revanche, si le pré-
venu se trouve en liberté, le ministére public est tenu, au stade la procédure prélimi-
naire, de requérir I’hospitalisation auprés du tribunal des mesures de contrainte
(al. 2). Aux débats et dans le cadre de la procédure de recours, point n’est besoin
d’une décision de ce tribunal, puisque c’est le tribunal chargé de statuer au fond qui
a toujours la compétence d’ordonner I’hospitalisation. Cette différence par rapport a
la compétence d’ordonner la détention pour des motifs de sireté, compétence qui
ressortit au tribunal des mesures de contrainte dans la procédure de premicre ins-
tance (cf. art. 228), se justifie par le fait que I’hospitalisation a des fins d’expertise
constitue une atteinte aux droits individuels moins grave que le placement du préve-
nu en détention pour des motifs de sireté.

Art. 184 Forme de I’expertise

Al 2: les dispositions sur I’audition de témoins qui sont applicables lorsque la direc-
tion de la procédure ordonne que I’expertise soit rendue oralement ou que le rapport
déposé par écrit soit commenté ou complété oralement, sont celles qui concernent
I’exhortation a déposer conformément a la vérité sous commination des peines
prévues en cas de faux témoignage (art. 307 CP), I’interrogatoire des personnes
concernées sur les relations qu’elles ont avec les parties (art. 174, al. 2) enfin celles
qui ont trait a ’information sur les droits de refuser de témoigner, en particulier sur
le droit de refuser de témoigner pour sa propre protection au sens de ’art. 166.

2.4.6 Chapitre 6
Moyens de preuves matériels (art. 189 a 192)

Art. 189 Piéces a conviction

Par piéces a conviction au sens de /’al. 1, il faut entendre toutes les choses qui
peuvent servir de moyens de preuves ou d’indice et qui sont directement disponibles
pour les autorités pénales. La notion de «titres» qui figure a /’al. 2 ne doit pas étre
prise dans le sens ou I’entend le droit pénal matériel (art. 110, ch. 4, CP) mais dans
celui que lui donne le droit procédural, a savoir tout écrit contenant des informations
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pertinentes au regard de la procédure308. Entrent, par exemple, dans la catégorie des
«autres documentsy, les enregistrements audio et vidéo de méme que les radiogra-
phies ou les enregistrements sur support ¢lectronique.

Art. 190 Inspection

En raison de leur nature, certains objets se prétent aussi peu a étre versés au dossier
que des lieux ou des processus. S’il est important pour 1’appréciation des faits
d’avoir une perception directe de ces objets, il convient de procéder a une inspec-
tion. Contrairement a ce que pourrait suggérer I’appellation allemande de 1’inspec-
tion («Augenschein»), celle-ci n’est aucunement limitée a 1’aspect visuel. En regle
générale, les inspections sont ordonnées par le ministére public et les tribunaux.
Dans le cadre des investigations qu’elle méne de maniére indépendante, la police
peut également procéder a des inspections, limitées toutefois a des cas simples. 1l
appartiendra au ministére public de définir les cas entrant dans cette catégorie. De
surcroit, le ministére public peut donner mandat a la police de procéder a des inspec-
tions conformément a I’art. 312.

Quant aux droits de participation des parties, ils sont régis par 1’art. 144.

Al 5: Une inspection peut, par exemple, étre combinée avec une audition de témoins
ou d’experts (let. a). Lorsqu’elle 1’est avec une reconstitution des faits (let. b) ou
avec une confrontation (cf. art. 143), méme les personnes qui ont LE droit de refuser
de déposer, de collaborer ou de témoigner sont tenues d’y prendre part. En revanche,
elles n’ont pas I’obligation de collaborer ou de déposer.

Art. 191 Edition de dossiers

Les dossiers d’autres procédures pouvant avoir une grande importance pour
I’¢lucidation des infractions, des autorités bien déterminées (al. 1) sont tenues de
demander 1’édition de ces dossiers. L’expression «autres procédures» doit étre prise
dans son sens large. Elle s’applique non seulement aux dossiers de procédures
judiciaires, mais encore & ceux des autorités administratives (notamment des autori-
tés d’assistance sociale). Le ministére public et les tribunaux sont les seuls habilités
a demander 1’édition de ces dossiers. Partant, la police n’est pas autorisée a deman-
der, par exemple, la production d’un dossier judiciaire de divorce.

L’al. 2 constitue le pendant de I’al. 1 puisqu’il oblige les autorités requises a pro-
duire les dossiers demandés. Elles peuvent refuser de le faire lorsqu’un intérét public
ou privé prépondérant au maintien du secret s’y oppose. Toutefois, ce refus doit étre
considéré comme une ultima ratio. Il y a lieu, dans chaque cas, d’examiner si des
mesures moins radicales ne permettraient pas, malgré tout, de sauvegarder cet intérét
(on pourrait, par exemple, retirer certaines picces du dossier ou encore masquer
certains passages ou noms figurant dans les documents).

Art. 192 Demande de rapports et de renseignements

Si les dossiers au sens de 1’art. 191 existent déja au moment ou leur production est
demandée, les rapports et les renseignements dont il est question a 1’art. 192 doivent,

308 Niklaus Schmid, Strafprozessrecht, 4. A., Zurich 2004, N 681; Hauser/Schwer/Hartmann,
Schweizerisches Strafprozessrecht, 6. A., Bale 2005, § 66 N 1; Gérard Piguerez, Procé-
dure pénale suisse, Zurich 2000, N 2262.
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en revanche, encore étre établis. L’al. I habilite toutes les autorités pénales, donc
également la police, a requérir des rapports officiels et des certificats médicaux. Il y
a lieu, toutefois, de relever que le fait qu’une autorité pénale demande 1’établisse-
ment d’un rapport ou d’un certificat médical n’a pas pour effet de délier les person-
nes requises du secret de fonction ou du secret professionnel.

Si les rapports et renseignements sont destinés a élucider la situation personnelle du
prévenu, seuls le ministére public et les tribunaux sont habilités a les requérir (al. 2).

2.5 Titre 5 Mesures de contrainte

Le but primordial de la procédure pénale est 1’établissement de la vérité matérielle
(art. 6) grace aux moyens de preuves prévus au titre 4. Or, certaines personnes — le
prévenu, notamment, mais aussi des tiers — risquent parfois d’entraver, voire de faire
échouer ’administration de la preuve par leur comportement. Les autorités pénales
doivent donc avoir a leur disposition des instruments leur permettant d’assurer
I’administration des moyens de preuves, méme contre la volonté de la personne
concernée. Il s’agit également de garantir que la décision finale pourra bel et bien
étre exécutée. C’est a cela que servent les mesures de contrainte.

2.5.1 Chapitre 1  Dispositions générales (art. 193 a 198)

Art. 193 Définition

Les mesures de contrainte sont des actes de procédure des autorités pénales qui
portent atteinte aux droits fondamentaux des personnes concernées pour servir 1’un
des trois objectifs énumérés aux let. a a c. L’application d’une mesure de contrainte
ne présuppose donc pas nécessairement une quelconque résistance de 1’intéressé
contre 1’acte en question: I’élément distinctif de la mesure de contrainte se trouve
dans D’atteinte qu’elle porte aux droits fondamentaux, comme le montrent, par
exemple, les mesures de surveillance secréte (surveillance de la correspondance par
poste et télécommunication, selon les art. 268 ss, ou I’investigation secréte, selon les
art. 285 ss). Ne sont par contre pas considérés comme des mesures de contrainte au
sens de la procédure pénale les actes destinés exclusivement a écarter un danger ou a
prévenir une infraction pénale car ces objectifs ne correspondent a aucun des buts
cités aux let. a a c. Si les mesures de contrainte doivent servir au moins un de ces
trois objectifs, il arrive que certaines en visent plusieurs simultanément. La détention
provisoire, par exemple, peut ainsi servir a la fois a mettre les preuves en streté et a
assurer la présence du prévenu durant la procédure.

Les droits constitutionnels ou libertés fondamentales pouvant étre restreints par des
mesures de contrainte sont multiples: la liberté personnelle (art. 10, al. 2, Cst., 5,
par. 1, CEDH, et 9, PIDCP) en cas de privation de libert¢ ou de prélévement
d’échantillons sanguins; la garantie de la propriété (art. 26, Cst.) en cas de séquestre;
le droit a la protection de la sphére privée (art. 13, Cst.; 8, CEDH; et 17, PIDCP) en
cas de perquisition ou de surveillance de la correspondance par poste et télécommu-
nication.
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Art. 194 Principes

Comme les mesures de contrainte viennent empiéter sur certains droits fondamen-
taux, la Constitution elle-méme ne les autorise qu’a certaines conditions: selon
I’art. 36 Cst., toute restriction d’un droit fondamental doit étre fondée sur une base
légale, étre justifiée par un intérét public, étre proportionnée au but visé et ne pas
violer I’essence des droits fondamentaux.

L’art. 194 vient rappeler ces limites constitutionnelles de méme que les éléments
déterminants de la proportionnalité d’une mesure de procédure prise par les autorités
pénales, a savoir la gravité de I’infraction et des soupgons pesant sur la personne
visée. Il est précisé a /’al. 1, let. b, qu’il ne doit pas y avoir de mesures de contrainte
sans soupcon et que I’intensité nécessaire de celui-ci doit étre proportionnée a la
gravité de ’atteinte entrainée par la mesure appliquée. Les deux mesures particulié-
rement graves que sont la détention provisoire et la surveillance de la correspon-
dance par poste et télécommunication sont donc subordonnées a 1’existence de
graves soupgons (cf. art. 220 et 268). La disposition de 1'al. 2 est fondée sur le fait
que les mesures de contrainte doivent viser en premier lieu les personnes soupgon-
nées, car ce sont elles qui perturbent 1’ordre juridique du fait de ce soupgon qui pese
sur elles. Lorsque des mesures de contrainte sont dirigées contre des personnes qui
ne sont pas prévenues d’une infraction, 1I’élément du soupgon en tant que critére de
Iégitimation et de restriction de la mesure de contrainte fait défaut. C’est pourquoi,
une retenue particuliére est de mise dans ce cas. Cette précaution doit évidemment
étre prise uniquement s’il est prévisible que les droits fondamentaux de personnes
non prévenues subiront une atteinte directe. Lors du séquestre d’objets trouvés chez
un prévenu, par exemple, on ne se rend souvent compte qu’aprés coup qu’il
s’agissait en fait de choses appartenant a des tiers.

Art. 195 Compétence

La régle de compétence établie a /’al. 1 est une régle générale qui n’est pas appli-
quée a toutes les mesures de contrainte: la détention provisoire, par exemple, doit
étre ordonnée par le tribunal des mesures de contrainte (art. 225).

Dans les cas ou la loi attribue la compétence d’ordonner des mesures de contrainte a
la police, cette compétence revient par principe a tous les membres de la police au
sens de I’art. 15. L’al. 2, qui déroge a ce principe général, tient compte des régle-
mentations spéciales existant dans certains cantons. Il permet & ceux-ci ainsi qu’a la
Confédération de réserver la compétence d’ordonner ou d’exécuter des mesures de
contrainte a certains membres du corps de police, par exemple aux officiers, aux
chefs de police locale ou encore aux chefs de district.

Art. 197 Recours a la force

En droit administratif, la nécessit¢é d’une base légale spéciale pour permettre le
rétablissement d’un état conforme au droit grice a 1’exécution de mesures de
contrainte est contestée309. Dans le domaine de la procédure pénale, c’est I’art. 197
qui sert de base légale a ’exécution des mesures de contrainte, méme si, compte
tenu de la multitude des situations envisageables, il est impossible de codifier uni-

309 Ulrich Hiifelin/Georg Miiller, Allgemeines Verwaltungsrecht, 4. A., Zurich 2002, n. 1144
avec renvois.
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formément les différentes mesures de contrainte et leur application spécifique. On
devra donc se satisfaire d’un appel au respect du principe de proportionnalité.

Art. 198 Voies de droit

La possibilit¢ de recourir contre l’ordonnance ou I’exécution de mesures de
contrainte est déja prévue dans les dispositions sur la recevabilité et les motifs de
recours contenues a ’art. 401. Compte tenu du caractére incisif des mesures de
contrainte, et, partant, de ’importance que revétent les moyens de recours, ’art. 198
statue clairement la possibilité d’interjeter un recours contre les mesures de
contrainte qui auraient été ordonnées ou exécutées.

2.5.2 Chapitre 2
Mandat de comparution, mandat d’amener
et recherches

2.5.2.1 Section 1
Mandat de comparution (art. 199 a 204)

L’autorité pénale se sert du mandat de comparution pour sommer une personne
d’assister personnellement a un acte de procédure. Comme le fait de ne pas donner
suite & un mandat de comparution a des conséquences relativement graves — cela
peut aller de I’amende d’ordre au mandat d’amener en passant par d’autres désavan-
tages juridiques — la personne appelée a comparaitre subit une certaine contrainte
I’incitant & donner suite au mandat de comparution. Cela explique que les disposi-
tions relatives au mandat de comparution figurent au chapitre des mesures de
contrainte.

Ne doivent étre appelées a comparaitre que les personnes dont la présence lors d’un
certain acte de procédure parait nécessaire et qui sont donc obligées d’y prendre
part. Les personnes qui sont simplement autorisées a assister a un acte de procédure
dans I’exercice de leurs droits procéduraux (par exemple, présence de la défense lors
de I’audition de témoins), ne sont pas averties de 1’exécution de 1’acte de procédure
en question au moyen d’un mandat de comparution, mais d’une autre fagon, par
exemple par ’envoi d’une copie du mandat de comparution avec rappel du droit de
participation ou encore par téléphone. En tout état de cause, le fait que les personnes
autorisées a participer ont bien été averties doit ressortir du dossier (cf. art. 74 s.).

Art. 199 Forme et contenu

Dans cette disposition, les exigences de forme et de contenu auxquelles doit satis-
faire un mandat de comparution se trouvent réglementées de maniére relativement
détaillée. On espére obtenir ainsi une unification de fait de la réalité juridique,
aujourd’hui encore disparate.

Les prescriptions relatives au contenu d’un mandat de comparution s’adressent au
ministere public, aux autorités pénales compétentes en matiére de contraventions
ainsi qu’aux tribunaux. Dans la mesure ou les autorités de police procedent a des
investigations sur mandat du ministére public (art. 312) et ou elles font comparaitre
des personnes a cet effet, les dispositions relatives a la forme et au contenu sont
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également valables pour elles. Les mandats de comparution décernés par la police
dans le cadre de la procédure d’investigation sont, en revanche, régis par 1’art. 204.

L’exigence de la forme écrite ne s’applique pas dans les cas considérés comme des
exceptions au sens de I’art. 201.

Al 2: I’obligation de désigner les personnes qui accompliront 1’acte de procédure
(let. a) doit permettre aux personnes souhaitant invoquer des motifs de récusation
(art. 54) ainsi qu’aux victimes d’infractions contre 1’intégrité sexuelle désireuses de
faire valoir leur droit d’étre entendues par une personne du méme sexe (art. 150,
al. 1) de se manifester a temps. Le cercle des personnes devant étre désignées est
défini en fonction de cet objectif. Si, une fois le mandat de comparution décerné, il
apparait que ’acte de procédure sera exécuté par des personnes autres que celles qui
ont été désignées dans le mandat ou par des personnes supplémentaires (par exemple
en cas de modification de la composition d’un tribunal collégial), on ne décernera
pas de nouveau mandat, mais se contentera d’en informer les parties de maniére
appropriée, méme si cela ne peut se faire que lors de I’ouverture des débats.

L’obligation de désigner la qualité en laquelle la personne citée a comparaitre doit
participer a I’acte de procédure (let. b) permet a cette derniére de se préparer a I’acte
de procédure en question, par exemple de se renseigner pour savoir s’il existe des
droits de refuser de témoigner. Si, une fois le mandat de comparution décerné, il
apparait que la personne citée a comparaitre doit prendre part a I’acte de procédure
en une qualité autre que celle qui est indiquée dans le mandat, on ne décernera pas
de nouveau mandat de comparution, car la qualité de la personne citée peut encore
changer méme une fois que I’acte de procédure est déja en cours, par exemple lors-
qu’une personne citée comme témoin attire sur elle des soupgons si graves durant sa
déposition qu’elle doit étre entendue en qualité de personne appelée a donner des
renseignements. Si, au moment ou la personne est citée & comparaitre, la qualité en
laquelle elle est appelée a prendre part a I’acte de procédure ne peut pas étre déter-
minée avec certitude, il est possible d’indiquer plusieurs possibilités (par exemple
«X. Y. est cité a comparaitre comme témoin et, éventuellement, comme personne
appelée a donner des renseignementsy).

Par «motif du mandat» au sens de la let. ¢, on entend, d’une part, une précision sur la
procédure pénale a laquelle la personne citée est appelée & participer (par exemple
«enquéte pénale contre A. pour escroquerie par métier») et d’autre part 1’indication
de I’acte de procédure pour lequel la personne est citée (par exemple «audition lors
des débatsy).

Let. f: les conséquences que risquent de subir les personnes qui, sans étre excusées,
ne donnent pas suite ou donnent suite trop tard a un mandat de comparution sont
réglées de manicre détaillée a I’art. 203. Il serait judicieux de reprendre cette dispo-
sition dans le mandat de comparution.

Art. 200 Délai

Les délais fixés a /’al. I correspondent aux délais de préparation ou de délibération
prévus dans la plupart des codes cantonaux de procédure pénale.

L’al. 2 compléte la disposition de I’art. 86 relative a la publication officielle en
précisant le délai a respecter.
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Art. 201 Exceptions

Selon I’al. 1, let. a, il peut y avoir des cas urgents justifiant une dérogation aux
prescriptions de forme ainsi qu’aux délais prévus, par exemple lorsque des person-
nes sont placées en détention et que le ministére public doit déterminer sans délai si
les soupgons pesant sur la personne placée en détention ainsi que les motifs de
détention sont suffisants (art. 223, al. 1). Dans de telles situations, il serait donc
admissible de citer un témoin par téléphone pour lui demander de se présenter sans
délai aux fins d’étre entendu.

Art. 202 Sauf-conduit

Il devient de plus en plus important de pouvoir faire comparaitre des personnes
s¢journant a 1’étranger. Souvent, ces personnes sont, cependant, disposées a témoi-
gner devant une autorité pénale suisse uniquement si elles obtiennent la garantie
qu’elles ne seront ni arrétées ni soumises a aucune autre mesure comparable entrai-
nant une privation de liberté (par exemple mesures de substitution de la détention au
sens des 236 s.). Selon la réglementation figurant a I’art. 12 de la Convention euro-
péenne d’entraide judiciaire en matiére pénale du 20 avril 1959310, une personne ne
peut pas étre arrétée pour des faits ou condamnations antérieurs a son départ.

Un sauf-conduit de ce type peut étre assorti de conditions, pour autant que celles-ci
n’aillent a ’encontre d’aucun droit procédural. Il ne serait ainsi pas admissible de
subordonner le sauf-conduit d’une personne citée comme témoin a la condition
qu’elle ne fasse pas valoir son droit de refuser de témoigner. Ce qui est en revanche
admissible, c’est de fixer des conditions relatives au lieu et a la durée de son séjour a
I’intérieur des frontiéres.

La compétence d’accorder un sauf-conduit releve de la direction de la procédure,
soit du ministeére public dans la procédure préliminaire.

Art. 203 Obligation de comparaitre, empéchement et défaut

L’obligation de donner suite & un mandat de comparution ne dépend pas de la parti-
cipation effective des personnes citées a 1’acte de procédure en question. Méme si
elles ont le droit de refuser de témoigner, doivent ainsi comparaitre toutes les per-
sonnes citées comme prévenus, comme témoins ou comme personnes appelées a
donner des renseignements.

Peuvent étre considérés comme motifs impérieux au sens de /’al. 3, par exemple, la
maladie ou le service militaire.

Al h: en cas de défaut a une comparution, I’intéressé peut non seulement étre puni
d’une amende d’ordre au sens de 1’art. 62; il peut aussi étre astreint a supporter les
frais de procédure causés par son défaut, y compris les indemnités payées pour rien
(art. 424) et se voir décerner un mandat d’amener selon les art. 205 ss.

Une personne citée a comparaitre peut étre amenée par la police méme si le mandat
de comparution auquel elle n’a pas donné suite était le premier décerné contre elle.
Cette mesure n’est donc pas conditionnée par 1’urgence ou par I’émission d’un
second mandat.

L’al. 5 renvoie a la procédure au sens des art. 373 et 374.
310 RS 0.351.1
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Art. 204 Mandats de comparution décernés par la police

Il est deux situations dans lesquelles la police peut décerner des mandats de compa-
rution: durant la procédure d’investigation de la police et dans le contexte d’investi-
gations complémentaires pour le compte du ministére public au sens de I’art. 312. Le
droit qu’a la police de citer des personnes sans formalités ni délais particuliers est
limité au contexte de I’investigation policiére, lorsqu’il s’agit d’interroger des per-
sonnes, d’établir leur identité ou d’enregistrer des données signalétiques (al. I).
Cette procédure simplifiée se justifie notamment par le fait que les personnes citées
ne sont pas, dans ce cas, soumises a 1’obligation de déposer et de dire la vérité. Si,
par contre, la police procéde a des auditions sur mandat du ministére public, le
mandat de comparution doit, par principe, satisfaire aux exigences de 1’art. 199. Si
tel n’était pas le cas, le ministére public aurait beau jeu de tourner la disposition
relative aux exigences de forme en faisant exécuter la mesure par la police. Aux
conditions énoncées a I’art. 140, al. 2, la police peut aussi procéder a I’audition de
témoins sur mandat du ministére public. Bien que la procédure soit conduite par la
police, les témoins ont alors 1’obligation de dire la vérité, ce qui rend nécessaire
I’observation des prescriptions de forme selon 1’art. 199. Dans les cas prévus a ’art.
201, la police peut, toutefois, elle aussi déroger aux prescriptions en mati¢re de
forme et de délais.

Pour plus de clarté, /’al. 2 anticipe la régle de compétence de 1’art. 205, al. 2, en
régissant les conséquences de la non-observation d’un mandat de comparution
décerné par la police. Contrairement a I’al. 1, cette disposition s’applique tant dans
le contexte de 1’investigation policiére que dans le cas des mesures prises sur mandat
du ministére public. Dans cette derniére situation, I’intéressé devra bien entendu
dans tous les cas étre menacé par écrit d’'un mandat d’amener. On peut aussi imagi-
ner que le ministére public formule le mandat donné a la police de telle sorte qu’il
inclue I’autorisation de décerner un mandat d’amener dans 1’éventualité ou la per-
sonne sollicitée ne comparaitrait pas.

2.5.2.2 Section 2 Mandat d’amener (art. 205 a 207)

Pour la personne qui est I’objet d’un mandat d’amener, cette mesure se traduit par
une privation de liberté. Le mandat d’amener aurait donc aussi pu étre traité au
chapitre «Privation de liberté». Comme cette mesure est trés étroitement liée au
mandat de comparution, on a malgré tout préféré régir le mandat d’amener dans le
méme chapitre que le mandat de comparution.

Art. 205 Conditions et compétence

Al 1: le principe de proportionnalité impose une grande modération dans le recours
a la possibilité prévue a la let. b de renoncer au mandat de comparution pour décer-
ner directement un mandat d’amener. Ce raccourci peut se justifier, par exemple,
lorsque la personne qui en est I’objet a annoncé son intention de ne pas donner suite
a un mandat de comparution ou si elle a réguliérement manqué de comparaitre soit
dans la procédure en cours soit dans le cadre de procédures antérieures.

La let. ¢ s’applique aux cas dans lesquels un prévenu, des personnes appelées a
donner des renseignements, mais aussi, exceptionnellement, des témoins, doivent
étre entendus sans attendre, par exemple lorsque 1’on estime qu’il y a risque de
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collusion. Toutefois, 1a encore, on ne fera usage de cette possibilité qu’avec la plus
grande retenue.

La disposition de la /et. d sera souvent appliquée en prévision de I’ouverture d’une
procédure de mise en détention provisoire. Les autorités y auront recours avant tout
dans les cas ou la personne suspectée n’aura pas été arrétée par la police, mais ou le
soupgon grave et les motifs présumés de mise en détention ressortent, par exemple,
d’une plainte adressée directement au ministére public.

Al 2: le mandat d’amener peut étre décerné uniquement par le ministére public, les
autorités pénales compétentes en matiére de contraventions ou la direction de la
procédure du tribunal saisi de ’affaire ou du tribunal des mesures de contrainte. La
police n’a donc pas la compétence de décerner un mandat d’amener, méme pas dans
le cadre de la procédure d’investigation. Elle peut menacer I’intéressé d’un mandat
d’amener, mais 1’exécution de la mesure doit étre ordonnée par le ministére public.

Art. 206 Forme du mandat d’amener

Al 2: il va de soi que les conséquences juridiques auxquelles s’exposent les person-
nes ne donnant pas suite a un mandat de comparution (au sens de 1’art. 199, al. 2, let.
f) ne doivent pas étre mentionnées spécialement dans le mandat d’amener.

Art. 207 Procédure

La notion de «personnes concernées» (al. I) ne se rapporte pas uniquement a la
personne visée par le mandat d’amener. En effet, la police doit aussi avoir des
égards, par exemple, pour les membres de la famille de la personne faisant 1’objet
d’un mandat d’amener, notamment pour les enfants en bas age.

L’obligation de conduire la personne visée devant I’autorit¢ au sens de 1’al. 2
s’applique sous réserve d’un ordre contraire donné par cette autorité. Le ministére
public, en sa qualit¢ d’autorité dirigeant 1’instruction, peut ainsi ordonner qu’une
personne soit d’abord remise a la police pour de premiéres investigations. A défaut
d’ordre de ce genre, la personne visée doit immédiatement étre remise au ministére
public.

Le plus souvent, I’acte de procédure mentionné a /’al. 3 sera une audition. Il peut
cependant aussi s’agir d’un autre acte de procédure pour lequel un mandat de com-
parution ou un mandat d’amener peut étre décerné, par exemple d’une confrontation
d’un prévenu avec un témoin.

2.5.2.3 Section 3 Recherches (art. 208 et 209)

Art. 208 Principes

La disposition est congue en fonction des deux buts que peuvent avoir les recher-
ches: déterminer le lieu de séjour d’une personne (al. 1) ou arrestation et conduite
d’une personne devant I’autorité (al. 2).

Selon /’al. 1, des recherches peuvent étre ordonnées a I’encontre de toute personne
dont le lieu de séjour est inconnu et dont la présence est impérativement nécessaire
dans le contexte de la procédure. Des témoins peuvent ainsi étre 1’objet de recher-
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ches si ’on souhaite déterminer leur lieu de séjour afin de pouvoir leur notifier un
mandat de comparution.

Ne peuvent, par contre, faire I’objet d’un avis de recherche en vue d’arrestation et de
conduite devant 1’autorité au sens de 1’al. 2 que des prévenus et cela uniquement
s’ils sont fortement soupgonnées d’avoir commis une infraction et s’il existe des
motifs d’arrestation (par exemple risque de fuite). La compétence d’ordonner des
recherches en vue d’arrestation ou de conduite devant I’autorité est la méme que
pour I’avis de recherche servant a déterminer le lieu de séjour d’une personne au
sens de I’al. 1. Lorsqu’il s’agit d’assurer la présence dans la procédure d’une per-
sonne non prévenue dont on ignore le lieu de séjour, il faut donc commencer par
lancer un avis de recherche au sens de I’al. 1 afin de pouvoir lui faire parvenir en-
suite un mandat de comparution ou un mandat d’amener aux conditions fixées a
I’art. 205.

Le CPP se contente d’énoncer les conditions auxquelles des recherches peuvent étre
ordonnées, mais ne fait pas mention des instruments de recherche. Ceux-ci sont
spécifiés dans la législation sur la police ainsi que dans le droit administratif. La
disposition de /’al. 3 est conforme a ce principe dans la mesure ou toute requéte
spécifique du ministére public, des autorités pénales compétentes en matiére de
contraventions ou du tribunal est qualifiée d’exceptionnelle. Normalement, c’est, en
effet, a la police que revient le choix des instruments et des mesures de recherche.

253 Chapitre 3
Privation de liberté, détention provisoire et détention
pour des motifs de siireté

Si certaines mesures privatives de liberté¢, comme le mandat d’amener (art. 205 ss),
sont réglementées dans d’autres parties de la loi, les principales se trouvent régies au
chapitre 3. Selon le stade de la procédure et la gravité des soupgons pesant sur la
personne en cause, elles sont qualifiées d’appréhension, d’arrestation provisoire, de
détention provisoire ou de détention pour des motifs de slireté. Les sections consa-
crées aux différentes mesures sont complétées par des dispositions générales et des
dispositions relatives a 1’exécution de la détention ainsi qu’aux mesures de substitu-
tion.

2.5.3.1 Section 1 Dispositions générales (art. 210 a 213)

Art. 210 Principes

Cette disposition vient rappeler deux régles déja établies ailleurs: d’abord le prin-
cipe, expressément formulé a I’art. 9, ch. 3, 2¢ phrase, PIDCP, selon lequel le préve-
nu doit rester en liberté en attendant de passer en jugement; ensuite, le principe déja
énoncé a l’art. 194, al. 1, let. a, selon lequel tout acte des autorités présuppose une
base légale. Les dispositions de ’al. 2, let. ¢, et de [’al. 3 rappellent, quant a elles, le
principe de proportionnalité.
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Art. 211 Port des menottes

Le port de menottes peut étre imposé uniquement au prévenu et seulement aux
conditions mentionnées de manicre exhaustive. Dans certains cas, il y aura bien
entendu coincidence de plusieurs motifs: le fait que quelqu’un s’oppose a une
mesure de contrainte entrainant une privation de liberté (let. a), permettra souvent de
conclure a un danger de fuite (let. b); dans la perspective du transport de plusieurs
personnes, pour citer un autre exemple, on devra souvent admettre qu’il existe tant
un danger de fuite fondé qu’un danger imminent pour les intéressés eux-mémes ou
pour des tiers (/et. c).

Dans le cas d’espece, la durée et les limites de la mesure de port des menottes seront
fixées en fonction du principe de proportionnalité (I’art. 210, al. 2, let. ¢, s’applique
aussi en 1’occurrence) et compte tenu de 1’interdiction des traitements dégradants au
sens des art. 7 Cst. et 3 CEDH. Cette interdiction est surtout significative lorsque la
personne menottée doit se montrer en public.

Art. 212 Visite domiciliaire

L’al. 1. renvoie aux dispositions des art. 243 et 244. Etant donné que les personnes
devant étre appréhendées ou arrétées sont toujours des «personnes recherchées» au
sens de 1’art. 243, al. 2, let. a, la police ne peut pas se contenter du consentement de
I’ayant-droit pour pénétrer dans des locaux afin d’y appréhender ou d’y arréter des
personnes, mais doit étre en possession d’un mandat de perquisition. Lorsque la
police est appelée a pénétrer dans des locaux pour exécuter un mandat d’amener, les
conditions a respecter sont définies aux art. 206 et 207, al. 4.

L’al. 2 va plus loin en autorisant la police a pénétrer dans des locaux pour appréhen-
der ou arréter des personnes sans mandat de perquisition lorsqu’il y a péril en la
demeure.

Art. 213 Information

Selon I’art. 31, al. 2, 3¢ phrase, Cst., toute personne privée de sa liberté a le droit
d’en faire informer ses proches. La disposition de /’al. I va encore plus loin que ce
droit garanti par la constitution en obligeant I’autorité pénale compétente a informer
les proches de la personne arrétée, a moins que celle-ci s’y oppose expressément ou
que le but de I’instruction ’interdise (a/. 2). Il faut bien admettre que cette nouvelle
réglementation ne provoquera vraisemblablement pas de grands changements dans
la pratique par rapport au régime autorisant les personnes intéressées a obtenir que
leurs proches soient informés: le droit d’opposition au sens de 1’al. 2, dont dispose la
personne concernée selon la nouvelle réglementation oblige les autorités a lui faire
part de leurs intentions méme si elles ont en principe 1’obligation d’informer.

Le droit a I’information des proches est garanti non seulement en cas de détention
provisoire ou de détention pour des motifs de slreté, mais également en cas
d’arrestation provisoire au sens des art. 216 ss Il doit donc aussi étre respecté par la
police.

L’al. 2 fait état des restrictions a 1’obligation d’informer, a savoir I’opposition de la
personne concernée et la mise en péril de I’instruction. L’opposition de la personne
intéressée a 1’information de ses proches doit étre expresse. 1l serait donc bon qu’elle
soit mentionnée au proces-verbal. Le but de I’instruction interdit 1’information si
I’on pense qu’il y a risque de collusion. A lui seul, le risque de fuite ne justifie par
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contre pas une dérogation a I’obligation d’informer, car il peut étre écarté d’une
autre maniére. Bien que la loi ne prévoie pas de durée maximale de la restriction de
I’information pour cause de mise en péril de I’instruction, les autorités pénales sont
tenues d’éliminer les motifs de restriction le plus rapidement possible.

Contrairement a 1’obligation d’informer au sens de 1’al. 1, on a volontairement
renoncé a assujettir ’obligation d’informer les services sociaux, prévue a /’al. 3, a la
condition que le prévenu ne s’y oppose pas et que le but de I’instruction ne 1’inter-
dise pas. L’intérét qu’ont les personnes qui dépendent du prévenu a I’assurance de
leur existence prime en effet tant le droit de veto du prévenu que ’intérét a la restric-
tion de I’obligation d’informer aux fins de limiter les risques de collusion. L’anti-
nomie entre cette disposition et celle qui prévoit ’obligation d’informer est atténuée
par le fait que I’information au sens de I’al. 3 ne doit pas avoir lieu immédiatement,
mais seulement lorsque la personne qui dépend du prévenu se trouve en difficulté.
En regle générale — sauf dans le cas ou le prévenu éléve seul ses enfants — cela
n’arrivera que quelque temps aprés 1’arrestation ou le transfert en détention provi-
soire ou en détention pour des motifs de slireté, ce qui laissera aux autorités pénales
le temps de prendre les renseignements nécessaires. L’autorité pénale a 1’obligation
d’informer les services sociaux méme lorsqu’elle ne fait que supposer, compte tenu
des circonstances, que des personnes dépendant du prévenu risquent de connaitre
des difficultés. On ne peut, en revanche, pas attendre d’elles qu’elles prennent des
renseignements détaillés.

L’al. 4 sert les intéréts des victimes au sens de 1’art. 114 en prévoyant qu’elles
doivent étre informées de la détention ou de la libération du prévenu. Peu importe,
dans ce contexte, que la victime se soit constituée partie plaignante ou non.
L’information doit étre fournie par I’autorité ayant ordonné la détention provisoire
ou la détention pour des motifs de slreté (soit par le tribunal des mesures de
contrainte) ou la libération du prévenu (le ministére public, le tribunal des mesures
de contrainte ou le tribunal saisi de l’affaire, selon les circonstances). En cas
d’évasion, 1’obligation d’informer incombe a 1’autorité responsable de la direction
de la procédure au moment de la disparition du prévenu.

La 2° phrase de I’al. 4 tient compte des intéréts du prévenu: il s’impose de renoncer
a prévenir la victime dans le cas ou celle-ci ou son entourage a proféré des menaces
sérieuses a I’encontre du prévenu.

2.5.3.2 Section 2
Appréhension et droit de suite (art. 214 et 215)

Art. 214 Appréhension

Lors d’une appréhension (parfois aussi appelée contréle d’identité), la police res-
treint passagérement la liberté de mouvement de personnes dans I’exercice de son
droit d’investigation. Il est donc nécessaire de créer une base 1égale qui régisse cette
procédure, ainsi que 1’ont déja fait plusieurs cantons lors de la révision de leurs
procédures pénales. Si I’appréhension est une mesure a laquelle la police a recours
essentiellement dans les lieux publics, elle peut aussi, selon I’art. 212, étre appliquée
dans des locaux non publics, a condition que les dispositions relatives a la perquisi-
tion soient observées. L’appréhension permet a la police d’établir 1’identité d’une
personne et de déterminer si elle a commis une infraction ou si elle a un lien quel-
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conque avec celle-ci (si, par exemple, elle a vu quelque chose ou se trouve en pos-
session d’objets recherchés).

Pour procéder aux vérifications mentionnées a 1’al. 1, la police peut, au besoin,
conduire la personne appréhendée au poste. Dans ce cas, la mesure d’appréhension
se rapproche par ses effets de I’arrestation par la police au sens de I’art. 216, au
point qu’il est légitime de s’interroger sur la différence entre les deux mesures.
L’arrestation présuppose que la personne visée soit soupgonnée de maniére concréte
d’avoir commis une infraction, alors que I’appréhension doit permettre de définir le
cercle des personnes soupconnées. Si la personne emmenée au poste est soupgonnée
d’avoir commis une infraction pénale, la suite de la procédure doit donc répondre
aux dispositions en matiére d’arrestation. La police n’a, en effet, pas le droit de
retenir une personne soupgonnée au titre d’une simple appréhension. La réponse a la
question de la durée admissible d’une appréhension (dans le cadre de laquelle la
personne appréhendée est amenée au poste de police) vient s’inscrire dans cette
méme logique: si un bref interrogatoire (a noter que I’exigence de la bri¢veté porte
non seulement sur I’interrogatoire en tant que tel, mais sur toute la durée du séjour
au poste) ne fait pas naitre des soupgons concrets, la personne appréhendée doit étre
libérée immédiatement. Dans le cas contraire, il doit y avoir arrestation. Au sujet de
la durée, relevons que si la personne arrétée est gardée au poste pendant plus de trois
heures, I’arrestation doit étre ordonnée par des membres de la police revétant un
certain grade (art. 218, al. 5). En conclusion, le séjour au poste d’une personne
appréhendée doit (précisément parce qu’il n’existe contre elle aucun soupgon
concret) durer nettement moins de trois heures au total.

On a créé a 1’al. 2 une base 1égale définissant clairement les obligations des person-
nes appréhendées et limitant tout aussi clairement les atteintes a leurs droits fonda-
mentaux. Peu importe, a ce stade de la procédure, que les personnes amenées au
poste soient soupgonnées ou non. Les prévenus n’ont donc pas a se prononcer sur les
accusations dont ils sont 1’objet, mais doivent en revanche décliner leur identité.
L’obligation de présenter ses papiers d’identité et les objets transportés ainsi que
d’ouvrir les bagages ou le véhicule est confirmée par 1’art. 240, al. 3, en liaison avec
I’art. 249, al. 1, selon lesquels la police est autorisée a fouiller les vétements des
personnes appréhendées, les objets qu’elles transportent ainsi que le véhicule utilisé.

La possibilité qu’a la police de demander a des particuliers de lui préter main forte
(al. 3) ne signifie pas que ceux-ci ont 1’obligation de 1’aider. Contrairement a ce qui
est prévu dans certains codes cantonaux de procédure pénale, on a en effet estimé
que I’on ne pouvait pas exiger de particuliers qu’ils s’exposent contre leur gré aux
dangers inhérents a une appréhension. Les particuliers qui subissent des dommages
en apportant néanmoins leur aide a la police ont droit & une juste compensation ainsi
qu’a une réparation du tort moral (art. 442).

La mesure régie a I’al. 4 est aussi connue sous le nom de «descente de police». Elle
a ceci de particulier qu’elle peut étre ordonnée méme s’il est vraisemblable qu’un
grand nombre de personnes touchées par cette mesure n’ont rien a voir avec
I’infraction en cause. Cette disposition a été ajoutée parce que 1’on voulait qu’il soit
bien clair que le principe de proportionnalité ne s’oppose pas a priori a cette mesure.
Ce principe ainsi que I’exigence d’un intérét public suffisant doivent néanmoins étre
diment pris en compte. Il paraitrait ainsi approprié¢ de boucler un jardin public aprés
une agression ayant entrainé des 1ésions corporelles graves, mais non de fermer un
aéroport a la suite du vol d’un porte-monnaie. La disposition de 1’al. 4 permet uni-
quement de bloquer les issues d’un lieu et d’appréhender des personnes. Si la police
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juge utile de pénétrer dans des locaux non publics, elle doit se plier aux dispositions
de lart. 212.

Art. 215 Droit de suite

Par droit de suite, on entend le droit qu’a la police de franchir les limites de sa zone
de compétence territoriale lors de la poursuite d’un prévenu pour intervenir dans un
secteur relevant de la compétence d’un autre corps de police. Ce droit est au-
jourd’hui régi a I’art. 356 CP (art. 360 nCP311). Comme il s’agit d’une disposition de
procédure, il est préférable de la transférer dans le code de procédure pénale.

La nouvelle disposition reprend les éléments essentiels de I’art. 356 CP. A I’al. 1, le
droit de suite est étendu dans les limites des traités internationaux (par exemple, de
I’accord d’association a Schengen du 26 octobre 2004312 | 1’ Accord du 27 avril 1999
entre la Suisse et I’Allemagne en matiére de police3!3 , ’Accord du 11 mai 1998
entre le Conseil fédéral suisse et le Gouvernement de la République frangaise relatif
a la coopération transfrontaliére en matiére judiciaire, policieére et douaniere314).

Le droit de suite de la police des autoroutes est régi a I’art. 57a, al. 2, de la loi fédé-
rale du 13 décembre 1958 sur la circulation routiére (LCR)315,

2.5.3.3 Section 3 Arrestation provisoire (art. 216 a 218)

L’arrestation provisoire est une mesure privative de liberté qui est normalement
prise par la police, mais qui peut aussi, méme si cela arrive plus rarement, étre le fait
de particuliers (art. 217). Contrairement a la détention provisoire ou a la détention
pour des motifs de shireté, elle ne doit pas étre ordonnée par le tribunal des mesures
de contrainte.

Au sens strict, on aurait pu considérer I’arrestation provisoire comme la phase de la
privation de liberté durant laquelle une personne est arrétée par la police ou des
particuliers en application des art. 216 et 218 pour étre remise en liberté aprés de
premiéres investigations ou amenée au ministére public. La loi définit, toutefois, la
notion d’arrestation provisoire de maniére plus large: comme elle ne régit et ne
définit pas spécialement la privation de liberté durant la procédure de mise en déten-
tion conduite par le ministére public, la privation de liberté durant la phase comprise
entre la présentation au ministére public et la décision de mise en détention prise par
le tribunal des mesures de contrainte est, elle aussi, régie par les dispositions relati-
ves a |’arrestation provisoire.

Art. 216 Arrestation par la police

L’arrestation est une mesure qui peut étre prise par n’importe quel membre de la
police au sens de ’art. 15; il n’est pas nécessaire que le policier qui y proceéde ait un
grade ou une autorisation particuliére. L’arrestation doit, en revanche, étre ordonnée
par un membre du corps de police habilité par la Confédération ou le canton si la

311 FF 2002 7658
312 FF 2004 6709
313 RS 0.360.136.1
314 RS 0.360.349.1
315 RS 741.01
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personne arrétée n’est prévenue que d’une contravention et si I’arrestation dure plus
de trois heures (art. 218, al. 5).

Lorsque la police surprend une personne en flagrant délit de crime ou de délit,
qu’elle I’a interceptée immédiatement aprés un tel acte ou qu’elle a reconnu une
personne signalée en vue de son arrestation, elle est tenue de I’arréter (al. 1). Les
membres de la police ont cependant la possibilité de déroger a cette obligation s’ils
ne peuvent pas procéder a I’arrestation sans s’exposer a un danger immédiat. Cela
pourrait étre le cas par exemple si la police est nettement inférieure en nombre aux
délinquants ou si un policier assiste a des actes délictueux ou criminels dans un
milieu dans lequel il s’est introduit comme agent infiltré. Lorsque les soupgons a
I’égard d’un prévenu ne résultent pas d’observations directes faites par la police elle-
méme, elle n’a pas 1’obligation, mais seulement le droit d’arréter le suspect (al. 2).
Dans les deux cas, I’arrestation doit permettre d’établir I’identité de la personne
arrétée, de procéder aux investigations nécessaires pour confirmer ou écarter les
soupgons et de déterminer s’il existe des motifs de détention (art. 218).

Lorsque la police surprend une personne en flagrant délit de contravention, son
arrestation, compte tenu du principe de proportionnalité, n’est admissible qu’a des
conditions trés strictes, raison pour laquelle les cas dans lesquels une arrestation est
possible sont énumérés de maniére exhaustive a /’al. 3. La disposition de la let. a
doit permettre d’établir les faits, celle de la let. b de garantir I’exécution et celle de la
let. ¢ de prévenir toute récidive. Comme toute personne arrétée provisoirement doit
étre amenée devant le ministere public dans les 24 heures qui suivent son appréhen-
sion ou son arrestation pour étre, le cas échéant, mise en détention provisoire (art.
218, al. 4), mais comme la mise en détention provisoire est exclue dans le cas d’une
personne prévenue d’une simple contravention (cf. art. 220, al. 1), D’arrestation
d’une personne prévenue d’une contravention ne doit pas durer plus de 24 heures.

Art. 217 Arrestation par des particuliers

Concordant avec la plupart des procédures pénales, /’al. 1 autorise les particuliers a
arréter des personnes. Ce droit des particuliers est toutefois plus restreint que le droit
équivalent de la police. Tout d’abord, il est subsidiaire a celui de la police et ne peut
étre exercé que si 1’aide de celle-ci ne peut pas étre obtenue a temps. Ensuite, le droit
des particuliers d’arréter une personne se limite aux cas ou celle-ci a été surprise en
flagrant délit ou interceptée immédiatement apres 1’acte. Enfin, les particuliers n’ont
pas le droit d’arréter une personne prévenue d’une simple contravention. Dans le cas
d’infractions d’importance mineure3!6, par exemple le vol de marchandises d’une
valeur inférieure a 300 francs, le prévenu ne peut pas étre arrété par des particuliers.
Pour autant que le particulier ait conscience de I’importance mineure de I’infraction,
les seuls instruments dont il dispose sont ceux de la protection de la possession (art.
926 CC) et de 1’'usage autorisé de la force (art. 52, al. 3, CO), prévus dans le droit
civil. S’il pensait, par contre, que la valeur de la marchandise ou le montant du
dommage n’était pas seulement d’une importance mineure, il peut invoquer son
droit d’arrestation.

316 Selon I’art. 172tr CP, les infractions contre le patrimoine se transforment en simples
contraventions lorsque ’acte ne visait qu’un élément patrimonial de faible valeur ou un
dommage de moindre importance. Le Tribunal fédéral a fix¢ la limite de la «faible
valeur» a 300 francs (ATF 1211V 261; 123 IV 113).
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Contrairement a la situation dans laquelle la police demande a des particuliers de lui
préter main forte lors d’une appréhension (art. 214, al. 3), les particuliers qui procé-
dent & une arrestation au sens de cette disposition n’agissent pas en qualité
d’«auxiliaires» de la police, mais assument eux-mémes la responsabilité¢ de leurs
actes et agissent a leurs propres risques et périls. S’ils subissent un dommage dans le
contexte d’une telle arrestation, ils ne pourront donc pas faire valoir de prétentions
au sens de I’art. 442.

Art. 218 Procédure appliquée par la police

Comme /’al. 1 oblige la police & établir «immédiatement» 1’identité de la personne
arrétée, la police doit en premier lieu prendre des mesures permettant de déterminer
les noms et adresse de I’intéressé, par exemple en 1’interrogeant ou en recherchant
ses papiers d’identité. Relevons toutefois que I’identification ne conditionne pas la
poursuite de la procédure au sens de I’art. 220 et que 1’obligation de la police d’y
procéder immédiatement ne I’empéche pas d’ordonner d’autres mesures d’identifi-
cation prenant plus de temps, comme 1’établissement d’un profil d’ADN.

L’al. 2 fait référence a I’art. 156, selon lequel le défenseur d’un prévenu peut pren-
dre part aux interrogatoires de celui-ci. Il s’agit 1a d’un simple droit accordé au
défenseur et non d’une interdiction de conduire un interrogatoire en 1’absence de la
défense. Un empéchement du défenseur ne fait donc pas obstacle a I’interrogatoire.
Etant donné que la durée maximale de 1’arrestation est limitée, toute solution diver-
gente aurait été irréalisable.

Selon /’al. 4, 1a durée de la garde a vue ne doit pas excéder 24 heures a compter de
I’appréhension ou de I’arrestation. La réglementation selon laquelle la durée d’une
appréhension est imputée sur la durée maximale de la garde a vue permet d’éviter
que la difficulté qu’il peut y avoir a faire la distinction entre appréhension (surtout
lorsque la personne appréhendée est amenée au poste de police) et arrestation provi-
soire ne soit a I’origine d’inexactitudes lors du calcul de la durée du séjour au poste
et ne prolonge de facto la privation de liberté de plusieurs heures. Il en résulte aussi
que la durée maximale est toujours calculée selon les mémes critéres. Peu importe
donc que la personne conduite au poste ait été arrétée par la police ou par des parti-
culiers, au sens de 1’art. 217, puisque la restriction de sa libert¢ de mouvement est la
méme dans les deux cas. Lorsque le prévenu est conduit devant ministére public, il
doit étre présenté au procureur avant I’expiration du délai. Si, par exemple, une
personne est arrétée dans une vallée reculée des Grisons, il ne suffit pas qu’elle soit
remise dans les 24 heures a I’autorité responsable de son transfert et de sa présenta-
tion devant le ministére public genevois compétent en 1’occurrence.

L’al. 5 prévoit des régles plus strictes pour le cas ou I’arrestation se rapporte a une
contravention.
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2.5.3.4 Section 4
Détention provisoire et détention pour des motifs
de stireté; dispositions générales (art. 219 a 222)

Art. 219 Définitions

En faisant la distinction entre détention provisoire et détention pour des motifs de
sureté, on indique le stade de la procédure auquel la détention est ordonnée ou
exécutée: jusqu’a la fin de ’instruction, on qualifie la détention de provisoire; dés
qu’une affaire est pendante devant le tribunal de premiére instance (cf. art. 329,
al. 1), on parle de détention pour des motifs de siireté. Alors que la détention provi-
soire a essentiellement pour but de garantir les objectifs de la procédure
d’instruction, la détention pour des motifs de siireté vise a assurer la disponibilité du
prévenu durant la procédure de premiére instance et la procédure de recours ainsi
qu’a garantir I’exécution consécutive des sanctions privatives de liberté.

La détention provisoire ne peut étre ordonnée que durant I’instruction par le minis-
tere public (art. 307 ss), mais non durant la procédure d’investigation de la police au
sens des art. 305 s. La libération peut étre ordonnée sur demande (art. 227) ou
d’office, si les motifs de détention sont caducs. Faute d’un jugement entré en force,
le commencement de la sanction privative de liberté représente toujours une exécu-
tion anticipée au sens de ’art. 235.

Art. 220 Conditions

Selon /’al. 1, la détention provisoire et la détention pour des motifs de stireté¢ sont
admissibles uniquement en cas de crime ou de délit et a condition que le prévenu
soit fortement soupgonné d’une infraction relevant de I’'une de ces deux catégories.
Aux let. a a ¢, on trouve les motifs de détention, dont un au moins doit venir
s’ajouter au grave soupgon.

Les dispositions figurant aux /ez. a et b font état des motifs de détention «classiques»
que sont le risque de fuite et le risque de collusion; on retrouve ces motifs de déten-
tion dans tous les codes cantonaux de procédure pénale.

Le risque de récidive est un motif de détention qui ne se retrouve pas dans toutes les
lois de procédure pénale, mais dans bon nombre d’entre elles, méme si les réglementa-
tions qu’elles prévoient ne sont pas uniformes. La raison que ’on peut avoir de men-
tionner ce risque est double: d’une part, on se donne ainsi les moyens de mener a terme
une procédure en cours en empéchant le prévenu de retarder, voire d’empécher la
cloture de la procédure par la poursuite de son comportement délinquant317; d’autre
part, il s’agit tout simplement d’un moyen de prévenir un danger et donc, au fond,
d’une mesure de contrainte conservatoire prise par la police. Comme la disposition de
l'al. 1, let. ¢, n’exige pas que le prévenu ait commis un délit alors que la procédure
¢était en cours, le motif de détention que constitue le risque de récidive vise ici le
second objectif. Pour éviter que des personnes soient mises en détention provisoire sur
la base de suppositions non confirmées, la loi y met plusieurs obstacles: il faut d’abord
que le prévenu soit fortement soupgonné d’avoir commis un crime ou un délit; ensuite,
il faut qu’il ait déja commis des infractions (donc deux au minimum) du méme genre

317 Tel est I’objectif, par exemple, de la réglementation bernoise; cf. Jiirg Aeschlimann,
Einfiihrung in das Strafprozessrecht, Berne etc. 1997, n. 1113; Thomas Maurer, Das ber-
nische Strafverfahren, Berne 2003, p. 296.
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que celle «qu’il y a sérieusement lieu» de redouter. Il faut donc que soit du méme
genre que les infractions commises par le passé non pas le crime ou le délit que le
prévenu est fortement soupgonné d’avoir commis, mais celui que 1’on a sérieusement
lieu de redouter. En regle générale, la crainte de récidive sera néanmoins inspirée par
I’acte que le prévenu est fortement soupgonné d’avoir commis. Le fait qu’il soit ques-
tion d’un acte du méme genre ne signifie pas que I’infraction doit étre parfaitement
identique, car la nature exacte de I’infraction ne peut pas encore étre déterminée de
maniére précise a ce stade de la procédure.

Le risque que le prévenu passe a I’acte — motif de détention qui est 1’objet de /’al. 2
— se retrouve dans certains codes de procédure pénale. Il est aussi mentionné expres-
sément a l’art. 5, par. 1, let. ¢, CEDH. Signalons aussi que le Tribunal fédéral a
déclaré légale une mise en détention pour cause de risque de passage a ’acte fondée
sur le § 58, al. 2, du code de procédure pénale du canton de Zurich318, Dans le cadre
de la procédure de consultation, la possibilité d’ordonner la détention d’une per-
sonne dont on craint qu’elle passe a I’acte a fait 1’objet de commentaires détaillés
mais n’a suscité que quelques oppositions de principe3!9. Le raisonnement sur lequel
est fondée la détention pour risque de passage a 1’acte est le suivant: on suppose
qu’un crime ou un délit grave pourrait étre commis sans toutefois pouvoir se référer
a une infraction pénale ayant déja eu lieu. La condition du grave soupgon est donc
inopérante dans ce cas et doit étre remplacée par un risque concret de passage a
I’acte («il y a sérieusement lieu de craindre»). Comme la personne arrétée n’est pas
soupgonnée d’avoir commis une infraction, il n’est question, dans la disposition, ni
de prévenu ni de détention provisoire. Les dispositions se rapportant a la détention
provisoire (notamment en matiére de mise en détention, de libération, de prolonga-
tion et d’exécution) sont néanmoins applicables par analogie a la détention pour
risque de passage a I’acte.

Art. 222 Relation du prévenu avec le défenseur

Etant donné que I’art. 218, al. 2, en liaison avec I’art. 156 autorise déja le défenseur
a prendre part a ’interrogatoire du prévenu dans le cadre de I’arrestation provisoire,
il est logique que le défenseur puisse aussi assister a I’audition du prévenu dans le
cadre de la procédure de détention. Le droit de consulter le dossier dans la procédure
de détention est régi par I’art. 224, al. 2.

L’al. 2 s’applique uniquement aux cas dans lesquels ni détention provisoire ni déten-
tion pour des motifs de slreté n’a encore été ordonnée, soit lorsque la procédure en
question est encore en cours. Le prévenu dispose alors d’un droit absolu de commu-
niquer avec son défenseur. Une fois que la détention a été ordonnée et durant la
procédure de prolongation, le droit de communication avec le défenseur est régi par
Part. 234, al. 4.

318 ATF 1251361
319 Synthése des résultats de la procédure de consultation, p. 52 s.
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2.5.3.5 Section 5 Détention provisoire (art. 223 a 227)

Art. 223 Procédure de détention devant le ministére public

Le ministére public doit suivre la procédure décrite a /’al. 1 lorsque la personne
devant étre arrétée lui est présentée par la police, mais aussi lorsqu’il entend ordon-
ner la détention provisoire d’une personne qu’il a lui-méme citée & comparaitre ou
qui s’est rendue au ministére public de son plein gré.

L’al. 2 oblige simplement le ministére public a joindre les piéces essentielles pour le
traitement de la demande, mais ne lui interdit pas d’en conserver certaines. Cela peut
étre judicieux, notamment lorsqu’il s’agit d’éviter que le prévenu puisse, en faisant
usage du droit de consultation du dossier prévu a 1’art. 224, al. 2, avoir connaissance
d’¢éléments de I’instruction que I’on préfere, pour des raisons tactiques, ne pas divul-
guer a ce stade de la procédure.

Al 3: aux termes des art. 236 ss, les mesures de substitution sont ordonnées par le
tribunal des mesures de contrainte (art. 236, al. 4). Si le ministére public ordonne la
mise en liberté¢ du prévenu, cela signifie que celui-ci n’est plus privé de sa liberté au
titre de la détention provisoire, mais non qu’il se retrouve entiérement libre de ses
faits et gestes. Il est en effet possible que le ministére public remette le prévenu a
une autre autorité, qui peut elle aussi avoir le pouvoir de restreindre la liberté de
mouvement du prévenu, par exemple dans le contexte d’une mesure d’expulsion ou
de I’exécution d’une peine ou d’une mesure.

Art. 224 Procédure de détention devant le tribunal des mesures de contrainte

En vertu des art. 5, par. 3, CEDH et 31, al. 3, Cst., toute personne qui est mise en
détention provisoire doit étre aussitot traduite devant une autorité judiciaire, qui
décide de la légalité de la privation de liberté. La réglementation de la procédure
d’examen de la détention devant le tribunal des mesures de contrainte vient concréti-
ser ces regles de droit constitutionnel et de droit international au niveau de la loi tout
en allant parfois méme encore plus loin que celles-ci.

Al 1: doivent étre convoqués a 1’audience le prévenu, son défenseur et le ministére
public. Alors que le prévenu doit en tous les cas participer a I’audience (art. 203,
al. 1), le défenseur a le droit, mais non 1’obligation d’y prendre part (art. 144, al. 1,
et 222, al. 1). Le ministere public a lui aussi un simple droit de participation, & moins
que le tribunal des mesures de contrainte ne 1’oblige expressément a étre présent.

Bien qu’absolu, le droit de consulter le dossier au sens de /’al. 2 ne porte que sur les
piéces jointes a la demande de détention et non sur ’ensemble du dossier constitué
par le ministere public.

Al 3: sont considérées comme personnes pouvant, a juste titre, ne pas se présenter a
I’audience celles qui ne sont pas tenues d’y assister — soit le défenseur et le ministére
public — a moins que le tribunal des mesures de contrainte ne les ait obligé a y parti-
ciper, de méme que celles qui sont dispensées de se présenter. Le traitement des
demandes de dispense ne doit toutefois pas provoquer un dépassement du délai de
48 heures prévu a ’art. 225, al. 1.

Si certaines procédures pénales exigent que I’administration de la preuve soit partie
intégrante de la procédure de détention, d’autres I’excluent carrément de cette pro-
cédure. La jurisprudence du Tribunal fédéral est toutefois venue assouplir cette
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exclusion320 et justifie que ’on admette 1’administration de la preuve dans une
certaine mesure au sens de 1’al. 4. 1l s’agit essentiellement de permettre au tribunal
de recueillir les preuves immédiatement disponibles confirmant 1’alibi du prévenu.

Aux termes des dispositions mentionnées de la Constitution fédérale et de la
Convention européenne des droits de I’homme, 1’intéressé doit comparaitre devant
un juge de manicre obligatoire, c’est-a-dire sans que la requéte doive en étre faite. 11
est donc possible de renoncer a 1’audience orale uniquement si le prévenu le de-
mande expressément, conformément a la disposition de /’al. 5.

Art. 225 Décision du tribunal des mesures de contrainte

Cette disposition reégle certains détails de la décision par laquelle le tribunal des
mesures de contrainte ordonne pour la premiére fois la mise en détention provisoire
du prévenu. Compte tenu du renvoi figurant a 1’art. 227, al. 4, elle s’applique aussi
du moins partiellement a la décision relative a la demande de libération de la déten-
tion provisoire. La décision du tribunal des mesures de contrainte doit étre prise au
plus tard 96 heures apres 1’appréhension ou I’arrestation: il ne doit pas s’écouler plus
de 24 heures entre I’appréhension ou ’arrestation et la comparution devant le minis-
tére public (art. 218, al. 4) ainsi qu’entre celle-ci et la présentation de la proposition
du ministére public au tribunal des mesures de contrainte (art. 223, al. 2), et pas plus
de 48 heures entre la réception de la proposition et la décision du tribunal des mesu-
res de contrainte (al. 7). Si ce délai maximum de 96 heures peut paraitre relative-
ment long, il se justifie toutefois par le fait que 1’art. 224, al. 1, prévoit une procé-
dure a laquelle participent non seulement le ministére public et le prévenu, mais
aussi le défenseur, s’il le souhaite, et que cette procédure intervient déja avant la
mise en détention et non seulement apres, lorsque le tribunal est appelé a statuer sur
la prolongation de la détention ou sur la libération (art. 226 et 227). Une telle procé-
dure appelle un temps de préparation (cf. art. 224, al. 2). Si I’on voulait raccourcir
les délais, il faudrait limiter la procédure a la comparution et a I’audition du prévenu
ainsi qu’a un examen sommaire sans administration de la preuve.

Al 2: ’obligation de communiquer immédiatement la décision résulte de ’art. 31,
al. 3, Cst. ainsi que de I’art. 5, par. 3, CEDH. Normalement, le tribunal des mesures
de contrainte fait part de sa décision verbalement au terme de I’audience. La déci-
sion doit étre notifiée par écrit si le prévenu avait renoncé a une audience orale au
sens de l’art. 224, al. 5, ou si des personnes intéressées n’ont pas pris part a
I’audience orale. Le prévenu qui bénéficie de I’assistance d’un défenseur doit lui
aussi se voir notifier la décision accompagnée d’un exposé des motifs.

L’observation au sens de /’al. 3 est jointe a la notification orale ou écrite de la déten-
tion provisoire.

Al 4: la durée maximale a laquelle le tribunal des mesures de contrainte peut fixer la
détention provisoire au sens de la let. a résulte de la disposition de I’art. 226, al. 1,
selon laquelle le ministére public peut demander la prolongation de la détention
apres trois mois de détention. Le tribunal des mesures de contrainte peut non seule-
ment limiter la durée de la détention provisoire, mais aussi astreindre le ministére
public a procéder a certains actes d’instruction (let. b). Cette possibilité n’est pas
contraire au principe de la séparation des fonctions, d’une part, de I’autorité chargée
de I’instruction et de 1’autorité chargée de I’accusation et, d’autre part, des tribu-

320 ATF 1241210 s.; ATF du 12.9.1996 dans: pliadoyer 1/1997 p. 56.
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naux. En exigeant ainsi que le ministére public procéde a certains actes de procé-
dure, le tribunal des mesures de contrainte désigne les éléments qui, selon lui, sont
importants dans la perspective de la prolongation de la détention provisoire. Si le
tribunal des mesures de contrainte ne peut pas obliger directement le ministére
public a répondre a sa requéte, il peut refuser de prolonger la détention provisoire si
le ministere public ne Iui donne pas satisfaction.

Aux termes de la let. ¢, le tribunal des mesures de contrainte a la possibilité
d’ordonner des mesures de substitution méme si celles-ci n’ont pas été proposées par
le ministére public. Il ne peut, par contre, pas ordonner la détention provisoire si le
ministére public s’est contenté de proposer des mesures de substitution.

Al 5: le prévenu doit étre mis en liberté immédiatement apres la prise de la décision.
Il n’est donc pas nécessaire d’attendre 1’exposé des motifs.

Art. 226 Demande de prolongation de la détention provisoire

Dans sa seconde phrase, la disposition de /’al. I précise que la détention provisoire
est limitée a trois mois.

Al 2: le dernier délai pour le dépot de la demande de prolongation de la détention
provisoire a été fixé compte tenu de deux critéres: d’une part, il faut que le tribunal
des mesures de contrainte puisse ordonner une prolongation temporaire de la déten-
tion provisoire jusqu’a ce qu’il ait statué¢ sur la demande de prolongation du minis-
tére public (cf. al. 4) afin d’éviter que le prévenu, faute de titre de détention valable,
ne soit libéré a I’échéance de la durée fixée initialement; d’autre part, le délai ne doit
pas étre fixé trop tot, car cela obligerait le tribunal des mesures de contrainte a
fonder sa décision sur des faits qui ne seront peut-&tre plus d’actualité au terme de la
durée de détention. Le délai de quatre jours avant la fin de la période de détention
provisoire permet de tenir diment compte de ces deux intéréts divergents. Le minis-
tére public reste en fait libre de présenter la demande de prolongation bien avant
(méme plusieurs semaines avant la fin de la durée de détention), mais il risque alors
de voir sa demande rejetée parce qu’il ne parvient pas a apporter une preuve suffi-
sante qu’il est nécessaire, au terme de la durée de détention initialement fixée, de
prolonger la détention provisoire.

Al 4: étant donné que le prévenu dispose de trois jours pour prendre position et que
le tribunal des mesures de contrainte a cinq jours a compter de la réception de la
réplique pour statuer, la décision de prolongation de la détention provisoire n’inter-
viendra généralement qu’apreés la fin de la durée de détention. Or, le titre justifiant la
privation de liberté échoit au terme de la durée de la détention provisoire. Pour éviter
que le prévenu soit mis en liberté avant que la prolongation de la détention provi-
soire ait pu étre décidée, le tribunal des mesures de contrainte a la possibilité
d’ordonner une prolongation temporaire de la détention a titre de mesure transitoire.
La demande de prolongation présentée par le ministére public est une base suffisante
pour cette prolongation temporaire, qui dure jusqu’a ce que le tribunal ait statué.

L’al. 7 prévoit la possibilité¢ de prolonger la détention provisoire de six mois dans
des cas exceptionnels, notamment lorsqu’il est prévisible que le motif de détention
existera toujours trois mois plus tard. Tel peut étre le cas, par exemple, lorsqu’il y a
risque de collusion dans une procédure dans laquelle de grandes quantités de docu-
ments confisqués doivent étre examinés et de nombreux témoins interrogés. Le
ministere public peut réitérer sa demande de prolongation de la détention provisoire
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autant de fois qu’il le jugera nécessaire, a condition qu’il la transmette au tribunal
des mesures de contrainte quatre jours au moins avant I’échéance de la durée (pro-
longée) de la détention.

Art. 227 Demande de libération de la détention provisoire

Al 4: sauf disposition contraire de I’art. 227, la procédure correspond a celle de mise
en détention. Le tribunal des mesures de contrainte peut ainsi réduire la durée de la
détention qui était prévue dans sa décision de détention provisoire ou de prolonga-
tion de la détention provisoire et astreindre le ministére public a exécuter certains
actes d’instruction.

Al 5: lorsqu’il rejette une demande de libération de la détention provisoire (mais
non lorsqu’il ordonne la détention provisoire ou la prolongation de celle-ci), le
tribunal des mesures de contrainte peut imposer au prévenu un délai durant lequel il
ne pourra pas déposer de nouvelle demande de libération de la détention provisoire.
Le Tribunal fédéral a estimé que cette mesure, qui vise a prévenir la présentation
abusive de demandes de libération, n’était pas inadmissible d’une fagon générale321.
Le tribunal des mesures de contrainte doit toutefois faire preuve d’une trés grande
retenue dans 1’utilisation de cet instrument, car il a toujours la possibilité, en se
contentant d’exposer ses motifs de manieére sommaire, de refuser d’entrer en maticre
sur les demandes manifestement abusives ou dilatoires. Le délai d’interdiction est
néanmoins nécessaire, car le ministére public est tenu de se prononcer sur chaque
demande de libération (cf. al. 2). S’il était donc sans cesse contraint de répondre a
des demandes de libération abusives, le ministére public pourrait s’en trouver para-
lysé et ne plus avoir suffisamment de temps a consacrer a ses taches essentielles.

2.5.3.6 Section 6
Détention pour des motifs de siireté (art. 228 a 232)

Art. 228 Décision ordonnant la détention pour des motifs de sireté

Avec le dépot de 1’acte d’accusation, la maitrise de la procédure passe du ministére
public au tribunal de premiére instance, plus précisément a la direction de la procé-
dure de ce dernier. La compétence d’ordonner la détention pour des motifs de stireté
ainsi que la procédure qui y aboutit doivent donc étre régies séparément. Les solu-
tions envisageables dans ce contexte sont au nombre de trois: la compétence peut
étre attribuée soit au tribunal de premiére instance — plus précisément a sa direction
de la procédure — a une autorité spéciale de réception des actes d’accusation ou au
tribunal des mesures de contrainte. C’est cette derniére solution qui a été choisie
dans le projet. Ce modele permet d’éviter que le tribunal de premiere instance,
lorsqu’il ordonne la détention, s’expose au reproche d’avoir un avis précongu en ce
qui concerne la culpabilité du prévenu dont il est appelé a décider dans son jugement
sur le fond. Cette réglementation est, en outre, logique au vu des compétences dans
la procédure d’instruction: aux deux stades de la procédure, c’est a la direction de la
procédure qu’il incombe de présenter la demande de détention au tribunal des mesu-
res de contrainte.

321 ATF1231231;126126
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L’al. 1 s’applique uniquement a la détention pour des motifs de slreté ordonnée
dans la phase transitoire entre la procédure d’instruction et la procédure de jugement
de premiére instance et non a la phase transitoire entre cette derniere et la procédure
d’appel. Si, au moment du dépdt de 1’acte d’accusation, le ministére public estime
que les motifs de détention subsistent aprés la cloture de la procédure d’instruction,
il doit, avec I’acte d’accusation, présenter une demande de détention pour des motifs
de siireté au tribunal des mesures de contrainte. Selon 1’art. 328, al. 2, cette demande
doit étre accompagnée d’une copie de 1’acte d’accusation. Comme, par définition, la
détention provisoire se termine avec la notification de 1’acte d’accusation au tribunal
de premiere instance (art. 219, al. 1), le ministére public doit aussi présenter une
demande de détention pour des motifs de sireté si la durée de la détention provisoire
fixée dans le cadre de la procédure préliminaire n’est pas encore écoulée.

Art. 229 Libération de la détention pour des motifs de stireté durant
la procédure de premicre instance

La libération de la détention pour des motifs de slireté peut avoir lieu sans décision
du tribunal des mesures de contrainte si tant le ministére public que la direction de la
procédure 1’approuvent. Dans tous les autres cas, la décision reléve du tribunal des
mesures de contrainte.

Art. 230 Détention pour des motifs de stireté consécutive au jugement
de premiére instance

Al 1: lorsque la décision de placement ou de maintien en détention pour des raisons
de streté doit étre prise au moment du jugement, |’intervention du tribunal des
mesures de contrainte n’est plus nécessaire, car le risque que la décision en matiére
de détention pour des motifs de slireté soit considérée comme un motif de récusation
n’existe plus a ce moment-1a. L’expression «le prévenu qui a été condamné» doit
étre comprise au sens large: d’abord, la condamnation n’a pas encore force de chose
jugée et ensuite, la question décisive n’est pas de savoir s’il y a eu condamnation,
mais si le tribunal a ordonné une sanction privative de liberté. La détention pour des
motifs de slireté peut, en effet, aussi étre ordonnée a 1’encontre d’une personne qui a
été acquittée pour cause d’irresponsabilité pénale, mais qui est considérée comme
dangereuse et doit donc étre internée.

Le tribunal renoncera a ordonner la détention pour des motifs de stireté si le but visé
peut étre atteint par d’autres moyens (soit par des mesures de substitution, soit par
I’exécution anticipée de la peine ou de la mesure au sens de I’art. 235).

L’al. 2 permet au ministeére public de s’opposer a la mise en liberté d’une personne
acquittée s’il estime que cette libération n’est pas justifiée. Prenons le cas d’un
acquittement que le ministére public a ’intention de contester devant la juridiction
d’appel. Comme la personne acquittée se trouvait en détention pour des motifs de
streté jusqu’au jugement de premiére instance, il suffit que le ministére public en
présente la demande («poursuite de la détention pour motifs de siireté») pour que la
personne acquittée soit maintenue en détention pour des motifs de siireté a titre de
mesure d’urgence. Ce droit du ministére public est limité a la procédure de premiére
instance.
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Art. 231 Détention pour des motifs de stireté pendant la procédure d’appel

Dans le contexte de la procédure d’appel, la direction de la procédure de la juridic-
tion d’appel tranche dans trois situations: (1) selon I’art. 230, al. 2, elle statue sur la
prolongation de la détention pour des motifs de slireté d’une personne acquittée
demandée comme mesure provisoire et (2) sur les demandes de libération de la
détention lorsque celle-ci a été ordonnée par une juridiction de premiére instance au
sens de ’art. 230, al. 1, au titre de la prolongation de la détention pour des motifs de
stireté, ou par une juridiction d’appel au sens de I’art. 231, al. 2. (3) La disposition
s’applique toutefois aussi au cas ou la détention pour des motifs de slreté a été
ordonnée dans une procédure de révision (cf. art. 420, al. 4). Contrairement au
tribunal de premiére instance, la direction de la procédure de la juridiction d’appel a
la compétence, durant une procédure d’appel ou de révision, d’ordonner elle-méme
la détention pour des motifs de streté. Compte tenu de la hiérarchie des tribunaux, il
serait en effet malvenu de permettre au tribunal des mesures de contrainte, statuant a
un niveau inférieur, de décider des demandes présentées par la juridiction d’appel,
qui est une instance supérieure.

2.5.3.7 Section 7
Exécution de la détention provisoire et
de la détention pour des motifs de siireté
(art. 233 & 235)

Art. 234 Exécution de la détention

Al 2: sont en particulier soumis a autorisation les contacts personnels et verbaux —
soit les visites et les appels téléphoniques — mais non la correspondance postale.
Sauf exceptions, le courrier est contr6lé (al. 3).

Al 4: si cette disposition interdit le contréle du contenu des entretiens, du courrier et
des conversations téléphoniques, elle ne s’oppose pas a I’installation d’une vitre de
séparation dans le local de visite ou au contréle du contenu des mallettes ou des sacs
apportés par le défenseur. Si une restriction des relations avec le défenseur n’est pas,
par principe, incompatible avec I’art. 6, par. 3, let. b, CEDH, elle n’en constitue pas
moins une atteinte considérable aux droits de la défense. Il importe donc de poser
des exigences trés strictes en ce qui concerne la preuve de 1’existence d’un risque
d’abus. Une telle restriction doit, en outre, étre approuvée par le tribunal des mesu-
res de contrainte et ne peut étre imposée qu’a titre temporaire.

Art. 235 Exécution anticipée des peines et des mesures

Al 1: une peine ou une mesure ne peut étre exécutée par anticipation que si le pré-
venu en a fait la demande et si la direction de la procédure 1’a autorisée. Durant la
procédure d’instruction, cette autorisation ne peut étre donnée que si la présence du
prévenu n’est plus requise dans le contexte de la procédure, autrement dit, si
I’instruction touche a sa fin. Il n’est, par contre, pas indispensable que le prévenu
soit passé aux aveux. La direction de la procédure devra tenir compte du fait que le
risque de collusion est plus difficile a écarter durant I’exécution anticipée que pen-
dant la détention provisoire.
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Al 2: comme I’exécution anticipée d’une mesure risque d’avoir une influence sur la
sanction infligée, le ministére public doit avoir I’occasion de se prononcer sur la
sanction qu’il entend requérir dans le cadre des débats afin que la direction de la
procédure en soit informée.

2.5.3.8 Section 8 Mesures de substitution (art. 236 a 239)

Art. 236 Dispositions générales

Al 1: les mesures de substitution sont ordonnées aux mémes conditions que la
détention provisoire et la détention pour des motifs de stireté. Il faut donc en particu-
lier que le prévenu soit fortement soupgonné d’avoir commis 1’infraction en cause.

L’énumération non exhaustive que 1’on trouve a /’al. 2 correspond pour I’essentiel
aux catalogues figurant dans les procédures pénales cantonales. En réponse aux
nombreuses demandes formulées dans le cadre de la procédure de consultation, la
liste a été complétée par la mesure selon la let. ¢, qui est appliquée en particulier en
cas d’infractions relevant de la violence domestique.

L’al. 3 contient la base 1égale nécessaire a la «surveillance électronique» dans le
contexte de la procédure pénale.

Par I’expression «nouvelles circonstances» (al. 5) — qui peuvent amener le tribunal a
prononcer la détention provisoire ou la détention pour des motifs de stireté — il faut
entendre, par exemple, la suppression d’une garantie ou I’expiration du délai d’une
garantie bancaire limitée dans le temps.

2.5.4 Chapitre 4  Perquisitions, fouilles et examens

Les perquisitions, fouilles et examens permettent de trouver ou de mettre en sireté
des preuves, des valeurs patrimoniales ou des personnes. La perquisition est une
recherche opérée dans des locaux ou sur des documents et enregistrements, alors que
la fouille peut viser tant des personnes que des véhicules ou des objets. La fouille
d’une personne se distingue de 1’examen par son caractére superficiel: elle se limite
a une inspection de la surface du corps ainsi que des cavités et orifices du corps qu’il
est possible d’examiner sans I’aide d’un instrument (par exemple cavité buccale).
L’examen, qui porte toujours sur des personnes (mortes ou vivantes), va plus loin et
permet de contrdler aussi les parties invisibles des cavités et orifices du corps.

2.54.1 Section 1 Dispositions générales (art. 240 a 242)

Art. 240 Prononcé de la mesure

La compétence d’ordonner une mesure est régie a I’art. 195, dans les dispositions
générales du titre consacré aux mesures de contrainte. Les perquisitions, fouilles et
examens peuvent ainsi étre ordonnés par le ministere public, les tribunaux, voire leur
direction de la procédure dans les cas urgents, et, dans les cas prévus par la loi, par
la police.
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Al 3: lorsqu’il y a péril en la demeure, I’examen des orifices du corps peut étre
ordonné par la police, mais doit étre pratiqué par une personne définie a 1’art. 251.
Une simple fouille, en revanche, peut étre opérée directement par la police s’il y a
péril en la demeure (par exemple fouille de locaux opérée dans 1’urgence).

L’al. 4 régit un cas spécial de péril en la demeure. Contrairement a ce qui est prévu
dans la disposition générale de /’al. 2, la police n’est pas tenue d’informer les autori-
tés pénales de la fouille ou de I’examen d’une personne appréhendée ou arrétée.

Art. 241 Exécution

Outre cette disposition, il convient aussi d’observer les prescriptions relatives aux
mesures spécifiques, par exemple a la perquisition (art. 244) ou a la fouille de per-
sonnes (art. 249).

Art. 242 Découvertes fortuites

Une perquisition, une fouille ou un examen est ordonné sur la base de soupgons se
rapportant a une infraction concréte. Les résultats de la mesure ne seront toutefois
pas forcément en rapport avec cette infraction, mais peuvent aussi conduire a une
autre infraction, commise par le prévenu ou par un tiers. Celle-ci peut déja avoir
donné lieu a des poursuites ou étre encore inconnue. Le traitement qu’il convient de
réserver a ces découvertes fortuites ainsi que leur utilisation dans d’autres procédu-
res ne sont que rarement régis dans les codes cantonaux de procédure pénale. Le
projet autorise expressément I’exploitation de découvertes fortuites sans toutefois
venir assouplir I’interdiction de la recherche indéterminée de preuves (aussi appelée
«fishing expedition»), soit de perquisitions ou de fouilles qui ne sont pas motivées
par un soupgon, mais qui, au contraire, ont pour but de fournir des indices propres a
fonder un soupgon.

Al 2: le rapport doit étre transmis a la direction de la procédure ayant motivé la
perquisition ou la fouille. Selon la situation, la direction de la procédure se chargera
d’ouvrir ou de faire ouvrir une nouvelle procédure ou encore d’informer 1’autorité
pénale responsable de la procédure a laquelle se rapportent les objets ou documents
découverts fortuitement.

2.5.4.2 Section 2 Perquisitions (art. 243 et 244)

Les dispositions relatives a la perquisition correspondent trés largement au droit en
vigueur au niveau fédéral ainsi que dans la plupart des cantons. La compétence
d’ordonner et d’exécuter une perquisition découle de I’art. 195 en liaison avec
I’art. 240.

Art. 243 Principe

Comme cela ressort du libell¢ de la disposition, 1'al. 2, let. a, ne vise pas seulement
le prévenu: un mandat d’amener décerné pour obtenir la comparution d’une per-
sonne citée comme témoin, par exemple, est un motif de perquisition suffisant.
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Art. 244 Exécution

L’al. 4 permet, si besoin est, de procéder a une perquisition en I’absence des posses-
seurs des locaux ou d’autres personnes habilitées a les représenter.

2,543 Section 3
Perquisition de documents et enregistrements
(art. 245 4 247)

Les régles particuliéres consignées dans cette section doivent aussi étre observées
lorsque des documents ou enregistrements doivent étre soumis & une perquisition
dans le contexte de la perquisition de locaux ou de la fouille de personnes, car il se
peut alors que la mesure représente une menace particuliére pour des informations
secretes dignes d’étre protégées appartenant aux détenteurs ou a des tiers.

Art. 245 Principe

Sont considérés comme des documents ou des enregistrements toutes les informa-
tions consignées sur papier, les enregistrements audio et vidéo ainsi que les enregis-
trements sur d’autres supports de données, notamment ceux qui se trouvent sauve-
gardés sur support électronique, dans des installations destinées a 1’enregistrement et
au traitement d’informations. La compétence d’ordonner et d’exécuter une perquisi-
tion de ce genre est, elle aussi, régie par 1’art. 195 en liaison avec 1’art. 240.

Art. 246 Exécution

Pour des raisons pratiques, le droit d’étre entendu au sens de /’al. I n’appartient
qu’aux détenteurs et détentrices des documents et enregistrements, donc aux person-
nes qui les posseédent effectivement. Les détenteurs, pour leur part, ont le droit non
seulement de s’exprimer sur le contenu des documents ou enregistrements, mais
aussi de demander leur mise sous scellés.

Al 2: comme dans la procédure de mise sous scellés, les documents et enregistre-
ments pertinents dans 1’optique de la procédure doivent étre séparés de ceux qui ne
le sont pas, de méme qu’il faudra faire le tri entre ceux qui doivent étre protégés et
ceux qui ne bénéficient pas d’une protection particuliére. La responsabilité de ce tri
peut étre confiée a un expert. Un tel mandat d’expert peut se limiter a une simple
tache de soutien de 1’autorité pénale comme il peut aussi porter sur 1’opération de tri
dans son intégralité et comprendre également la rédaction d’un rapport final.

Al 3: les détenteurs des documents et enregistrements peuvent étre contraints d’en
faire des copies ou d’imprimer des informations enregistrées, 1’autorité pouvant au
besoin les menacer de faire application de ’art. 292 CP (Insoumission a une déci-
sion de I’autorité). Comme la définition des termes «documents et enregistrementsy
s’étend aussi aux informations qui se trouvent sur support informatique ou dans des
systémes de traitement électronique des données, 1’obligation de tirer des copies ne
se limite pas aux documents sur papier, mais porte aussi sur la fourniture de copies
sur disquettes ou autres supports informatiques.
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Art. 247 Mise sous scellés

La mise sous scellés est une mesure immédiate qui est ordonnée lorsque I’ayant droit
parvient & empécher temporairement la perquisition ou le séquestre de documents ou
d’objets. 11 suffit pour cela que la personne en possession des documents ou objets
(par exemple une banque) ou la personne légalement autorisée & en disposer (par
exemple le titulaire d’un compte bancaire) s’oppose a la perquisition ou au séquestre
en faisant valoir un droit de refuser de déposer ou de témoigner (cf. art. 265) ou pour
d’autres motifs (par exemple parce que les objets en cause contiennent, selon elle,
des informations secrétes qui ne sont pas pertinentes dans le contexte de la procé-
dure). Etant donné la nature provisoire de la mise sous scellés, il suffit que la per-
sonne s’opposant a la perquisition ou au séquestre rende ce genre de motifs vraisem-
blables. Pour éviter que [’autorit¢é pénale prenne connaissance du contenu des
documents ou objets malgré leur mise sous scellés, on a, dans la procédure prélimi-
naire, attribué la compétence d’examiner la demande de levée des scellés au tribunal
des mesures de contrainte. Le délai d’un mois dont le tribunal dispose selon /’al. 3
pour statuer sur la demande de levée des scellés est un simple délai d’ordre qui peut
étre prolongé, par exemple si le volume de travail représenté par I’examen des
documents est important ou si la procédure requiert 1’avis d’experts. Le fait qu’un
délai est fixé dans le CPP méme vise toutefois a rappeler que la procédure ne doit
pas étre bloquée par I’examen d’une demande de levée des scellés et qu’au contraire,
il y a lieu de tout mettre en ceuvre pour que I’autorité compétente statue sur la levée
des scellés dans le délai d’un mois.

2.5.4.4 Section 4
Fouille de personnes et d’objets (art. 248 et 249)

Art. 248 Principe

La notion de fouille de personnes est définie a 1’art. 249, al. 1. La fouille d’objets,
quant a elle, peut étre définie par la négative: il s’agit de la fouille de biens mobiliers
qui ne sont ni assujettis aux dispositions sur la perquisition (par exemple caravane)
ni emportés par une personne. Peut ainsi étre fouillé, par exemple, un voilier en cale
séche.

Une personne ou un objet peut étre fouillé, notamment, s’il y a lieu de présumer que
des objets susceptibles d’étre séquestrés peuvent étre découverts. A 1’inverse, cette
disposition interdit la fouille s’il y a lieu d’admettre qu’elle ne permettra de décou-
vrir que des objets qui, selon I’art. 263, ne peuvent pas étre séquestrés. Certains
droits de refuser de témoigner influent donc sur 1’admissibilité de la fouille par le
biais de ’art. 263, al. 1, let. c.

2.54.5 Section 5 Examens corporels (art. 250 et 251)

Art. 250 Principe

Les examens corporels se distinguent de la fouille soit par leur intensité — I’atteinte a
I’intégrité corporelle de la personne examinée est plus sérieuse dans la mesure ou ils
permettent aussi le controle des orifices et cavités du corps qu’il n’est pas possible
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d’examiner sans I’aide d’un instrument — soit par leur but (il ne s’agit pas de trouver
des objets ou des traces de 1’infraction, mais de faire un constat de 1’état physique ou
mental de la personne).

, « vient, incipe, au ministd
La compétence d’ordonner des examens corporels revient, en principe, au ministére
public et aux tribunaux ou, dans les cas urgents, a la direction de la procédure (cf.
art. 195).

Comme les examens corporels sont une mesure plus grave que la fouille, les condi-
tions a remplir sont plus strictes. Dans 1’optique du prévenu, cela ressort de /’al.3,
selon lequel des atteintes a son intégrité corporelle ne peuvent étre ordonnées que si
elles ne causent pas de douleurs particuliéres et ne nuisent pas a la santé. Selon ’art.
183, le prévenu peut étre hospitalisé si cela parait nécessaire pour 1’établissement
d’une expertise.

Dans le cas des personnes n’ayant pas le statut de prévenu, les conditions sont
encore plus strictes (al. 4). Si elles peuvent, elles aussi, étre contraintes de subir un
examen corporel, compris comme un examen de leur état physique ou mental, il faut
que cela soit indispensable pour élucider une infraction et que les actes médicaux
requis ne causent pas de douleurs particuliéres et ne nuisent pas a leur santé.

Art. 251 Exécution

L’hospitalisation a des fins d’expertise constitue un cas particulier, qui est régi a
I’art. 183.

2.5.4.6 Section 6 Examens de cadavres (art. 252 et 253)

Art. 252 Morts suspectes

L’annonce d’une mort suspecte par un membre du corps médical est précédée
d’un premier examen du cadavre, permettant de constater le décés. L’obligation
d’annoncer les cas de mort suspecte prévue dans le droit cantonal a pour consé-
quence que les membres du corps médical faisant part d’une telle observation ne se
rendent pas coupables d’une violation du secret professionnel (cf. art. 321, ch. 3,
CP). Un déces est considéré comme suspect lorsque des indices laissent supposer
qu’il pourrait étre li¢ a une infraction. Doivent donc aussi étre annoncés les décés
dus a une erreur médicale ou a un défaut de traitement, méme si, dans ces cas, la
mort du patient peut paraitre tout a fait naturelle a premiére vue.

Selon /’al. 1, le ministére public doit ordonner une premiére inspection du cadavre
(examen superficiel par un membre du corps médical ayant une formation spéciale
dans le domaine de la médecine légale) non seulement s’il pense qu’il pourrait y
avoir eu infraction, mais aussi si 1’identité du cadavre n’est pas connue, car il est
souvent difficile d’exclure une intervention extérieure lorsque 1’on ignore tout de la
vie du défunt. C’est aussi la raison pour laquelle I’identification est une condition
posée a la levée du corps (al. 2).

En cas d’autopsie (al. 3), le ministére public est, par principe, tenu d’autoriser la
levée du corps, des que les faits sont suffisamment établis.
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255 Chapitre 5  Analyses de I’ADN (art. 254 a 258)

Ce chapitre permet la transposition des dispositions de la loi du 20 juin 2003 sur les
profils d’ADN322 dans le code de procédure pénale suisse, dans la mesure ou les
profils d’ADN peuvent étre utiles dans le contexte de la procédure pénale. Certaines
adaptations sont toutefois nécessaires, car la loi sur les profils d’ADN est une loi
spéciale qui a été congue pour venir compléter les procédures pénales fédérale et
cantonales, ce qui signifie qu’il a fallu tenir compte de la diversité des réglementa-
tions et des modeles. Dorénavant, les normes en matiére d’analyses d’ADN devront
étre intégrées dans une seule et unique procédure pénale sans pour autant entrer en
contradiction avec d’autres prescriptions. Ces contraintes appellent une réglementa-
tion plus précise des analyses d’ADN.

La loi sur les profils d’ADN reste valable. Elle continue de s’appliquer aux procédu-
res pénales qui ne tombent pas sous le coup du code de procédure pénale suisse ainsi
qu’a l’utilisation des profils d’ADN dans les domaines autres que la procédure
pénale. Elle continue aussi de régir le systéme d’information fondé sur les profils
d’ADN.

Art. 254 Conditions en général

Al 1: la compétence pour ordonner 1’établissement d’un profil d’ADN est réglée a
I’art. 197; sont donc compétents le ministére public, les tribunaux ou, dans les cas
urgents, leur direction de la procédure. Cette réglementation est justifiée en raison
des nombreuses paralleles existant avec les examens corporels qui relévent, eux
aussi, de la compétence décisionnelle de ces autorités. Toutefois une réglementation
spéciale se justifie s’agissant du prélévement non invasif d’échantillons, par exemple
de la muqueuse des joues par frottis. En effet, étant donné le caractére peu invasif
d’une telle intervention, il convient d’autoriser la police a 1’ordonner et a la prati-
quer, elle-méme (al. 2, let. a). En revanche, il appartient au ministére public
d’ordonner I’analyse des échantillons prélevés. On peut se demander, par ailleurs,
s’il ne faudrait pas également autoriser la police a ordonner et a exécuter de son
propre chef le préléevement d’échantillons sur des personnes décédées ainsi que
I’analyse de ceux-ci. Toutefois, ’octroi a la police de telles compétences est, lui
aussi, inutile: s’il s’agit d’une analyse d’ADN en rapport avec une mort suspecte
(par exemple a des fins d’identification), I’affaire reléve de toute maniére du minis-
tére public (cf. art. 252, al. 1); si I’on soupgonne un rapport quelconque du défunt
avec une infraction pénale, il s’agira toujours d’un crime ou d’un délit grave, que la
police devra donc porter a la connaissance du ministére public. Celui-ci sera alors
appelé a diligenter les recherches nécessaires (cf. art. 308, al. 1, let. c).

Selon [’al. 2, let. b, la police a néanmoins la compétence d’établir un profil d’ADN a
partir de traces. Cette disposition est en conformité avec 1’art. 305, al. 2, let. a,
prévoyant que la police, dans le cadre de ses investigations, doit non seulement
mettre en sireté les traces, mais aussi les analyser. Comme 1’ADN doit étre analysé
par un laboratoire spécialisé, la compétence qu’a la police d’ordonner une analyse
d’ADN est aussi une norme spéciale faisant exception a la régle de compétence

322 RS 363
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régissant le recours a des experts (art. 179), qui n’y autorise en principe que le
ministére public et les tribunaux323.

Art. 255 Prélévements opérés lors d’enquétes de grande envergure

Dans une enquéte de grande envergure, 1’élément de suspicion se rapporte a un acte
déterminé, mais non a une personne en particulier. La police posséde certaines
indications concernant 1’auteur de l’infraction, mais celles-ci sont trop imprécises
pour lui permettre de soupgonner concrétement une ou plusieurs personnes. Elle a
néanmoins lieu de supposer que ’auteur ou les auteurs présentent certains signes
distinctifs, propres a un groupe de personnes. Ces caractéristiques doivent avoir un
lien avec I’infraction: la couleur de la peau, par exemple, n’est donc pas une caracté-
ristique suffisamment précise. Il n’est, en outre, utile d’ordonner des prélévements a
grande échelle que si les traces trouvées par la police peuvent étre comparées avec
les profils d’ADN ¢établis.

Comme les personnes dont I’ADN est prélevé dans le contexte d’enquétes de grande
envergure ne sont pas formellement soupgonnées, cette mesure peut étre ordonnée
uniquement si elle sert a retrouver les auteurs d’un crime. Elle est, en outre, subor-
donnée a I’autorisation préalable du tribunal des mesures de contrainte.

Art. 256 Préléevements opérés sur des personnes condamnées

La possibilité qu’a le tribunal chargé de juger une affaire d’ordonner des préléve-
ments n’est pas strictement limitée aux personnes condamnées. Comme nous 1’avons
déja constaté dans le cas de ’art. 230, al. 1, la notion de «personne qui a été
condamnée» doit étre prise au sens large: elle s’applique aussi aux personnes acquit-
tées pour cause d’irresponsabilité pénale qui sont internées ou font 1’objet d’une
mesure thérapeutique. Contrairement a la détention pour des motifs de slireté consé-
cutive au jugement de premiére instance, 1’analyse d’ADN ordonnée dans le juge-
ment ne peut avoir lieu qu’une fois que le jugement est devenu exécutoire.

Art. 257 Exécution du prélevement d’échantillons

On fait la distinction entre prélévements non invasifs (notamment par frottis de la
muqueuse jugale) et prélévements invasifs (par exemple prise de sang). Les préle-
vements invasifs d’échantillons doivent étre exécutés par un médecin ou par du
personnel médical alors que les prélévements non invasifs pourront aussi étre opérés
par la police. Si I’analyse porte sur des traces (art. 254, al. 1, let. d), il n’est pas
nécessaire de prélever des échantillons au préalable. Le matériel biologique trouvé
(par exemple, cheveux) peut étre donné a analyser directement.

Art. 258 Applicabilité de la loi fédérale sur les profils d’ADN

Le code qui est I’objet du présent message doit contenir uniquement les dispositions
relatives aux profils d’ADN qui sont directement applicables dans le contexte de la
procédure pénale. Celles qui ne satisfont pas a cette condition restent donc dans la
loi sur les profils d’ADN. Ce sera notamment le cas des normes relatives au choix

323 Cf. Felix Bommer, DNA-Analyse zu Identifizierungszwecken im Strafverfahren, ZBJV
118 (2000) 131, 146 ss
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des profils d’ADN destinés a étre saisis dans le systéme d’information fondé sur les
profils d’ADN ainsi qu’aux conditions auxquelles ils doivent étre radiés du systéme.

2.5.6 Chapitre 6
Saisie de données signalétiques, échantillons
d’écriture ou de voix (art. 259 a 261)

Art. 259 Saisie de données signalétiques

Al 1: on comprend par données signalétiques d’une personne les caractéristiques
extérieures d’un étre humain pouvant étre mesurées ou constatées (par exemple, au
moyen de clichés photographiques), comme la taille, le type, le poids, les empreintes
digitales et les empreintes des mains, des oreilles, des pieds ainsi que d’autres parties
du corps (par exemple empreintes dentaires). Le prélévement de sang, d’urine, du
bol alimentaire ou de cheveux, par exemple, tombe par contre sous le coup des
dispositions sur I’examen corporel ou I’analyse d’ADN. Le prélévement d’éléments
étrangers au corps ou séparés du corps (par exemple fibres textiles, résidus retrouvés
sous les ongles, cheveux ou poils tombés) reléve, quant a lui, des dispositions relati-
ves a la fouille de personnes.

Al 2: la saisie des données signalétiques en tant que telle324 ne constitue pas une
atteinte significative aux droits de la personne qui en est 1’objet, raison pour laquelle
la police a elle aussi la compétence d’y procéder. Le relevé des données signaléti-
ques fait aujourd’hui déja partie de la procédure couramment appliquée par la police
lorsque le soupcon a I’encontre d’une personne arrétée provisoirement est confirmé.
Comme elle ne représente qu’une atteinte minime aux droits de la personne, la saisie
des données signalétiques est une mesure qui peut aussi étre appliquée a des person-
nes qui ne sont ni soupgonnées ni prévenues d’une infraction. Cela peut étre néces-
saire pour permettre le tri des traces retrouvées sur le lieu d’une infraction afin de
déterminer celles qui ont été laissées par les occupants légitimes des lieux. Compte
tenu du principe de proportionnalité, une certaine retenue est toutefois de mise dans
ce cas, car le soupgon, qui est I’élément légitimant la mesure, fait défaut dans ces
circonstances. Il importe donc de prendre en considération la gravité de 1’infraction
qu’il s’agit d’élucider ainsi que la difficult¢ qu’il y aurait a établir les faits par
d’autres moyens. La saisie des données signalétiques est, en effet, destinée a permet-
tre 1’établissement des faits, ce qui inclut, en particulier, I’identification de la per-
sonne concernée.

L’al. 4 s’applique uniquement aux cas dans lesquels la saisie des données signaléti-
ques a été décidée par la police dans le contexte d’une procédure d’investigation. Il
n’est, par contre, pas nécessaire que le ministére public statue une seconde fois s’il a
lui-méme ordonné la mesure (art. 312). Lorsque le ministére public confirme
I’injonction de la police, il décerne un mandat de comparution ou un mandat
d’amener, pour peu que les conditions prévues a I’art. 205 soient remplies. Si le
ministére public ordonne la saisie des données signalétiques a 1’encontre d’une
personne qui a refusé de s’y soumettre, celle-ci a la possibilité, selon 1’art. 198, de

324 Si1’on ne tient donc pas compte de la gravité de I’atteinte représentée par 1’utilisation et
la conservation des résultats.
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recourir contre cette mesure. La voie de recours est la méme si la saisie des données
signalétiques a été ordonnée directement par le ministére public.

Art. 260 Conservation et utilisation des données signalétiques

Si la mesure consistant & saisir des données signalétiques ne représente qu’une
atteinte minime aux droits de la personne concernée, 1’utilisation des résultats peut
avoir des conséquences beaucoup plus graves, surtout si elle a lieu longtemps apres
la saisie et dans un autre contexte. L’intérét qu’a I’Etat a disposer de banques de
données aussi complétes que possible pour lui permettre d’élucider plus rapidement
les infractions qui seront commises a 1’avenir s’oppose a ’intérét de la personne
concernée a obtenir la destruction immédiate du dossier contenant ses données
signalétiques. Le projet proceéde d’une tentative de satisfaire les deux parties, compte
tenu de la jurisprudence du Tribunal fédéral325. Afin d’éviter les abus et notamment
une généralisation de 1’application de la clause d’exception statuée a 1’al. 2, le projet
prévoit que le conservation de données signalétiques au-dela de la durée ordinaire
est subordonnée a I’autorisation de la direction de la procédure de 1’autorité qui était
saisie en dernier de la procédure.

Cette disposition s’applique uniquement aux données signalétiques qui ne figurent
pas dans le dossier au sens de ’art. 98. L’utilisation et 1’effacement des données
signalétiques obtenues a la faveur d’une mesure de saisie qui ont été¢ versées au
dossier sont régis par les dispositions relatives a la tenue des dossiers (art. 98 a 101).

Art. 261 Echantillons d’écriture ou de voix

Cet instrument, auquel la police scientifique a fréquemment recours pour établir les
faits, requiert une base légale spéciale, car il ne peut étre comparé ni aux autres
mesures de contrainte ni surtout a la saisie de données signalétiques. A la différence
de celle-ci, le prélévement d’un échantillon d’écriture ou de voix suppose en effet la
coopération de I’intéressé. De ce point de vue, c’est avec ’examen de 1’état psychi-
que d’une personne — a ranger dans la catégorie des examens corporels — que cette
mesure a le plus de points communs. Elle se distingue cependant d’un examen
corporel par le fait qu’il ne s’agit pas d’un examen médical.

Aux termes de /’al. 1, un prévenu, un témoin ou une personne appelée a donner des
renseignements peut étre astreint & fournir un échantillon d’écriture ou de voix.
Menacer d’une peine les personnes réfractaires serait toutefois contraire a 1’esprit de
certains droits de refuser de témoigner. Citons, par exemple, le cas du prévenu, dont
on ne peut pas attendre qu’il participe activement a 1’établissement de sa propre
culpabilité, raison pour laquelle il dispose du droit inconditionnel de refuser de
témoigner. Le droit de conserver le silence accordé aux personnes appelées a donner
des renseignements procede de la méme logique. Dans le cas des témoins, la situa-
tion est quelque peu différente: les circonstances dans lesquelles on ne peut pas leur
demander de participer activement ont été prises en compte dans les droits de refuser
de témoigner pour cause de relations personnelles (art. 165) et pour sa propre protec-
tion (art. 166). Les autres droits de refuser de témoigner servent a préserver certaines
relations de confiance, que I’Etat n’a pas le droit de remettre en cause ou dans les-

325 ATF 109 Ia 157; 120 Ia 151
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quelles il ne peut s’immiscer qu’a certaines conditions326. Pour ce qui est des échan-
tillons d’écriture ou de voix, cela signifie que ne peuvent étre punies selon I’al. 2
que les personnes dont le droit de refuser de témoigner ne procéde pas de la convic-
tion que cela serait trop leur demander. Un médecin, par exemple, ne peut ainsi pas
refuser de fournir un échantillon d’écriture en invoquant le droit de refuser de té-
moigner qu’il posséde en sa qualit¢ de médecin du prévenu. Ce droit est, en effet,
reconnu uniquement dans la mesure ou il est question de faits dont le médecin a eu
connaissance dans le contexte de son activité professionnelle; or, 1’échantillon
d’écriture n’a aucun rapport avec ’activité professionnelle du médecin, raison pour
laquelle il est obligé de fournir 1’échantillon sous peine d’une amende d’ordre.

2.5.7 Chapitre 7  Séquestre (art. 262 a 267)

Art. 262 Principe

Al 1: le séquestre peut étre défini comme le retrait temporaire du droit de disposer
d’une chose ou comme une saisie provisoire. Le séquestre pour garantie de paiement
au sens de la /et. b est réglementé plus en détails a I’art. 267. La disposition de la
let. ¢ contient la base 1égale du séquestre en vue de restitution. Quant au fond, la
restitution est régie a I’art. 70, al. 1, nCP327, second membre de phrase (art. 59, ch. 1,
al. 1, derniére partie de la phrase, CP). Selon la jurisprudence3?8 et la doctrine329, le
séquestre est limité aux valeurs patrimoniales que la personne 1ésée s’est vue sous-
traire directement du fait de I’infraction. En font partie, d’une part, les choses dont
I’ayant droit a été dépouillé du fait d’une infraction (par exemple vol, gestion
déloyale ou escroquerie) et, d’autre part, les comptes ayant été alimentés grace a
I’infraction.

Al 2: par principe, le séquestre doit étre ordonné par voie de mandat écrit. Celui-ci
ne doit cependant pas se présenter sous la forme d’un mandat séparé, mais peut aussi
figurer, par exemple, sur un mandat de perquisition.

En vertu de I’art. 195, le séquestre peut en principe étre ordonné par le ministére
public et les tribunaux. Lorsqu’il y a péril en la demeure, la police — par exemple
lors d’une perquisition — ou des particuliers — par exemple lors d’une arrestation
selon I’art. 217 — sont eux aussi habilités a mettre en slireté des objets ou des valeurs
patrimoniales. Ceux-ci doivent ensuite étre remis au ministére public ou au tribunal,
qui peuvent alors ordonner la mise sous séquestre.

Art. 263 Restrictions

Al I:1a mise sous séquestre de choses qui sont en possession du prévenu ne contre-
vient pas a I’interdiction d’obliger le prévenu a participer a 1’établissement de sa
propre culpabilité, car le séquestre est une mesure que le prévenu doit tolérer, mais a

326 En ce qui concerne les biens protégés par les droits de refuser de témoigner, cf. Peter
Goldschmid, Der Einsatz technischer Uberwachungsgerite im Strafprozess, thése, Berne
2001, p. 134 ss

327 FF 2002 7658

328 ATF 116 IV 204; 117 1a 424

329 Hauser/Schweri/Hartmann, Schweizerisches Strafprozessrecht, 6. A, Bale 2005, § 69
n. 22; Schmid, Strafprozessrecht, 4. A, Zurich 2004, n. 753.
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laquelle il n’est pas tenu de participer activement. Il en va de méme dans le cas des
personnes ayant le droit de refuser de témoigner pour leur propre protection ou pour
la protection d’un proche. Le séquestre est, en revanche, soumis a certaines restric-
tions lorsqu’il s’agit de préserver la sphére privée du prévenu ou certains rapports de
confiance (par exemple entre le médecin et ses patients). Relevons encore que les
objets et valeurs patrimoniales selon les let. a a ¢ ne peuvent pas étre mis sous
séquestre, quel que soit I’endroit ou ils se trouvent.

Art. 264 Obligation de dépot

AL 1: contrairement au séquestre, le dépot appelle une participation active du déten-
teur. Les personnes qui ont le droit de refuser de déposer ou de témoigner ne peu-
vent donc pas étre tenues au dépot. La libération de 1’obligation de dépot ne peut
néanmoins pas aller plus loin que le droit de refuser de déposer ou de témoigner. Un
professionnel des médias, par exemple, n’est pas libéré de 1’obligation de déposer
des objets indispensables pour élucider une infraction au sens de ’art. 169, al. 2,
let. b.

Les étapes de la procédure de séquestre, sous la forme des mesures pouvant étre
ordonnées pour en obtenir 1’exécution, sont définies aux al. 2 et 3. Ces dispositions
viennent concrétiser le principe de proportionnalité: les personnes tenues d’opérer le
dépot doivent d’abord étre sommées de s’exécuter dans un certain délai; 1’exécution
de mesures de contrainte en vue du séquestre (par exemple perquisition) ne peut étre
envisagée qu’en cas d’inobservation de I’ordre de dépot.

Art. 265 Exécution

La réglementation préconisée par le Conseil fédéral a /’al. 6 viendrait supplanter les
Directives du groupe de travail criminalité économique de la Conférence des direc-
teurs cantonaux de justice et police (CCDJP) du 24 mars 1999 relatives a I’adminis-
tration de valeurs patrimoniales mises sous séquestre ainsi que la circulaire n°® 1429
de I’ Association suisse des banquiers du 26. 3. 1999 et donner force obligatoire a ces
normes, qui sont actuellement observées par les autorités pénales et les banques,
mais qui ne sont pas contraignantes.

Art. 266 Décision concernant les objets et valeurs patrimoniales séquestrés

L’autorité pénale doit décider du sort non seulement des objets et des valeurs patri-
moniales qui ont été enlevés aux ayants droit par I’'usage de la contrainte, mais aussi
de ceux qui ont été déposés sans qu’il ait été nécessaire d’exercer aucune contrainte.

Est compétente pour lever la mesure au sens de /’al. I Pautorité pénale devant
laquelle la procédure est pendante. Pour que I’objet ou la valeur patrimoniale puisse
étre restitué selon 1’al. 1, il faut que 1’ayant droit puisse étre retrouvé et que 1’objet
ou la valeur patrimoniale séquestré ne soit pas réclamé par plusieurs personnes. En
régle générale, on s’en tiendra a la présomption de propriété prévue a I’art. 930 CC
et rendra 1’objet a la personne qui le possédait en dernier lieu ou.

L’al. 2 régit la levée de la mesure de séquestre ordonnée aux fins de restitution de
I’objet a la personne 1ésée (art. 262, al. 1, let. ¢). Ce cas doit étre régi par une dispo-
sition spéciale, car le motif du séquestre est la restitution en tant que telle et ne peut
donc pas disparaitre comme le prévoit I’al. 1. La restitution doit avoir lieu le plus
rapidement possible, a condition qu’elle ne soit contestée ni par le prévenu ni par un

1228



tiers et que 1’objet ne doive pas étre conservé comme preuve. Si les droits sur 1’objet
sont contestés ou si plusieurs personnes le réclament, les dispositions des al. 3 a 5
s’appliqueront.

Sont considérés comme décisions finales au sens de /’al. 3 les jugements et autres
décisions propres a clore la procédure (ordonnance de non-entrée en maticre et
ordonnance de classement).

Les al. 4 et 5 indiquent la maniére de procéder lorsque des objets ou des valeurs
patrimoniales sont réclamés par plusieurs personnes. Par principe, I’autorité pénale
ne doit pas étre tenue de connaitre de prétentions de droit civil portant sur des objets
ou valeurs patrimoniales séquestrés. L’al. 4 autorise néanmoins une telle décision a
condition qu’elle soit prise par le tribunal compétent, car il se peut qu’elle porte sur
des requétes de droit civil au sens de I’art. 6, par. 1, CEDH. Le tribunal peut, mais
n’est pas obligé de décider de I’attribution définitive de 1’objet. Une telle attribution
sera envisagée avant tout lorsque la situation juridique est suffisamment établie. Si le
tribunal ne parvient pas a statuer de maniére définitive, il devra s’en tenir a I’al. 5,
soit attribuer 1’objet ou la valeur patrimoniale a une personne et fixer aux autres
réclamants un délai pour intenter une action civile. Ce n’est qu’a I’échéance du délai
et a condition que celui-ci soit resté inutilisé que 1’objet ou la valeur patrimoniale
pourra étre remis a la personne désignée dans le jugement. Contrairement au tribu-
nal, le ministére public peut procéder directement selon 1’al. 5 lorsque 1’objet ou la
valeur patrimoniale est revendiqué par plusieurs personnes.

Art. 267 Séquestre en couverture des frais

La possibilité de séquestrer le patrimoine du prévenu dans le contexte de 1’exécution
d’un jugement est connue dans la plupart des codes cantonaux de procédure pénale.
Elle peut étre ordonnée uniquement pour garantir la couverture des frais de procé-
dure qui devront vraisemblablement &tre payés, des peines pécuniaires et des amen-
des ainsi que des indemnités dues a la partie plaignante selon I’art. 440. Le séquestre
ne peut en revanche pas servir a garantir les prétentions civiles.

Comme dans le cas de toutes les mesures de contrainte, le principe de proportionna-
lité doit étre observé aussi dans le contexte du séquestre en couverture de frais. Le
principe de proportionnalité doit d’abord étre pris en considération lorsqu’il s’agit de
décider de 'opportunité du séquestre en couverture de frais. On doit disposer
d’indices laissant supposer que la mesure est nécessaire, ce qui peut étre le cas, par
exemple, si le prévenu procéde a des transferts de biens aux fins d’empécher une
soustraction ultérieure ou si le prévenu tente de se soustraire a la procédure par la
fuite, sans avoir fourni aucune garantie. Le principe de proportionnalité doit ensuite
aussi étre pris en compte lorsqu’il s’agit de déterminer la valeur des biens mis sous
séquestre. C’est a cet aspect que font référence les al. 2 et 3: alors que la disposition
de [’al. 3 permet de conclure uniquement au montant maximum des valeurs patri-
moniales pouvant étre saisies, /’al. 2 oblige I’autorité pénale, le cas échéant, a pren-
dre encore en compte d’autres éléments.
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2.5.8 Chapitre 8 Mesures de surveillance secrétes

2.5.8.1 Section 1
Surveillance de la correspondance par poste
et télécommunication (art. 268 a 278)

Les dispositions de cette section sont fondées sur les normes de procédure pénale
contenues dans la loi fédérale du 6 octobre 2000 sur la surveillance de la correspon-
dance par poste et télécommunication (LSCPT)330, en vigueur depuis le 1¢ janvier
2002. Cette loi restera valable a I’entrée en vigueur du code de procédure pénale
suisse puisque celles de ses dispositions qui régissent I’exécution de la surveillance,
plus particuliérement les tches des opérateurs proposant des services postaux et des
services de télécommunication, ainsi que le contréle du service de surveillance de la
correspondance par poste et télécommunication géré par la Confédération ne sont
pas reprises dans le nouveau code de procédure pénale.

Pour I’essentiel, les dispositions de procédure pénale contenues dans la LSCPT sont,
quant a elles, reprises dans la présente loi. On s’est contenté d’y apporter les modifi-
cations indispensables a leur intégration, notamment en ce qui concerne la désigna-
tion des autorités et des phases de la procédure. Les dispositions ont, en outre, été
harmonisées avec celles qui régissent les autres mesures de contrainte, notamment
avec les normes relatives a I’investigation secréte. On s’est finalement employé a
clarifier certains passages de la LSCPT ainsi qu’a pallier les imperfections relevées
par la doctrine dans la mesure ou ces critiques paraissaient justifiées.

Art. 268 Conditions

La surveillance ne peut étre ordonnée que par le ministére public, donc par I’autorité
conduisant I’instruction, ainsi que la disposition de I’art. 6, let. a, LSCPT le prévoit
déja dans le cas de la Confédération. La seule condition posée a /’al. 1, let. a, est
I’existence de graves soupcons, alors que I’art. 3, al. 1, let. a, LSCPT fait aussi
mention de la participation a un acte punissable. Dans les faits, cela ne provoquera
toutefois aucun changement: comme pour la détention provisoire — la participation a
un acte punissable n’est pas non plus mentionnée expressément dans les conditions
auxquelles elle peut étre ordonnée (cf. art. 220, al. 1) — les auteurs et les personnes
ayant participé a 1’acte pourront eux aussi étre surveillés.

Le catalogue des actes punissables contenu a /’al. 2 a subi de 1égéres modifications.
Il a d’abord été¢ harmonisé avec celui qui a été établi pour I’investigation secrete.
Désormais, toutes les infractions pouvant faire 1’objet d’une mesure d’investigation
secréte peuvent aussi donner lieu a une mesure de surveillance de la correspondance
par poste et télécommunication. On trouvera, en outre, dans le catalogue des infrac-
tions dont 1’absence avait été déplorée a juste titre par la doctrine33! (par exemple
actes de discrimination raciale au sens de I’art. 261bis CP ou de génocide selon
I’art. 264).

L’al. 3 fait référence a la réglementation figurant a I’art. 221 du code pénal mili-
taire332. Lorsqu’une personne est prévenue de plusieurs infractions, dont certaines

330 RS 780.1 ) }

331 Thomas Hansjakob, BUPF/ VUPF. Kommentar zum Bundesgesetz und zur Verordnung

- tiber die Uberwachung des Post- und Fernmeldeverkehrs, Saint-Gall 2002, art. 3, n. 40 ss
RS 321.0
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relévent de la juridiction civile, et d’autres de la juridiction militaire, le Conseil
fédéral peut déléguer le jugement de I’ensemble de ces infractions a un tribunal
militaire ou a un tribunal civil. Il est donc concevable qu’un procureur doive ordon-
ner la surveillance de la correspondance par poste ou télécommunication dans le
cadre de la poursuite d’une infraction sanctionnée par le code pénal militaire.

Art. 269 Objet de la surveillance

Pour ce qui est de ’objet de la surveillance, la réglementation de la LSCPT333 est
reprise dans la présente loi. Alors que dans la LSCPT, la définition de 1’objet résulte
des art. 3, al. 1, let. a, et 4, il n’est toutefois régi que par une seule disposition dans le
code de procédure pénale. Le projet renonce a mentionner expressément les postes
publics de télécommunication ou les raccordements qui ne peuvent pas étre attribués
a une personne connue puisque ces installations sont couvertes par la notion de
«raccordement de télécommunication d’un tiers» (let. b, ch. I).

On considére que I’adresse postale ou le raccordement de télécommunication d’un
tiers est utilisé par le prévenu au sens de la let. b, ch. 1, uniquement si celui-ci se sert
de I’adresse ou du raccordement comme s’il s’agissait du sien. On exclut ainsi la
surveillance du raccordement d’un tiers fondée sur la seule supposition que le pré-
venu pourrait 1’appeler. Procéder de la sorte équivaudrait en effet a tourner les
restrictions imposées a la surveillance de tiers selon la let. b, ch. 2.

Art. 270 Sauvegarde du secret professionnel

Al 1: les personnes tenues d’observer le secret professionnel peuvent étre surveil-
1ées si elles sont elles-mémes prévenues ainsi que dans les deux cas suivants: si elles
regoivent certaines communications pour le compte du prévenu ou si elles transmet-
tent des communications du prévenu a d’autres personnes (si elles lui servent donc
d’intermédiaires), mais aussi si elles permettent au prévenu de se servir de leur
adresse ou de leur raccordement téléphonique. On a donc ajouté a la réglementation
de l’art. 4, al. 3, let. b, LSCPT la possibilité de surveiller les intermédiaires. On
espére ainsi empécher autant que possible le prévenu de tourner les dispositions
légales.

Les informations recueillies dans le contexte de la surveillance d’une personne tenue
d’observer le secret professionnel doivent étre triées par une autorité judiciaire.
C’est aux cantons et a la Confédération, dans le cas des procédures fédérales, que
revient la compétence de désigner cette autorité. Ce peut aussi étre le tribunal des
mesures de contrainte. L autorité judiciaire désignée ne doit pas procéder au tri elle-
méme, mais peut se contenter de diriger 1’opération.

L’exigence selon laquelle doivent étre éliminées toutes les informations qui n’ont
pas de rapport avec le motif pour lequel la personne concernée est soumise a surveil-
lance signifie que ’autorité judiciaire peut étre contrainte d’éliminer aussi des
informations pertinentes. Cela peut arriver, par exemple, dans le cas ou ’on fait
surveiller le raccordement téléphonique d’un médecin parce que 1’on a des raisons
de penser qu’il est utilisé par le prévenu. Les informations issues d’un entretien du

333 Pour plus de détails en ce qui concerne la définition de 1’objet, cf. Thomas Hansjakob,
BUPF/ VUPF. Kommentar zum Bundesgesetz und zur Verordnung iiber die Uberwa-
chung des Post- und Fernmeldeverkehrs, Saint-Gall 2002, Vorbemerkungen zum BUPF
n.1ss
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médecin avec un tiers portant sur le prévenu devront étre éliminées parce que la
présomption ayant motivé la mise sous surveillance du raccordement du médecin
portait sur 1’utilisation du raccordement par le prévenu.

Il va de soi que les secrets de fonction doivent étre soustraits non seulement a la
curiosité du ministére public, mais aussi a celle des policiers chargés de I’investi-
gation.

Al 2: dans le cas d’un branchement direct, le tri des informations n’est pas possible.
Le branchement direct est donc autorisé uniquement si le détenteur du secret profes-
sionnel est prévenu d’une infraction et si des raisons particulieres 1’exigent (par
exemple la nécessité d’obtenir les informations le plus rapidement possible).

L’al. 3 procéde de la méme logique que les droits de refuser de témoigner prévus
aux art. 167 a 170: il s’agit de protéger une relation de confiance particuliere, a
laquelle les autorités pénales n’ont en principe pas le doit de porter atteinte. Cette
disposition est destinée notamment a préserver la confidentialité des entretiens
téléphoniques du prévenu avec son avocat.

Art. 271 Régime de I’autorisation et autorisation-cadre

Les al. 2 et 3 correspondent au fond a I’art. 4, al. 4, LSCPT. On a toutefois renoncé a
mentionner expressément ’obligation du ministére public de communiquer au
service chaque changement de raccordement par un ordre de surveillance parce qu’il
ne peut de toute maniére pas y avoir de changement sans communication.

Art. 272 Données relatives au trafic et a la facturation, identification
des usagers

Cette disposition n’est applicable que dans la mesure ou les données en question ne
peuvent étre collectées que par I’intermédiaire des services postaux ou de télécom-
munication. En revanche, si de telles données sont enregistrées, par exemple, dans
un téléphone mobile, les dispositions déterminantes sont celles qui régissent la
fouille et la mise sous scellés.

Al 1: méme les renseignements portant sur des données dites «accessoires» consti-
tuent une atteinte au secret des télécommunications. Toutefois, cette atteinte aux
droits fondamentaux de la personne est moins conséquente que le fait de prendre
connaissance et d’enregistrer les communications passées par le truchement
d’installations de télécommunication (notamment les conversations téléphoniques).
Aussi la collecte de renseignements portant sur des données accessoires doit-elle étre
soumise a des conditions moins strictes. Les renseignements portant sur des données
accessoires peuvent étre recueillis non seulement si la personne visée est fortement
soupgonnée d’avoir commis 1’un des actes énumérés a I’art. 268, al. 2, mais aussi,
d’une maniére plus générale, chaque fois qu’une personne est soupgonnée d’un
crime ou d’un délit. Cette exigence induit une modification de la réglementation en
vigueur. En effet, selon ’art. 5, al. 1, LSCPT, des renseignements sur des données
accessoires ne peuvent étre exigés que si la personne concernée est fortement soup-
¢onnée d’avoir commis I’une des infractions figurant dans la liste susmentionnée.
Dans son message relatif a la LSCPT, le Conseil fédéral avait justifié¢ cette régle-
mentation comme il suit: «Notamment, I’identification rétroactive de 1’usager cons-
titue une atteinte non négligeable a sa vie privée, alors que, du fait d’une surveil-
lance, I’identification continue des usagers ne représente pas une atteinte plus
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sévére. Il y a donc lieu de maintenir les conditions énoncées a I’art. 3»334. 1l n’est
plus possible de s’en tenir a ce point de vue car il ne tient pas suffisamment compte
des différences d’intensité des atteintes, qui viennent d’étre exposées. Il semble, en
outre, contradictoire de considérer la collecte de données accessoires comme une
atteinte aussi grave que la surveillance des communications, quant elle a lieu seule,
tout en déniant qu’il y ait augmentation de la gravité de ’atteinte portée par la sur-
veillance des communications lorsque s’y ajoute la collecte de données accessoires.

Il n’en reste pas moins que la collecte de données accessoires constitue une atteinte
non négligeable aux droits fondamentaux. C’est la raison pour laquelle 1’al. 2 pré-
voit que la mesure doit faire 1’objet d’une autorisation de la part du tribunal des
mesures de contrainte.

L’al. 3 reprend la réglementation statuée a 1’art. 5, al. 2, LSCPT selon laquelle les
renseignements peuvent étre demandés avec effet rétroactif sur une période de six
mois au maximum. Il y aura peut étre lieu de prolonger cette durée selon le sort qui
sera réservé au postulat 05.3006 du 21 février 2005 («Lutter plus efficacement
contre le terrorisme et le crime organisé») déposé par la Commission de la politique
de sécurité du Conseil des Etats. Cette intervention demande au Conseil fédéral qu’il
examine s’il est possible de prolonger la durée de conservation des données relatives
aux conversations téléphoniques, qui est actuellement de six mois.

Art. 277 Découvertes fortuites

Les dispositions régissant 1’utilisation des découvertes dites fortuites sont plus
strictes que celles de I’art. 9 LSCPT. Elles sont fondées sur le principe selon lequel
peuvent étre utilisées uniquement les informations qui auraient aussi pu étre obte-
nues si le soupgon avait déja porté sur une autre personne ou sur une autre infraction
au moment ou la surveillance a été ordonnée. L’utilisation d’informations relatives a
des actes autres que ceux qui sont expressément mentionnés a ’art. 9, al. 1, let. a,
LSCPT est donc exclue, méme si I’acte en question est venu s’ajouter a 1’une des
infractions énumérées dans la disposition susmentionnée. La réglementation adoptée
dans la LSCPT ne se justifie pas car elle désavantage la personne convaincue de
I’infraction dont elle était soupgonnée par rapport a celle qui n’est soupgonnée que
d’un acte qui n’est pas mentionné a 1’art. 281, al. 2, et qui ne peut dés lors pas étre
surveillée.

Art. 278 Communication

Quant au fond, cette réglementation correspond a celle de ’art. 10, al. 2 a 6, LSCPT.

334 FF 19983716
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2.5.8.2 Section 2
Autres mesures techniques de surveillance
(art. 279 et 280)

Art. 279 But de I'utilisation de dispositifs techniques de surveillance

Jusqu’ici, les procédures pénales se sont limitées a autoriser 1’utilisation de disposi-
tifs techniques de surveillance sans donner beaucoup de précisions sur le but de leur
utilisation. Compte tenu, d’une part, de I’imprécision de la notion de «dispositifs
techniques de surveillance» et, d’autre part, de la gravité des atteintes que cette
utilisation porte aux droits fondamentaux, une telle réglementation ne saurait satis-
faire a I’exigence de précision a laquelle doivent répondre les normes restreignant
les droits fondamentaux. L’art. 279 vise a permettre de combler cette lacune.

Alors que les procédés au sens des let. a et b ne sont que difficilement décelables, il
est souvent possible de déterminer le lieu ou se trouvent des personnes ou des choses
sans qu’il soit nécessaire de s’introduire dans la sphére privée ou secréte des gens.
Du point de vue de la protection des droits fondamentaux, ’utilisation de procédés
techniques permettant en tout temps de déterminer le lieu ou se trouve une personne
ou une chose (par exemple le sac ou le véhicule du prévenu) et donc de suivre les
mouvements d’une personne, est trés délicate. Les mesures de ce type doivent donc
reposer sur une base légale.

Art. 280 Conditions et exécution

Les conditions a remplir ainsi que la procédure permettant d’ordonner et d’autoriser
la mesure sont les mémes que dans le cas de la surveillance de la correspondance par
poste et télécommunication (al. 3). Contrairement a celle-ci, qui peut aussi étre
ordonnée a I’encontre de tiers (cf. art. 269, let. b, ch. 2), seul le prévenu peut toute-
fois étre visé dans ce cas.

Selon I’al. 2, il est néanmoins deux situations dans lesquelles ’utilisation de disposi-
tifs techniques de surveillance n’est pas admise méme lorsqu’elle vise le prévenu.
En vertu de la let. a, il n’est pas possible d’y avoir recours pour enregistrer, a des
fins probatoires, le comportement d’un prévenu en détention provisoire. Une telle
mesure porterait, en effet, atteinte a 1’essence méme du droit a la liberté personnelle
(art. 10, al. 2, Cst.) et du droit a la protection de la sphere privée (art. 13, al. 1,
Cst.)335, Cette interdiction ne s’applique pas a 1’observation d’une personne dans
I’intérét de sa sécurité (par exemple en cas de risque de suicide). La restriction au
sens de la let. b repose sur la présomption selon laquelle les événements enregistrés
pourraient tomber sous le coup des dispositions relatives aux droits de refuser de
témoigner dont bénéficient les personnes liées par le secret professionnel si celles-ci
se trouvent dans les locaux ou véhicules surveillés avec le prévenu. Ces droits ris-
queraient d’étre vidés de leur sens si cette restriction n’était pas prévue.

335 Peter Goldschmid, Der Einsatz technischer Uberwachungsgerite im Strafprozess, thése,
Berne 2001, p. 37 ss
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2.5.8.3 Section 3 Observation (art. 281 et 282)

Par observation, on entend la surveillance systématique d’événements et de person-
nes sur la voie publique pendant un certain temps et I’enregistrement des résultats en
vue de leur utilisation dans le cadre de la poursuite pénale336. Quant & savoir si
I’observation constitue une atteinte aux droits fondamentaux de la personne obser-
vée, le Tribunal fédéral et la Cour européenne des droits de ’homme ne se sont pas
encore prononcés sur la question a ce jour. La doctrine récente a tendance a y répon-
dre par I’affirmative, du moins lorsque la durée de 1’observation se prolonge337.
Comme la Commission d’experts a elle aussi estimé que 1’observation devait étre
réglementée dans la procédure pénale338, il a été jugé opportun de créer une base
1égale a cet effet.

Art. 281 Conditions

Si elle est ordonnée par la police, I’observation peut déja avoir lieu au stade de la
procédure d’investigation de la police. On pourra aussi y avoir recours aprés
I’ouverture de I’instruction, mais la compétence de 1’ordonner reviendra alors au
ministére public. Cet instrument n’est, par contre, pas a disposition durant les inves-
tigations préalables, car le ministére public n’est pas autorisé a ordonner des mesures
de contrainte durant cette premiére phase de la procédure (art. 309, al. 1, 2¢ phrase).

Al 1: bien que I’observation puisse étre ordonnée dés le stade de la procédure
d’investigation de la police — a un moment ou il n’est méme pas nécessaire que les
soupgons soient suffisants pour permettre 1’ouverture de I’instruction — elle ne
saurait servir a fonder le soupgon. La disposition a la let. a exige, en effet, de
I’autorité pénale souhaitant ordonner la mesure qu’elle ait de sérieuses raisons de
croire que des crimes ou des délits ont été commis. Si I’art. 194, al. 1, let. b, prévoit
de toute maniére qu’aucune mesure de contrainte ne peut étre ordonnée sans qu’il
existe un soupgon suffisant qu’une infraction a ét¢ commise, on a jugé utile de
rappeler ici cette condition générale. Il est ensuite statué clairement a la let. a que
I’observation doit servir exclusivement a ¢élucider des crimes ou des délits qui ont
déja été commis, ce qui signifie qu’elle ne peut pas étre ordonnée a titre préventif.
Les observations destinées a écarter un danger doivent étre régies par la 1égislation
sur la police.

Les résultats de I’observation peuvent étre enregistrés sur supports audio ou vidéo.
Ces enregistrements d’événements n’ayant pas lieu sur la voie publique, ils sont
toutefois assujettis aux dispositions relatives a 1’utilisation de dispositifs techniques
de surveillance (art. 279).

Al 2: étant donné que 1’observation est une mesure qui ne constitue pas une atteinte
majeure aux droits fondamentaux, elle doit pouvoir étre ordonnée sans autorisation.
Cette regle ne s’applique, toutefois, pas lorsque 1’observation est ordonnée par la
police. De méme, elle n’est plus valable dés le moment ou la durée de la mesure

336 Concernant les différentes propositions de définition, cf. Roberto Zalunardo-Walser,
Verdeckte kriminalpolizeiliche Ermittlungsmassnahmen unter besonderer Beriicksichti-
gung der Observation, thése, Zurich 1999, p. 47 ss

337 Roberto Zalunardo-Walser, Verdeckte kriminalpolizeiliche Ermittlungsmassnahmen
unter besonderer Beriicksichtigung der Observation, thése, Zurich 1999, p. 50 ss, y com-
pris les renvois.

338 De 29 al’unité, p. 124.
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excéde deux semaines. Précisons que ce délai commence & courir non pas au mo-
ment ou I’observation est ordonnée, mais a 1’instant ou elle commence effective-
ment. Une interruption de 1’observation pendant ce délai de deux semaines ne le
prolonge pas d’autant. Dans ces deux cas, faisant exception a la régle, la compétence
d’autoriser 1’observation revient au ministére public, car c¢’est lui qui est 1’autorité
de surveillance de la police durant la procédure d’investigation (cf. art. 15, al. 2,
2¢ phrase).

Art. 282 Information

Al 1: les «personnes observéesy» doivent étre mises au courant de 1’observation.
Sont considérées comme telles les personnes visées par la mesure, en particulier le
prévenu. Doivent, toutefois, aussi en étre informés les tiers qui ont été observés
volontairement, par exemple les proches du prévenu dont on espérait que 1’observa-
tion contribuerait a €élucider les faits. Les personnes qui se trouvent sur les enregis-
trements de maniére fortuite, comme les locataires d’une maison observée, ne doi-
vent, par contre, pas étre informés de la mesure.

Al 2: les conditions permettant de différer ’information ou d’y renoncer sont les
mémes que dans le cas de la surveillance de la correspondance par poste et télé-
communication (cf. art. 278, al. 2). Le ministére public a, toutefois, le pouvoir d’en
décider de maniére autonome, sans devoir obtenir 1’accord du tribunal des mesures
de contrainte. Cette différence s’explique par le fait qu’il peut aussi ordonner
I’observation de maniére autonome.

2.5.84 Section 4
Surveillance des relations bancaires (art. 283 et 284)

Il n’existe a ce jour aucune base légale pour la surveillance des relations bancaires
futures. Seules des directives a caractére non contraignant occupent actuellement ce
vide juridique33%. L’obligation de dépot au sens de ’art. 264, qui incombe aussi aux
banques, et la possibilité de mise sous séquestre ne se rapportent qu’a des documents
existants. Bien qu’il soit théoriquement possible d’intervenir auprés d’une banque a
intervalles réguliers (par exemple tous les deux jours) pour 1’obliger a fournir des
documents se rapportant a ses relations avec le prévenu (par exemple extraits de
comptes), il est nécessaire de simplifier cette procédure trés laborieuse en créant la
possibilité d’une surveillance des relations bancaires. Cette surveillance consiste en
fait en une injonction a 1’adresse de la banque de fournir a I’autorité pénale des
informations et documents qui n’existent pas encore, mais qui existeront dans un
avenir proche. Si I’on veut pouvoir contraindre les banques a coopérer, il est néces-
saire de disposer d’une base 1égale. Cette nécessité existe, toutefois, aussi parce que
la surveillance constitue une atteinte a la spheére privée des clients des banques. La
création d’un tel instrument de surveillance est, d’ailleurs, également recommandée
a l’art. 4, ch. 2, de la Convention du Conseil de 1I’Europe du 8 novembre 1990

339 Recommandation de la Commission Criminalité économique de la Conférence des
directeurs cantonaux de justice et police aux autorités pénales cantonales concernant le
blocage de comptes et I’obligation de discrétion des banques du 7 avril 1997 et Circulaire
no 1286 de I’ Association suisse des banquiers du 8 avril 1997.
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relative au blanchiment, au dépistage, a la saisie et a la confiscation des produits
du crime340.

Art. 283 Principe

La surveillance a pour objet «les relations entre une banque ou un établissement
similaire et un prévenu». Pour étre plus précis, il s’agit d’obliger la banque a fournir
des enregistrements ou des documents représentant 1’expression concréte de cette
relation qu’elle entretient avec le prévenu. L’autorité pénale s’intéressera ainsi en
particulier a des extraits de comptes ou de dépots, mais aussi a d’autres documents
tels que des contrats ou des lettres. Pour ce qui est de la définition de la banque, nous
renvoyons a la loi fédérale du 8 novembre 1934 sur les banques34! ainsi qu’aux
ordonnances y du 17 mai 1972 sur les banques342 et du 21 octobre 1996 sur les
banques étrangeres343.

Contrairement a la surveillance de la correspondance par poste et télécommunica-
tion, qui est ordonnée par le ministére public, mais qui doit étre autorisée par le
tribunal des mesures de contrainte, la surveillance des relations bancaires est ordon-
née par le tribunal des mesures de contrainte. Cette différence entre les deux régimes
d’autorisation s’explique par le fait que la surveillance des relations bancaires ne
doit normalement pas étre ordonnée dans 1’urgence, étant donné que les informa-
tions et documents visés peuvent aussi étre obtenus plus tard, au moyen d’une
injonction de dépdt ou d’une mesure de séquestre.

Art. 284 Exécution

Le tribunal des mesures de contrainte ne se contente pas d’ordonner la mesure; il en
définit aussi les modalités d’exécution344. 11 devra, pour cela, se fonder essentielle-
ment sur les précisions que le ministére public lui fournit dans sa requéte, mais aura
aussi la possibilité de se montrer plus strict que celui-ci, par exemple en réduisant la
durée prévue de la mesure. Par «mesures visant a maintenir le secret» que la banque
doit observer, on entend les instructions concernant 1’objet de la surveillance et les
précautions que la banque devra prendre pour éviter que le prévenu s’apercoive de la
surveillance.

Il ressort du renvoi a l’art. 278 qui figure a ’al. 2 que la responsabilité de
I’information revient au ministere public. Les banques sont ainsi libérées de la tache
désagréable consistant a informer leur client de la surveillance dont il a été I’objet.

340 RS 0.311.53

341 RS 952.0

342 Ordonnance sur les banques; RS 952.02.

343 Ordonnance sur les banques étrangéres; RS 952.111.

344 En ce qui concerne I’exécution de la surveillance des comptes bancaires, cf. Christiane
Lentjes Meili, Zur Stellung der Banken in der Ziircher Strafuntersuchung, thése Zurich
1996, 277 ss
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2.5.8.5 Section 5 Investigation secréte (art. 285 a 297)

Les dispositions en matiére d’investigation secréte correspondent pour 1’essentiel
aux dispositions de procédure pénale contenues dans la loi fédérale du 20 juin 2003
sur I’investigation secrete (LFIS)345. Tout comme les normes en matiére de surveil-
lance de la correspondance par poste et télécommunication, elles ont subi quelques
modifications pour permettre une meilleure intégration dans le code de procédure
pénale unifié. Nous nous limitons donc & commenter ici les dispositions divergeant
de la réglementation prévue dans la LFIS. A la différence de ce que prévoit la LFIS,
le code de procédure pénale n’opére pas de distinction entre deux phases de
I’investigation secréte: la phase de la procédure pénale (art. 14 ss, LFIS) et la phase
durant laquelle la direction de la procédure n’est pas encore assurée par les autorités
pénales. Ainsi la réglementation statuée par la LFIS parait quelque peu contradic-
toire. En effet, I’intervention d’agents infiltrés avant I’ouverture d’une procédure
pénale présuppose qu’il faille élucider si ’'une des infractions énumérées a été
commise (art. 4 LFIS). Pour cela, il faut, toutefois, qu’il y ait des soupgons reposant
sur des faits déterminés, soupgons qui constituent a la fois la condition nécessaire a
I’ouverture d’une procédure pénale. En d’autres termes, les conditions auxquelles la
LFIS subordonne le recours a I’investigation secréte sont identiques a celles qui
doivent étre réunies pour qu’une procédure pénale puisse étre ouverte. A y regarder
de plus pres, il n’y a donc pas de place pour la phase de I’investigation secréte
précédant I’ouverture d’une procédure pénale, telle qu’elle est réglementée par la
LFIS. Aussi, le code de procédure pénale fait-il abstraction de cette phase. Cela
n’exclut, toutefois, pas qu’une investigation secréte soit ordonnée lorsqu’il n’y a que
des soupcons suffisants se rapportant a des faits et non a des personnes, puisque les
premiers conduisent a I’ouverture d’une instruction contre X. Si ’on voulait, en
revanche, autoriser le recours a 1’investigation secréte alors méme que I’on ne dis-
pose pas encore de soupgons suffisants qu’une infraction a été commise, condition
nécessaire a I’ouverture d’une procédure pénale, une telle option paraitrait problé-
matique au regard des valeurs qui fondent I’Etat de droit, car elle reviendrait a
autoriser la recherche de preuves au hasard.

Art. 285 Conditions

Al I: les conditions sont définies selon le méme schéma que les conditions posées a
la surveillance de la correspondance par poste et télécommunication. Les différences
entre les deux systémes sont les suivantes:

Alors que la correspondance par poste et télécommunication d’une personne ne peut
étre surveillée que si celle-ci est fortement soupconnée d’avoir commis un crime ou
un délit, on se satisfera d’un soupgon «normal», mais néanmoins suffisant (cf.
art. 194, al. 1, let. b), pour ordonner une investigation secréte. Cette mesure peut
donc étre appliquée a un stade plus précoce de la procédure que la surveillance de la
correspondance par poste et télécommunication. Si cette réglementation peut entrai-
ner des situations dans lesquelles il est possible d’avoir recours a un agent infiltré,
mais non a la surveillance simultanée de la correspondance par poste et télécommu-
nication, la différence de gravité de 1’atteinte a la sphere privée que représentent les
deux mesures justifie une différenciation de leur utilisation en fonction du degré
d’intensité du soupgon. Relevons aussi que les catalogues d’infractions justifiant les

345 RS 312.8
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deux mesures ne sont pas tout a fait identiques. Toutes celles qui figurent dans le
catalogue déterminant pour 1’investigation secréte se retrouvent dans celui qui
conditionne la surveillance de la correspondance par poste et télécommunication, ce
qui permet d’«adjoindre» celle-ci a celle-1a, pour peu que le soupgon existant soit
grave. La raison pour laquelle les infractions énumérées dans le contexte de la
surveillance de la correspondance par poste et télécommunication sont plus nom-
breuses que dans le cas de I’investigation secrete est double: d’une part, I’investiga-
tion secréte n’est guere adaptée a 1’élucidation de certaines infractions (par exemple
d’une interruption de grossesse sans le consentement de la femme enceinte au sens
de ’art. 118, al. 2, CP) et, d’autre part, I’investigation secréte est admise uniquement
pour élucider des crimes ou délits graves, qualifiés ou poursuivis d’office, ce qui,
jusqu’a un certain point, compense le fait que la mesure, contrairement a la surveil-
lance de la correspondance par poste et télécommunication, n’est pas conditionnée
par un soupgon grave. Le recours a des agents infiltrés doit étre possible a un stade
relativement précoce de la procédure, mais uniquement dans le contexte d’infrac-
tions graves.

L’al. 3 se référe a la réglementation statuée a ’art. 221 du code pénal militaire346.
Lorsqu’une personne est prévenue de plusieurs infractions, dont certaines relévent
de la juridiction militaire et d’autres de la juridiction civile, le Conseil fédéral peut
déléguer le jugement de toutes ces infractions a un tribunal militaire ou & un tribunal
civil. Il est donc concevable que le ministére public doive ordonner une surveillance
de la correspondance par poste et télécommunication dans le but de poursuivre une
infraction sanctionnée par le code pénal militaire.

Art. 287 Identité d’emprunt et promesse de discrétion

Les mesures destinées a protéger les agents infiltrés appelés a étre entendus sont
régies de manicre détaillée a I’art. 148.

Art. 288 Procédure d’autorisation

La procédure d’autorisation est la méme que pour la surveillance de la correspon-
dance par poste et t€lécommunication. L’autorisation peut toutefois étre prolongée
plusieurs fois, a chaque fois pour une durée de six mois au plus (al. 5).

Art. 289 Instructions avant I’intervention

Selon I’art. 11, al. 1, LFIS, la direction de la procédure n’a pas la possibilité d’entrer
en contact direct avec I’agent infiltré. Elle doit donc lui donner les instructions
nécessaires avant le début de I’intervention par 1’intermédiaire de la personne de
contact. Cela parait inopportun étant donné que la responsabilité de 1’opération qui
peut parfois se révéler délicate, incombe en définitive au ministére public, en sa
qualité de direction de la procédure. Il est, dés lors, important que celui-ci ait la
possibilité d’instruire directement 1’agent infiltré afin de pouvoir se faire une idée de
la personne mandatée. L’instruction directe revét un intérét particulier lorsque
I’agent infiltré est désigné en la personne d’un membre d’un corps de police étran-
ger. Selon l’art. 286, al. 3, I’agent relévera alors normalement de la personne de
contact avec laquelle il travaille habituellement. Dans ce cas, la direction de la

346 RS 321.0
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procédure doit avoir la possibilité d’instruire directement tant 1’agent infiltré que la
personne de contact afin de pouvoir attirer leur attention sur les particularités du
droit suisse qu’ils devront prendre en compte lors de I’intervention. Instruire uni-
quement la personne de contact ou lui remettre des directives écrites destinées a
I’agent infiltré, ne saurait remplacer I’instruction directe, notamment parce qu’elle
permet a la personne qui la regoit de demander des précisions.

Art. 295 Constatations fortuites

Lorsqu’une investigation secréte permet d’obtenir des informations relatives a
des infractions autres que celles qui sont mentionnées dans la décision d’ordonner
cette mesure, eclles peuvent étre utilisées uniquement si 1’investigation secréte
aurait aussi pu étre ordonnée si le soupgon avait porté sur ces nouvelles infractions
au moment ou la mesure a été décidée. La structure de la disposition correspond
a celle de la norme régissant la découverte fortuite d’informations lors de la
surveillance de la correspondance par poste et télécommunication (art. 277). En
comparaison, la situation dans le contexte de ’investigation secréte est toutefois
plus simple dans la mesure ou celle-ci peut étre ordonnée a 1’encontre de n’importe
qui. I1 est donc inutile de prévoir une obligation de requérir une nouvelle autorisa-
tion lorsque le cercle des personnes soupgonnées d’avoir commis une infraction
s’¢largit.

Art. 297 Communication

Cette disposition est quasiment identique a la norme correspondante de I’art. 278,
al. 2, let. b se rapportant a la surveillance de la correspondance par poste et télé-
communication. A l’al. 2, let. b, les motifs de report de la date de la communication
ou de renonciation a I’information énumérés a I’art. 22, al. 2, LFIS347 sont résumés
par la formulation «si cela est indispensable pour protéger des intéréts publics pré-
pondérantsy.

2.6 Titre 6 Procédure préliminaire

Si I’on fait abstraction des procédures spéciales réglées par le titre 8, la procédure
pénale commence par la procédure préliminaire. Celle-ci se compose de la procé-
dure d’investigation de la police et de I’instruction conduite par le ministére public.
Le modele de poursuite pénale choisi dans le projet se caractérise par I'unité de la
procédure préliminaire: la procédure d’investigation de la police et I’instruction
conduite par le ministére public forment un tout348. Comme le projet attribue au
ministere public la responsabilité de ’investigation, de I’instruction ainsi que le
pouvoir de décider du classement ou de la mise en accusation, cette autorité doit
jouir d’une position forte dans cette premiére phase. Cette position doit étre contre-
balancée de manicre appropri¢e349; de méme, la procédure d’investigation de la
police et sa délimitation par rapport a I’instruction du ministére public doivent étre

347 RS 312.8
348 Pour de plus amples détails, cf. supra, ch. 1.5.2.1.
349 Cf. supra, ch. 1.5.2.2.
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réglées précisément, comme 1’ont demandé les experts350 et comme cela ressort des
auditions351.

2.6.1 Chapitre 1  Dispositions générales (art. 298 a 304)

Art. 298 Définition et but

Cette disposition introductive définit le caractére de la procédure préliminaire, ses
¢léments constitutifs et les taches principales des autorités de poursuite pénale.
Lorsqu’il y a soupgon qu’une infraction a ét€ commise, par une personne connue ou
inconnue, le ministére public, lui-méme ou sous sa conduite (cf. art. 15, al. 2), doit
entreprendre les investigations nécessaires et réunir les preuves afin que la procédure
puisse étre cloturée le plus rapidement possible par une ordonnance pénale, une mise
en accusation ou un classement.

Art. 299 Introduction

Cet article dispose clairement que la procédure préliminaire est introduite par des
investigations auxquelles la police procéde en vertu de I’art. 305 (let. @) et non pas
seulement a partir du moment ou le ministére public décide formellement d’ouvrir
une instruction (al. 1, let. b; cf. art. 308, al. 3). A partir du moment ou la police
entreprend de telles investigations, la procédure est régie par les dispositions du code
de procédure pénale suisse; la procédure doit, en particulier, tenir compte des droits
et des devoirs des participants a la procédure tels qu’ils ressortent du titre 3. Autre
incidence pratique de cette réglementation: le ministére public, en tant qu’il dirige la
procédure préliminaire, peut, en tout temps, donner des instructions a la police selon
I’art. 306, al. 2, ou se saisir du cas.

L’al. 2 régle la question du recours contre la décision d’introduire la procédure
préliminaire. Afin d’assurer la célérité de la procédure, le projet ne permet pas, en
principe, que 1’ouverture de la procédure — par acte concluant ou formel — puisse étre
attaquée par voie de recours332. A ce stade de la procédure, un recours ne peut porter
que sur la question de savoir si des soupgons suffisants existent, question qui fait
justement 1’objet de la procédure préliminaire. Ce principe souffre une exception:
I’objection selon laquelle I’introduction de la procédure viole I’interdiction de la
double poursuite (ne bis in idem, art. 11) doit étre examinée immédiatement au début
de la procédure, au besoin, dans le cadre d’un recours. Cette régle vaut également si
une procédure pénale conduite parallélement a 1’étranger, ne fait pas nécessairement
obstacle a I’ouverture d’une procédure en Suisse (art. 3 ss, CP).

Art. 300 et 301

L’art. 302, al. 1, institue un droit général de dénoncer, qui est repris de la procédure
pénale en vigueur. Selon la plupart des codes de procédure pénale existant en Suisse,
cette dénonciation ne confére aucun droit supplémentaire au dénonciateur, en parti-
culier aucun droit de procédure proprement dit, si celui-ci n’est ni 1ésé ni partie

350 Cf. «De 29 a I’unité», p. 123 ss
351 Par exemple auditions, p. 55 s., 76 s., 87, 146.
352 Ce que prévoit aussi «De 29 a I'unité», p. 134.
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plaignante. Cette régle est reprise a /’al. 3. Il n’en reste pas moins que 1’al. 2 impose
a lautorité de poursuite pénale d’informer le dénonciateur, a sa demande, sur la
suite qu’elle a donnée a sa dénonciation. En cela, le projet va plus loin que les nor-
mes légales et la pratique qui ont cours actuellement. L’autorité doit communiquer si
une procédure a été ouverte et si elle s’est achevée par une ordonnance pénale, une
mise en accusation ou un classement; en revanche, elle n’a pas a entrer dans les
détails ni a motiver ses décisions.

Le devoir de dénonciation des fonctionnaires et des membres d’autorités est réglé de
maniére plus ou moins détaillé selon les codes de procédure pénale actuels. A /’art.
301, al. 1, le projet se borne a imposer un devoir de dénonciation aux autorités
pénales au sens des art. 12 a 21: corollaire du caractére impératif de la poursuite
(art. 7), les autorités pénales sont tenues de poursuivre les infractions constatées ou
de les dénoncer aux autorités compétentes. Lorsque, par exemple, un tribunal cons-
tate des infractions, il est tenu de les dénoncer au ministére public. Ce devoir de
dénonciation concerne aussi les infractions qui ont été commises dans un autre
canton. De ce point de vue, 1’al. 1 reprend 1’obligation statuée a I’art. 11 du Concor-
dat intercantonal sur ’entraide judiciaire. En ce qui concerne le devoir de dénoncer
incombant aux autres autorités, /’al. 2 laisse a la Confédération et aux cantons le
soin de le régler, dans la mesure ou il s’agit de réglementations relevant plus du droit
administratif que de la procédure pénale. L al. 3 rappelle que ce devoir de dénoncer
ne peut pas étre imposé aux personnes qui auraient le droit de refuser de déposer ou
de témoigner. Cette limitation s’applique aussi aux obligations de dénoncer statuées
par la Confédération et les cantons, en application de 1’al. 2.

Le devoir de dénoncer se distingue du devoir de renseigner ou d’aviser auquel sont
soumises les personnes appartenant a certaines professions. Aprés 1’adoption du
code de procédure pénale suisse, de tels devoirs continueront a étre réglés par les
cantons dans la mesure ou il leur appartient de 1égiférer sur les catégories de person-
nes appartenant aux professions en question. Ils continueront, par exemple, a définir
quels sont les membres des professions médicales tenus d’annoncer aux autorités de
poursuite pénale les cas de décés suspects.

Art. 303 Forme de la plainte pénale

La plainte pénale est essentiellement réglée par les art. 30 a 33 nCP353, donc par le
droit fédéral. Par contre, le droit cantonal de procédure régle sous quelle forme et
aupres de quelle autorité elle doit étre déposée. Le droit de procédure unifié prévoit
que la plainte pénale soit déposée aupres de la police, du ministére public ou de
I’autorité pénale compétente en matiére de contraventions, par écrit ou par oral pour
étre consignée au proces-verbal (al. 7). Le renonciation a porter plainte et le retrait
de la plainte sont soumis aux mémes conditions de forme (al. 2).

Art. 304 Information de la victime sur ses droits

L’al. 1 s’inspire de I’art. 8, al. 2, LAVI, s’agissant de I’information de la victime sur
ses droits au stade de la procédure préliminaire, cette information étant réglée a ’art.
331, al. 3, pour ce qui concerne les débats. Comparativement au droit actuel, ce
devoir d’information va plus loin puisque la police et le ministére public doivent
informer la victime de maniére détaillée sur ses droits et obligations, lors de sa

353 FF 2002 7658
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premiere audition, obligation qui est par ailleurs statuée de facon générale a I’art.
141, al. 1, let. c. Si la victime est entendue tant par la police que par le ministére
public, les deux autorités I’informent de ses droits.

L’al. 2 s’inspire de ’art. 6, al. 1, LAVI (information quant a 1’existence des centres
de consultation). A la différence de ce que prévoit 1’al. 1, ’obligation de fournir
I’information n’incombe cette fois pas aux autorités de poursuite pénale mais a la
police ou au ministére public, le «ou» soulignant qu’il suffit que 1I’information soit
donnée une seule fois. Elle le sera par le ministére public si c’est lui qui entend
directement la victime la premiére fois. A signaler une autre différence par rapport a
I’art. 6, al. 1, LAVI: I’information sur les centres de consultation (let. @) et sur les
prestations financiéres au sens de la LAVI (let. b) n’a pas besoin d’étre détaillée
puisqu’il incombe aux centres de consultation eux-mémes, de renseigner les victi-
mes de maniére compléte.

L’al. 3 reprend telle quelle la teneur de I’art. 6, al. 2, LAVI en vigueur. Le fait que
les autorités en question doivent aviser la victime qu’elle peut refuser que son nom
et son adresse soient communiqués a un centre de consultation (ainsi que le prévoit
la disposition pertinente de la LAVI) ne nécessite pas de commentaire supplémen-
taire par rapport a celui dont a fait ’objet I’al. 1.

Enfin, /’al. 4 va plus loin que ce prévoit la LAVI; la consignation au procés-verbal a
pour but de dissiper tout doute éventuel sur le respect des dispositions des al. 1 et 3.

2.6.2 Chapitre 2  Investigation policiére (art. 305 et 306)

Art. 305 Taches de la police

Les al. 1 et 2 définissent les tiches de la police dans le cadre de la procédure
d’investigation. Ces taches sont, d’ores et déja, fixées dans les codes de procédure
pénale existants ainsi que dans les ouvrages de doctrine. Les investigations sont
déclenchées par des dénonciations ou des plaintes émanant de particuliers, des
ordres du ministére public ou par les propres constatations de la police. A la diffé-
rence de ce qui vaut pour I’instruction pénale, les investigations que la police mene
de son propre chef ne sont pas ouvertes par une ordonnance formelle354,

Selon /’al. 2, let. b, il incombe notamment a la police d’interroger les 1ésés et les
suspects. L’expression «interroger» est utilisée a titre de générique qui couvre non
seulement l’interrogatoire informel mais aussi 1’audition formelle prévue a
Part. 140, al. 2, et réglée plus précisément aux art. 141 ss, 154 ss et 163.

Sous réserve de dispositions contraires du code de procédure pénale, I’al. 3 oblige la
police, dans le cadre de son activité de police judiciaire définie aux al. 1 et 2, a
observer les dispositions applicables au ministére public pour I’instruction, les
moyens de preuves et les mesures de contrainte. La nature-méme de 1’investigation
policiére fait que la police doit parfois déroger a ces dispositions. L’activité de la
police peut étre soumise a des conditions plus restrictives que celles qui régissent
I’action du ministére public et des tribunaux (par exemple en ce qui concerne le
prononcé de mesures de contrainte (art. 195) ou I'audition de témoins (art. 140,
al. 2) ou a des conditions moins strictes (par exemple s’agissant des mandats de

354 Cf. «De 29 a I’unitéy, p. 125.
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comparution, art. 204, ou de la visite domiciliaire lorsqu’il y a péril en la demeure,
art. 212, al. 2).

En proposant une définition traditionnelle des attributions de la police dans le cadre
de la procédure préliminaire, le projet souligne que I’intervention de la police a ce
stade de la procédure répond a I’intérét d’une poursuite pénale efficace et a des
besoins pratiques. Forte de son savoir-faire et de sa proximité des événements, la
police doit pouvoir entreprendre les premiéres investigations méme sans ordre du
ministere public. Compte tenu, cependant, de I’importance que revét I’activité de la
police en mati¢re d’investigation, il semble logique de soumettre cette activité, a
I’instar de I’activité d’instruction du ministére public, a un contréle étendu et non
pas seulement a un contrdle relevant du droit de surveillance. Ce contrdle est assuré
par la possibilité de recourir contre les décisions et les actes de procédure de la
police (cf. art. 401, al. 1, let. a).

Du reste, le projet prévoit diverses mesures visant a parer au risque d’une expansion
trop importante et incontrolée des activités de la police en matiére d’investigations,
au détriment de I’instruction. Dans ce contexte, citons au premier chef les régles sur
la collaboration de la police avec le ministere public prévues par 1’art. 306 (cf.
ci-dessous). Rappelons, en outre, que la police est, par principe, tenue de respecter
les prescriptions régissant 1’instruction (al. 3); la soumission & ces normes vise a
empécher que les régles établies afin de protéger les parties, en particulier le préve-
nu, soient ¢ludées par une extension de la procédure d’investigation. Soulignons
enfin 'importance que revét 1’art. 312, al. 1, en disposant que les mandats que le
ministére public décerne a la police pendant I’instruction sont limités a des actes
d’enquétes précisément définis.

Art. 306 Collaboration avec le ministére public

Dans une procédure préliminaire formant un tout, qui est caractéristique du modele
ministére public préconisé dans le projet, il y a lieu de garantir que le ministére
public puisse exercer efficacement sa fonction de direction. Il convient donc de le
doter d’instruments en conséquence qui constituent simultanément une limitation de
I’autonomie de la police dans 1’exercice de son activité d’investigation.

L’al. 1 prévoit que la police informe sans délai le ministére public des infractions
graves (crimes et délits graves). Une information immédiate (en général par télé-
phone) doit aussi étre communiquée lors d’autres d’événements graves tels que des
accidents et des incendies importants, lorsqu’il n’est pas immédiatement manifeste
qu’ils ont été causés par un comportement délictueux. Le devoir d’information vise a
assurer que le ministére public se rende immédiatement sur les lieux de maniére a
prendre la direction de la procédure préliminaire. Cette manicre de faire correspond
au systéme qui existe déja dans de nombreux cantons sous le nom de service de
piquet ou de veille anti-incendie. Pour pouvoir répondre aux impératifs divers, la
Confédération et les cantons doivent pouvoir régler eux-mémes en détail ce devoir
d’information.

La fonction de direction du ministére public transparait le plus nettement au travers
du fait que celui-ci — dans les cas graves qui viennent d’étre mentionnés de méme
que lors de la commission de toute autre infraction — peut & toute étape de la procé-
dure, soit donner des directives impératives a la police, soit se saisir du cas (al. 2,
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17¢ phrase). Lorsque le ministére public fait usage de la seconde possibilité, on passe
de facto du stade de l’investigation a celui de I’instruction355. L’al. 2, 2¢ phrase
oblige le ministére public & conduire lui-méme les premiéres auditions essentielles
lors d’infractions graves, c’est-a-dire dans les cas mentionnés a 1’al. 1 pour lesquels
il est tout de suite informé et se rend sur les lieux. En particulier, en cas de commis-
sion de crimes les plus graves, les premiéres auditions sont d’une importance capi-
tale. Elles doivent étre conduites par l’autorit¢é méme qui est responsable de la
procédure préliminaire. Bien évidemment, cette régle ne peut pas toujours étre
respectée, en particulier, lorsqu’il y a de nombreuses personnes a auditionner.

Ordinairement, la police établit des rapports écrits sur les investigations qu’elle a
menées (al. 3). L’établissement de ces rapports répond a I’obligation statuée a ’art.
74 de documenter tous les actes de procédure. Les rapports de police ainsi que toutes
les piéces annexes comme les proceés-verbaux d’auditions, les objets et valeurs
patrimoniales séquestrés doivent étre remis au ministére public. Cette transmission
doit s’effectuer immédiatement aprés les premicres investigations afin de permettre
au ministére public de prendre sans délai la direction de la procédure356,

L’al. 4 regle la seule exception a 1’obligation d’établir un rapport et de le transmettre au
ministére public. Cette obligation est levée lorsque, au vu des circonstances, il n’y a
manifestement pas matiére a d’autres actes de procédure de la part du ministére public
(let. a). C’est ce qui se produit dans les nombreux cas dans lesquels I’identité de
I’auteur n’est pas connue ou lorsque, malgré les recherches entreprises, la culpabilité
d’une personne connue n’a pas pu étre établie. La communication automatique de ces
cas au ministére public ne ferait le plus souvent que générer une charge administrative.
Dans ces conditions, il est souvent plus rationnel que la police archive les dossiers et
ne les communique au ministére public qu’a partir du moment ou I’auteur est identifié
ou que le délai de prescription est échu. Cette possibilité donnée a la police de renoncer
a faire rapport est soumise a une condition supplémentaire, a savoir qu’aucune mesure
de contrainte ou autre mesure d’investigation formelle n’ait été exécutée (let. b). Cette
derniere disposition vise les cas dans lesquels par exemple une personne soupgonnée a
tout d’abord été appréhendée par la police, alors que par la suite, sa culpabilité a pu
étre exclue et qu’il a donc fallu poursuivre I’enquéte contre X. La personne qui a été
appréhendée a droit a ce que les soupcons qui ont pesé sur elle soient formellement
dissipés. Cette remarque vaut aussi pour les personnes entendues a titre de prévenu par
la police et dont les déclarations ont été consignées dans un procés-verbal. En revan-
che, elle ne vaut pas, par exemple, pour les personnes interrogées de manicre infor-
melle sur le lieu de I’infraction.

355 Cf. «De 29 a I’unité», p. 131.
356 Tel est aussi ’avis exprimé par les experts dans «De 29 a ’unité», p. 125, 130.
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2.6.3 Chapitre 3  Instruction par le ministére public

2.6.3.1 Section 1
Taches du ministére public (art. 307 a 310)

Art. 307 Définition et but de I’instruction

L’instruction est la partie de la procédure préliminaire au cours de laquelle le minis-
tére public, se fondant sur les résultats de I’investigation menée par la police, établit
I’état de fait et ’appréciation juridique du cas en recueillant les preuves nécessaires
de maniére a pouvoir cloturer ensuite la procédure préliminaire par une ordonnance
pénale, un acte d’accusation ou encore une ordonnance de classement (art. 319).

S’il faut s’attendre a une mise en accusation ou a une ordonnance pénale, le minis-
tére public établit également, de maniére appropriée, la situation personnelle du
prévenu (al. 2). Ce faisant, le ministére public doit aussi prendre en compte les faits
marquants de la vie de cette personne (curriculum vitae, rapports sur ses condamna-
tions antérieures et sur sa réputation). Ces recherches doivent étre proportionnées a
la gravité de I’infraction; s’il faut s’attendre a une ordonnance pénale, elles doivent
se limiter a ce qui est nécessaire.

Al 3: compte tenu notamment de la possibilité d’administrer les preuves de maniére
simplifiée lors des débats (art. 345, cf. infra, ch. 2.7.2.3), les dossiers destinés au
tribunal doivent contenir tous les éléments permettant a celui-ci de juger la question
de la culpabilité et de la peine sans devoir procéder a 1’administration de preuves
supplémentaires. Cette disposition souligne que le tribunal ne peut user de la faculté
de refuser d’administrer a nouveau des preuves durant les débats (art. 344, al. 2,
art. 345, al. 1) qu’a la condition que les dossiers qui lui ont été transmis contiennent
suffisamment d’éléments lui permettant de statuer.

Art. 308 Ouverture

L’al. 1 définit les cas dans lesquels le ministére public doit ouvrir une instruction. La
let. @ mentionne le cas de figure le plus fréquent, celui dans lequel il existe des
soupgons suffisants de la commission d’une infraction.

Si les soupgons ne ressortent pas clairement du rapport de la police, respectivement
des dénonciations, le ministére public peut transmettre ou renvoyer le dossier pour
complément d’enquéte (al. 2). Il ne doit toutefois faire usage de cette possibilité
qu’avec retenue. En cas de doute, I’instruction doit étre ouverte et, méme apres
I’ouverture de celle-ci, la possibilité de demander des investigations complémentai-
res demeure (art. 312). Par contre, s’il ressort des rapports que des investigations
supplémentaires ne rendraient pas plus solides les soupgons nécessaires pour ouvrir
une instruction, qu’il existe des empéchements de procéder ou que, pour des raisons
d’opportunité, il se justifie de renoncer a une poursuite pénale, le ministére public
rend une décision de non-entrée en matiére au sens de I’art. 310. Outre la faculté
qu’il a de renvoyer le dossier a la police, et celle de ne pas entrer en maticre, le
ministére public peut procéder a des investigations préalables selon 1’art. 309.

Le ministere public est également tenu d’ouvrir une instruction lorsqu’il entend
ordonner des mesures de contrainte, telles que la détention provisoire, des perquisi-
tions, fouilles ou examens, écoutes téléphoniques (let. b) ainsi que dans les cas ou il
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est informé par la police conformément a 1’art. 306, al. 1 (service de piquet ou de
veille anti-incendie, let. ¢).

Si I'un des cas de figure énumérés a I’al. 1 se produit, le ministére public ouvre
I’instruction par une ordonnance formelle (al. 3). Cette ordonnance qui a une portée
purement interne permet de clarifier le contenu du dossier en désignant le prévenu et
I’infraction qui lui est imputée. Comme le prévenu a connaissance de 1’ouverture de
I’instruction, notamment parce qu’il est cité a comparaitre, le ministére public peut
renoncer a ce que cette ordonnance lui soit notifiée (al. 3)357. De méme, 1’ordon-
nance n’a pas a étre motivée car I’instruction n’est ouverte qu’en cas de soupgons
suffisants.

Art. 309 Investigations préalables

L’institution des investigations préalables est récente. Elle n’est réglée que dans
quelques codes de procédure cantonaux, certains cantons ayant préféré la développer
dans la pratique38. Les investigations préalables permettent au ministére public de
procéder, avant I’ouverture formelle d’une instruction, a une premiére élucidation
des faits lorsqu’il ne ressort pas du dossier des soupgons suffisants, ce qui est
notamment le cas lors d’infractions complexes (al. 7). Les infractions visées sont
surtout celles dites «sans victime» qui relévent de la criminalité économique, ainsi
que les délits d’initiés ou de blanchiment d’argent, délits pour lesquels il n’y a eu
aucune dénonciation pénale de la part des 1ésés. Si une dénonciation avait été dépo-
sée, le ministére public ne pourrait pas procéder a des investigations préalables
puisqu’en pareille occurrence, la procédure devrait formellement se cloturer au
moins par une ordonnance de non-entrée en matiere ou de classement.

Afin de délimiter clairement la procédure des investigations préalables de
I’instruction proprement dite, I’al. 1, 2¢ phrase, n’autorise le ministére public qu’a
rechercher de maniére informelle des informations. Pour ce faire, il peut requérir des
renseignements par écrit ou par oral. Il ne peut, par conséquent, pas procéder a des
auditions, au sens des art. 140 ss, pas méme de personnes appelées & donner uni-
quement des renseignements. Il n’est a fortiori pas autorisé a recourir a des mesures
de contrainte. Nul n’est tenu de collaborer a ces investigations; les personnes
concernées et les autorités doivent en étre informées (al. 2).

De par sa nature, la procédure d’investigations préalables n’a pas besoin d’étre
cloturée formellement. Si ces investigations débouchent sur des soupgons suffisants,
le ministére public ouvre une instruction au sens de 1’art. 308. Les piéces recueillies
durant les investigations préalables sont ajoutées a celles qui ont déja été collectées
dans le cadre de I’instruction (al. 3). Si, par contre, le ministére public arrive a la
conclusion que les investigations préalables n’ont pas permis d’établir des soupgons
suffisants, il peut cloturer la procédure sans observer de forme particuliére et sans en
aviser les personnes concernées. Il est en revanche loisible au ministére public de
rendre une décision de non entrée en matiére au sens de 1’art. 310, notamment dans
les cas ou des personnes ont été interrogées ou ont suscité un certain intérét dans
I’opinion publique. Cette décision n’est pas sujette a recours (cela en dérogation a

357 Tel est aussi ’avis exprimé par les experts, cf. «De 29 a I’unité», p. 134.
358 Hauser/Schweri/Hartmann, Schweizerisches Strafprozessrecht, 6. A, Bale 2005, p. 2005
§75n. 1ss
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I’art. 310, al. 2, en liaison avec ’art. 323). Le droit de consulter le dossier est limité
aux seules informations relatives a la personne concernée.

Art. 310 Ordonnance de non-entrée en matiére

Deés réception du dossier, le ministére public rend une ordonnance de-non entrée en
matiére s’il ressort des piéces que les éléments constitutifs de 1’infraction en cause
ou les conditions a I’ouverture de 1’action pénale ne sont pas réunis (al. I, let. a), s’il
existe des empéchements de procéder (/ez. b) ou si, pour des raisons d’opportunité, il
convient que 1’on renonce a ouvrir une poursuite pénale (let. ¢). La décision de non-
entrée en matiére est rendue lorsque le ministére public n’a pas procédé a des actes
d’instruction; dans le cas contraire, il doit prononcer une ordonnance de classement.
11 ne peut rendre une ordonnance de non-entrée en matiére pour absence d’éléments
constitutifs de ’infraction que s’il apparait d’emblée qu’aucun élément constitutif de
I’infraction n’est réuni. En d’autres termes, le ministére public n’est pas habilité a
prendre une telle décision de cloture lorsqu’il n’a que des doutes sur I’existence des
¢léments constitutifs ou sur la possibilité d’en apporter ultérieurement la preuve.

2.6.3.2 Section 2
Conduite de ’instruction (art. 311 a 315)

Art. 311 Administration des preuves et extension de 1’instruction

Selon /’al. 17 phrase, les procureurs recueillent, en principe, eux -mémes les preu-
ves nécessaires. La 2¢ phrase statue une premiére exception: dans certains cantons,
selon une pratique établie, le ministére public peut, aux fins de décharger les procu-
reurs, confier certains actes d’instruction a ses collaborateurs donc a des agents
chargés de I’instruction, des secrétaires, des stagiaires ou d’autres fonctionnaires. Il
s’agit généralement d’auditions de participants a la procédure dans les cas les plus
simples, en particulier lorsqu’il est prévisible que la procédure sera cloturée par une
ordonnance pénale. La Confédération et les cantons doivent pouvoir maintenir cette
pratique tout en veillant a ce que les actes essentiels de I’instruction (par exemple
I’établissement de demandes de détention provisoire adressées au tribunal des mesu-
res de contrainte; les mises en accusation) continuent d’étre accomplis par les procu-
reurs eux-mémes.

Art. 312 Mandats du ministére public a la police

I1 est usuel — et c’est 1a une pratique bien établie — que méme aprés 1’ouverture de
I’instruction, le ministére public charge la police d’investigations complémentaires
(al. I). C’est 1a la seconde exception au principe statué a I’art. 311, al. 1. Grace a ces
services spéciaux, dotés d’un personnel bien formé et d’équipements adéquats, la
police judiciaire est souvent mieux a méme d’¢élucider des détails que le ministére
public. Afin de parer au risque que la phase de I’instruction conduite par le ministére
public soit vidée de sa substance, ou presque, et se transforme en une sorte
d’investigation dans I’instruction, le projet statue deux regles spécifiques: d’une
part, le ministére public ne peut plus décerner de mandats généraux d’investigation
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apres ’ouverture de I’instruction359. Ainsi est remise en cause la pratique qui a
parfois cours et qui consiste a transmettre le dossier a la police en la chargeant, en
termes généraux, d’entreprendre les investigations qui sont encore nécessaires.
Dorénavant, selon I’al. 1, 2¢ phrase, le ministére public ne pourra plus décerner a la
police que des directives — généralement écrites — limitées a des actes d’enquéte
précisément définis. D’autre part, dans le cadre des interrogatoires opérés par la
police sur mandat du ministére public, /’al. 2 garantit aux participants a la procé-
dure, les mémes droits que ceux accordés dans le cadre des auditions effectuées par
le ministére public lui-méme3¢0.

Art. 313 Administration de preuves en relation avec des conclusions civiles

La procédure pénale sert au premier chef a garantir I’exercice uniforme de ’action
publique. Cependant, le droit de la procédure pénale et donc également le projet qui
vous est soumis donnent au 1¢ésé la faculté de se constituer partie plaignante et de
faire valoir ses conclusions civiles par adhésion a la procédure pénale (art. 120 ss). Il
est, par conséquent, logique que le ministere public, lorsqu’il administre les preuves
sous I’angle pénal, tienne aussi compte d’éventuels besoins de preuves sous 1’angle
civil et acquiesce autant que possible aux propositions de preuves qui lui sont faites.
Toutefois, il n’administre les preuves en question que dans la mesure ou cela ne
prolonge pas ou ne retarde pas indiment le déroulement de la procédure pénale
(al. 1).

L’al. 2 donne, en outre, au ministére public la possibilité, lors de 1’administration de
preuves qui servent exclusivement ou en premier lieu a établir les conclusions civi-
les, de demander une avance de frais a la partie civile lorsqu’une certaine retenue de
la part de cette dernicre, en tant que victime, serait de bon aloi.

Art. 314 Suspension

Lorsque le ministére public constate que la procédure pénale ne peut plus se pour-
suivre, par exemple, parce que le lieu de sé¢jour de 1’auteur est inconnu, que ce
dernier est gravement malade ou qu’il existe d’autres empéchements, il ordonne la
suspension de I’instruction (art. 314). Le terme de «suspension» n’est utilisé ici que
pour cette forme d’interruption de la procédure; des codes de procédure de certains
cantons suisses alémaniques utilisent les expressions «einstweilige oder vorldufige
Einstellungy, c’est-a-dire une suspension provisoire. Les cas visés a /’al. I corres-
pondent au droit en vigueur.

L’al. 2 régit le cas particulier de la suspension d’une procédure lorsque I’affaire fait
I’objet d’une procédure de conciliation ou de médiation qui est encore pendante.
Dans ces cas, il apparait opportun de limiter la suspension. Cette limitation est,
d’une part, de nature a favoriser une issue favorable de la conciliation ou de la
médiation; d’autre part, elle permet d’éviter que la procédure soit retardée indiiment
dans I’hypothése ou aucun accord n’aboutirait. Il sied également de relever que la
direction de la procédure pourra, en principe, & nouveau citer les parties a une au-

359 (C’est ce qui est également préconisé dans «De 29 a I'unitéy, p. 132 s. et ce qui ressort en
partie des auditions, cf. auditions, p. 146.

360 Cf. art. 141. La méme régle s applique naturellement aussi lors des auditions, selon
I’art. 311, al. 1, 2¢ phrase.
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dience de conciliation ou recourir & un médiateur, dans le cadre de la procédure
judiciaire proprement dite (art. 333, al. 2).

L’al. 3 reprend la régle admise unanimement selon laquelle les preuves dont il est a
craindre qu’elles disparaissent doivent étre administrées immédiatement.

Art. 315 Reprise de l'instruction

Par la reprise de I’instruction, le ministére public se saisit a nouveau de I’instruction
sans que cet acte soit soumis a une forme spéciale (al. 7). Cette reprise n’est pas
sujette a recours (al. 2); en effet, dans les situations visées, les personnes qui enten-
draient recourir pourraient difficilement faire valoir un intérét digne de protection.

2.6.3.3 Section 3
Conciliation et médiation (art. 316 et 317)

La conciliation et la médiation sont des processus de négociation entre le 1ésé et le
prévenu ayant pour but de trouver un terrain d’entente qui satisfasse les deux parties.
En effet, a ce jour, notre justice, et plus particuliérement notre droit pénal, supposent
I’existence d’intéréts individuels distants les uns des autres, le conflit intervenant
lorsque les intéréts des uns se rapprochent par trop de (voire empictent sur) ceux des
autres. La justice est ainsi appelée a trancher et a rétablir 1’équilibre entre les intéréts
de chacun. Une autre conception de la justice — a la base de nombreux systémes
légaux non occidentaux — considere que les divers intéréts individuels s’imbriquent
et forment les fibres d’un tissu social. Le conflit correspond a un éloignement des
intéréts individuels, soit a une déchirure du tissu social. La justice doit alors rappro-
cher les intéréts séparés par la crise36!.

La justice pénale impose au prévenu autant qu’au 1ésé sa solution qui consiste géné-
ralement en une sanction. Pourtant, I’Etat n’a pas toujours véritablement d’intérét a
poursuivre une infraction et parfois, les parties pourraient trouver une solution au
conflit qui leur convienne mieux qu’une sanction purement pénale. Il arrive méme
que la réponse pénale engendre le mécontentement non seulement du condamné,
mais également du 1ésé. En d’autres termes, de tout le monde serai perdant.

Dans le but de tenter de s’approcher d’un résultat idéal gagnant-gagnant,il s’agit dés
lors d’ouvrir la porte de la réconciliation et donc de la négociation entre les parties.
C’est ce que proposent les dispositions sur la conciliation et la médiation. La conci-
liation et la médiation sont des voies pour atteindre ce but, comme le proposent les
art. 316 et 317 a titre facultatif aussi dans le cadre de la procédure pénale contre les
adultes362. L’avant-projet de 2001 avait déja proposé ces deux possibilités, la média-
tion toutefois sous une forme plus restreinte que celle de 1’art. 317 (seulement dans
les cas de la réparation selon ’art. 53, nCP363). Les réactions positives émises lors
de la procédure de consultation364 ont incité le Conseil fédéral a reprendre ces pro-
positions dans le présent projet et méme a étendre le champ d’application de la
médiation.

361 A ce propos, voir André Kuhn, La médiation pénale, in: Journal des Tribunaux 2002 I
99-109 et la littérature qui y est citée.

362 Pour la procédure pénale applicable aux mineurs, cf. art. 17, LPPMin.

363 FF 2002 7658

364 Synthése des résultats de la procédure de consultation, p. 71.
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Notons encore en ce qui concerne la conciliation et la médiation que lorsqu’il est fait
mention de négociation, il ne s’agit en aucun cas de discussions portant sur la culpa-
bilit¢ de I’auteur. Contrairement au «plea-bargainingy connu dans les législations
anglo-saxones, ni la conciliation, ni la médiation ne présupposent I’admission par le
prévenu de sa culpabilité au sens pénal du terme. Les négociations portent ici uni-
quement sur la meilleure maniére de sortir du conflit.

Art. 316 Conciliation

Bon nombre de législations cantonales connaissent déja la tentative de conciliation
en matiere d’infractions poursuivies sur plainte. Il s’agit alors pour la direction de la
procédure de tenter de trouver un arrangement a I’amiable entre le plaignant et le
prévenu permettant au premier de retirer sa plainte et de renoncer ainsi a 1’action
pénale. L’al. 1 integre cette tentative de conciliation dans la procédure pénale uni-
fiée. Cette proposition se fonde sur 1’idée que le ministére public doit, par principe,
faire usage de cette possibilité365, Restent réservés les cas dans lesquels une réconci-
liation apparait d’emblée impossible. Dans la pratique, la conciliation nécessitera
souvent une confrontation entre le 1ésé et le prévenu. Cependant, avant d’en arriver
13, le ministére public pourra entendre les deux parties séparément — a plusieurs
reprises si nécessaire — dans le but d’aboutir & un arrangement a I’amiable. En cas
d’échec de la conciliation ou si le prévenu fait défaut a I’audience de conciliation,
sans étre excusé (ce qui sera considéré comme étant le signe d’une volonté de ne pas
chercher a trouver un terrain d’entente), la procédure suivra son cours (al. 4). Par
contre, si un accord est trouvé, ou si le plaignant fait défaut sans excuse (ce qui sera
assimilé a un retrait de la plainte), la procédure sera classée (al. 1 et 3), permettant
ainsi de décharger la justice dans une mesure appréciable. Pour éviter que le retrait
définitif de la plainte soit prématuré (art. 33, al. 2, nCP366), le ministére public
pourra également suspendre la procédure en application de ’art. 314, al. 1, let. c, le
temps, par exemple, que le prévenu honore ses engagements.

L’al. 2 traite de la conciliation dans le cas d’une réparation. En effet, I’art. 53 nCP
prévoit une renonciation a toute poursuite pénale lorsque certaines conditions sont
remplies et que I’auteur a réparé le dommage ou accompli tous les efforts que 1’on
pouvait raisonnablement attendre de lui pour compenser le tort causé. Cette disposi-
tion de droit matériel implique que le ministere public doit, en cours de procédure,
tenter une conciliation entre le prévenu et le 1ésé dans tous les cas ou une telle
renonciation a la poursuite pénale est envisageable. Si 1’'une des deux parties a la
conciliation fait défaut sans excuse a 1’audience de conciliation, on considérera
qu’elle émet de la sorte sa volonté de ne pas chercher a trouver un terrain d’entente
en matiére de réparation; 1’instruction se poursuivra alors sans délai. Contrairement
a la conciliation en mati¢re d’infractions poursuivies sur plainte, I’absence du 1ésé
n’implique pas un retrait de la plainte. Si la conciliation aboutit, le ministére public
en fait mention au procés verbal et classe 1’affaire ou la suspend le temps nécessaire
a la réparation du dommage.

Dans certains cas, certes rares, le ministére public pourra astreindre la partie plai-
gnante a verser une avance destinée a couvrir les éventuels frais et indemnités. On
pense ici principalement au cas ou la conciliation échoue manifestement en raison de

365 L’ AP-CPP (art. 346) avait prévu que la conciliation serait obligatoire. Cette option a
suscité de nombreuses oppositions lors de la procédure de consultation, cf. p. 71.
366 FF 2002 7658
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la mauvaise volonté de la partie plaignante ou en raison d’exigences démesurées de
sa part lors de la tentative de conciliation et ou son attitude procéduriére entraine des
frais de justice importants. Cette mesure exceptionnelle doit étre diment motivée par
le ministére public. Si la tentative de conciliation échoue en raison d’une mauvaise
volonté manifeste du prévenu, le projet n’a prévu aucune régle spécifique, puisqu’en
pareil cas I’art. 424 peut s’appliquer.

Art. 317 Mediation

Si le but principal de la conciliation est I’économie de procédure, la médiation
poursuit un objectif tout autre. En effet, la grande différence entre la conciliation et
la médiation est que la premiére est un acte de procédure interne au processus pénal,
mené par une autorité pénale, alors que la seconde est une procédure particuliére
pratiquée en dehors du cursus judiciaire, parfois en parallele avec ce dernier, ou le
temps d’une suspension de la procédure pénale. La médiation est donc toujours
menée par une personne externe a la procédure pénale proprement dite, soit par un
médiateur pénal.

La position de ce médiateur par rapport aux parties est totalement neutre. Contraire-
ment a la conciliation, ou la relation entre le conciliateur et les parties est pyramidale
et hiérarchisée, celle qui doit s’instaurer entre le médiateur et les parties est horizon-
tale. Le médiateur doit donc étre librement accepté par les deux parties qui doivent
par ailleurs toutes deux avoir la volonté de tenter une médiation. Le réle du tiers
médiateur doit se restreindre a favoriser 1’émergence d’une solution librement
consentie par les deux parties. Ainsi, par la conduite de réunions, il devra établir et
maintenir une communication, ce qui implique la création d’un climat de confiance
et d’un espace de dialogue et d’écoute mutuelle367.

La médiation est ainsi une forme de justice «douce» substituant un mode consensuel
de gestion des conflits au mode conflictuel habituel en droit pénal. En outre, elle
implique pour ’auteur de 1’infraction, une prise de conscience de I’autre et de ses
droits, ainsi qu’une responsabilisation, prémices indispensables a une prévention
couronnée de succés. Quant a la victime, elle devient, avec la médiation pénale,
acteur a part entiére et pourra mieux faire le deuil de ’infraction au travers d’une
rencontre avec son agresseur et d’une éventuelle réparation symbolique (excuses) ou
financicre (dédommagement).

La médiation pénale n’a pas la prétention de vouloir se substituer a la justice tradi-
tionnelle. Pourtant, elle pourrait en devenir un complément utile dans bon nombre de
cas. Elle s’inscrit, dés lors, dans une nécessité de diversification des réponses socia-
les a la délinquance.

Selon /’al. 1, le ministére public peut, en tout temps, avec 1’accord des parties, faire
appel a un médiateur pénal, quelle que soit d’ailleurs la gravité de 1’acte reproché au
prévenu, s’il estime que la médiation pourrait étre utile au prévenu, au 1ésé et a la
société. Il reste maitre de ’action pénale (al. 2) qui pourra donc suivre son cours

367 En ce qui concerne la distinction entre conciliation et médiation, cf. par exemple
F. Denat, La médiation pénale, in La médiation, un mode alternatif de résolution des
conflits?, Zurich 1992, ainsi que J. Knoepfler, Quelles sont les possibilités actuelles de
médiation dans la justice pénale en Suisse? Quelles sont les évolutions envisageables?, in
Meédiation: une voie a suivre dans la justice pénale (F. Riklin, éd.), pp. 103 ss
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parallélement a la médiation si telle est la volonté du ministére public. L’art. 314,
al. 1, let. c, Iui permet toutefois de suspendre la procédure le temps de la médiation.

Le médiateur pénal fera en sorte que la médiation soit réellement une recherche
d’une solution librement négociée entre les parties et non une négociation entre les
représentants de celles-ci. De plus, la confidentialité¢ des débats sera totale, méme a
I’égard du ministere public. Il n’est en effet pas question de faire du médiateur pénal
un auxiliaire du ministére public (al. 3).

Une fois la médiation achevée, le médiateur pénal en communiquera le résultat au
ministére public. En cas d’aboutissement de la médiation, il lui communiquera les
termes de 1’accord de médiation, ainsi que, le cas échéant, les preuves de son exécu-
tion. En cas d’échec, le médiateur ne communiquera au ministre public que le cons-
tat d’échec sans aucune précision complémentaire (al. 4). Aucune des parties ne
pourra donc se prévaloir devant le ministére public de ce qui aura été dit par I’autre
durant la médiation et le médiateur pénal sera tenu au secret absolu (al. 6).

L’al. 5 prévoit encore que les autorités pénales tiennent compte de fagon appropriée
du résultat de la médiation aboutie. Ainsi, la médiation permettra de retenir une
circonstance atténuante dans certains cas, de classer 1’affaire, ou encore de la sus-
pendre le temps de 1’exécution des obligations découlant de I’accord de médiation.

En ce qui concerne les frais de médiation, il faut distinguer deux cas: si la médiation
aboutit et que la procédure est classée, le prévenu n’a pas a supporter les frais, sous
réserve de 1’art. 433, al. 2. En revanche, si elle échoue, I’Etat supporte les frais, le
cas visé a I’art. 433, al. 4, étant réservé.

2.6.3.4 Section 4
Cloture de P’instruction (art. 318 et 319)

Art. 318 Audition finale

S’inspirant de plusieurs codes de procédure cantonaux, 1’art. 318 prévoit la possibili-
té d’une audition finale du prévenu. Celle-ci a pour but de consigner par écrit, dans
une forme concise et claire, les délits reprochés au prévenu et I’attitude de celui-ci;
grace a ’audition finale, I’autorité pénale qui étudie le dossier a un stade ultérieur de
la procédure peut tout de suite se faire une idée du cas. Cette audition permet, en
outre, au ministére public de contréler si les infractions reprochées ont été suffi-
samment établies.

Art. 319 Cloture

Dans certains cantons, la cloture de I’instruction n’est soumise a aucune condition de
forme; en d’autres termes, I’autorit¢ compétente rend, sans autres formalités ni
annonces, une ordonnance de classement, de mise en accusation ou une ordonnance
pénale. D’autres codes de procédure prévoient que la cloture de 1’instruction doit
étre annoncé aux parties par une ordonnance de cléture qui leur offre la possibilité
de demander des compléments de preuves. L art. 319 prévoit une telle ordonnance
de cloture (al. 1)368 lorsque le ministére public estime que 1’instruction est compléte.

368  Comme les experts I’ont aussi recommandg, in «De 29 & Iunité», p. 137.
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Cette ordonnance est notifiée aux parties dont le domicile est connu et mentionne
(sans que cela lie le ministére public dans sa décision finale) si 1’instruction sera
probablement cléturée par une mise en accusation, une ordonnance pénale ou de
classement. Contrairement a ce que prévoyait I’art. 349, al. 2, AP-CPP, /’al. I ne
fixe pas un délai pour des requétes en complément de preuves. Le délai que fixe le
ministere public n’est par conséquent pas un délai 1égal et peut donc étre prolongé
sur demande (art. 87, al. 1, a contrario). Cela permet de tenir compte des nombreux
cas, dans lesquels les droits de la défense et de participation a la procédure ne pour-
raient pas s’exercer si le délai de 10 jours n’était pas prolongeable369.

Le contenu de ’acte d’accusation et les preuves qui le sous-tendent sont essentiels
pour les débats. Le tribunal qui statue au fond se fonde sur I’acte d’accusation et le
dossier pour se forger une premiére impression, impression qui — c’est un fait no-
toire — peut étre marquante. Aussi importe-t-il de donner aux parties — notamment au
prévenu et a son défenseur — la possibilité¢ de modifier cette premiere impression par
des requétes en compléments de preuves. Afin que les parties puissent le faire, dans
la mesure la plus large possible, le projet limite les motifs pour lesquels le ministére
public peut écarter des propositions de preuves. IIs correspondent a ceux pour les-
quels le ministére public peut, de mani¢re générale, renoncer a administrer une
preuve (art. 137, al. 2). La décision du ministere public d’écarter des propositions de
preuves doit étre motivée. En revanche, si la requéte est admise, le ministére public
peut se borner a renvoyer aux motifs de la requéte. En exigeant que le ministére
public motive sa décision, le projet vise a assurer que le tribunal qui statue au fond
ait connaissance des motifs et puisse les prendre en compte et les apprécier, si la
partie concernée réitére, dans le cadre des débats, ses propositions de preuves écar-
tées (al. 2). Malgré I’importance que revétent les requétes en complément de preu-
ves avant la cloture de I’instruction, la décision négative du ministére public n’est
pas sujette a recours (al. 3). D’une part, la recevabilité de recours a ce stade de la
procédure pourrait entrainer d’importants retards dans le déroulement de celle-ci.
D’autre part, il se justifie également de ne pas admettre des recours puisque les
propositions de preuves écartées peuvent — ainsi que nous 1’avons mentionné — &tre
réitérées dans le cadre des débats. Enfin, on voit mal comment une autorité qui ne
connait pas le dossier peut, dans un délai utile, se faire une idée suffisante pour juger
de la justesse de 1’appréciation anticipée des preuves portée par le ministére public.
Force est donc de prévoir que, dans la majorité des cas, I’autorité de recours confir-
merait la décision du ministére public de rejeter la requéte en complément de preu-
ves de sorte que la partie recourante n’y gagnerait rien d’autre qu’un allongement de
la procédure.

2.6.4 Chapitre 4 Classement et mise en accusation

Ce chapitre traite de la dernic¢re phase de la procédure préliminaire370, c¢’est-a-dire
celle au cours de laquelle se décide si et de quelle maniére la procédure pénale se
poursuit. Concrétement, il s’agit de la phase dans laquelle I’autorité compétente

369 On trouvera un point de vue critique sur la réglementation prévue par ’avant-projet chez
Niklaus Ruckstuhl, in 514 Gesetzartikel als Mogelpackung, Pladoyer 5/2001, p. 23; du
méme auteur, Das Strafverfahren nach dem Vorentwurf zu einer eidgendssischen Straf-
prozessordung vom Juni 2001, Anwaltsrevue/revue de I’avocat, 5/2002, p. 10, 15.

370 Dans certains codes de procédure pénale, cette phase est réglée séparément («procédures
intermédiaires»).
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prononce le classement de 1’affaire ou rend une ordonnance pénale ou de mise en
accusation.

Cette décision est du ressort du ministére public. Ainsi, aucune autre autorité n’a a
statuer sur le classement de 1’affaire et la mise en accusation. Sont réservés toutefois
la possibilité de former recours contre 1’ordonnance de classement (art. 323) et
I’examen de 1’accusation par le tribunal saisi (art. 330). Ce systéme a parfois été
appelé «systeme suisse»3’!, ainsi qu’il est consacré, avec des variantes, dans de
nombreux codes de procédure cantonaux. Il a donné satisfaction et a été bien ac-
cueilli par une majorité des participants a la procédure de consultation372. 1l doit
donc étre repris dans le code de procédure pénale suisse. Ce systeme se distingue des
régimes procéduraux dans lesquels le ministére public, par exemple, ne peut requérir
de la Chambre d’accusation que la mise en accusation du prévenu (mod¢le francais),
ou d’un systéeme prévoyant une procédure particuliére d’admission de la mise en
accusation (systéme anglo-américain) ou encore d’un systéme permettant de former
opposition ou recours contre la mise en accusation auprés d’une instance indépen-
dante du tribunal saisi (systéme autrichien). La concentration de compétences entre
les mains du ministere public vise & simplifier le déroulement des instances, a rendre
plus rigoureuse ’articulation des étapes précédant la procédure judiciaire propre-
ment dite, deux améliorations qui devraient contribuer a accroitre 1’efficacité des
poursuites pénales.

2.6.4.1 Section 1 Classement (art. 320 a 324)

Le classement entraine la cléture définitive de la procédure pénale. Ainsi que nous
I’avons déja exposé dans les remarques préliminaires, la compétence de classer la
procédure appartient au ministére public et non a une autorité judiciaire, tel qu’un
tribunal ou une Chambre d’accusation. En cela, le projet reprend la réglementation
d’ores et déja prévue dans nombres de codes cantonaux de procédure pénale. Le
droit de recours prévu a I’art. 323 vise a faire contrepoids aux pouvoirs étendus dont
jouit le ministére public en mati¢re de classement de la procédure.

Art. 320 Motifs de classement

Les motifs de classement énumérés a /’al. 1 correspondent — dans la mesure ou ils
font I’objet d’une réglementation spécifique — aux codes de procédure en vigueur ou
a la doctrine. De maniére générale, il s’agit de motifs qui, devant le tribunal, débou-
cheraient & coup siir ou du moins treés probablement sur un acquittement ou sur une
cloture produisant des effets similaires. Dans les paragraphes qui suivent, nous nous
bornerons a commenter briévement les let. a et e.

La let. a prévoit le classement de I’affaire lorsqu’aucun soupgon justifiant une mise
en accusation n’a été établi durant D’instruction. S’il y a contradiction entre les
preuves, il n’appartient pas au ministere public de procéder a leur appréciation. En
particulier, le principe in dubio pro reo (art. 10, al. 3) ne saurait s’appliquer lors de
la décision de classement; en 1’occurrence, le principe qui vaut au contraire est in

371 Hauser/Schweri/Hartmann, Schweizerisches Strafprozessrecht, 6.A, Bale 2005, p. 2005
§79n. 12.
372 Synthése des résultats de la procédure de consultation, p. 73.
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dubio pro duriore, principe dont I’application a pour conséquence que de tels cas
doivent étre dénoncés au tribunal compétent par une mise en accusation.

La let. e prévoit le classement de la procédure lorsqu’on peut renoncer a toute
poursuite ou a toute sanction, en vertu de dispositions du droit matériel ou de procé-
dure. Les cas visés sont, par exemple, ceux d’infractions commises par des étrangers
ou a I’étranger au sens de l’art. 3, al. 3, nCP373 (... ne peut plus étre poursuivi en
Suisse ...), celui de la tentative au sens de I’art. 22, al. 2, nCP (... ["auteur n’est pas
punissable ...), ceux d’exemption de peine au sens des art. 52 a 54 nCP (... renonce
a le poursuivre ...), ceux de diverses infractions prévues dans la partie spéciale du
code pénal (... le juge renonce ou exempte de toute peine ...)37* ainsi que ceux
auxquels 1’art. 8 P-CPP peut étre appliqué en vertu du principe de 1’opportunité.

En sus des motifs impératifs de classement énumérés a 1’al. 1, [’al. 2 prévoit un
motif facultatif de classement, a savoir 1’issue positive de la médiation. La décision
de classement total ou partiel pour ce dernier motif constitue 1’une des possibilités
prévues a I’art. 317, al. 5, de tenir compte de fagon appropriée du résultat d’une
médiation qui a abouti.

L’al. 3 reprend la réglementation statuée actuellement a I’art. 10d, al. 1, LAVI37S sur
I’aide aux victimes d’infractions, article qui sera abrogé dés I’entrée en vigueur du
code de procédure pénale suisse.

Art. 321 Ordonnance de classement

Suivant I’exemple de quelques cantons, /’al. 2, 2¢ phrase, prévoit que lors de la
procédure de classement, le ministére public peut ordonner la confiscation d’objets
et de valeurs patrimoniales (art. 69 a 72 nCP376), ainsi que leur allocation au 1ésé
(art. 73, nCP). En pareil cas, il n’y a donc pas lieu de prévoir une procédure de
confiscation indépendante au sens des art. 384 ss Les personnes touchées par la
confiscation peuvent former recours selon 1’art. 401 de sorte que I’exigence 1égale
d’une décision judiciaire est respectée.

Le classement d’une procédure pénale a pour effet de supprimer toute base permet-
tant de statuer sur d’éventuelles actions civiles intentées par adhésion a la procédure
pénale. L’al. 3 souligne que la voie civile est ouverte a la partie plaignante dés
I’entrée en vigueur de I’ordonnance de classement, méme si, en vertu de I’art. 120,
al. 3, I’action civile était déja pendante dans la procédure pénale.

L’al. 4 rappelle qu’une ordonnance de classement, qui n’a pas ét¢ attaquée ou I’a été
sans succes, équivaut matériellement et formellement a un acquittement. Comme ces
ordonnances ne sont pas rendues par une autorité judiciaire et se fondent souvent sur
un dossier plutdt sommaire, 1’entrée en force est limitée en ce sens qu’une reprise de
la procédure soit possible, & des conditions moins strictes que celles qui valent en
cas d’acquittement (art. 324).

373 FF 2002 7658

374 Par exemple, art. 171, al. 2, 192, al. 2, 193, al. 2, 305, al. 3, CP; cf. aussi I’art. 100, ch. 1,
2¢ phrase, LCR.

375 RS 312.5

376 FF 2002 7658
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Art. 322 Notification

L’ordonnance de classement doit étre notifiée aux parties, a savoir au prévenu et a la
partie plaignante, a la victime ainsi qu’a tous les participants a la procédure qui sont
touchés par I’ordonnance, c’est-a-dire aux personnes dont des objets ou des valeurs
patrimoniales sont en cause, celles qui sont condamnées a payer des frais, selon ’art.
433 ou celles qui doivent fournir des indemnités (al. I, let. a a c). La let. d doit étre
mise en relation avec ’art. 323 qui donne au procureur général (cf. art. 14, al. 3) la
compétence de recourir contre les ordonnances de classement. En sus des personnes
et autorités énumérées a I’al. 1, il y a lieu de rappeler que ’art. 82, al. 6, oblige a
communiquer également les décisions aux autres autorités désignées par le droit
fédéral ou cantonal.

Quant aux modalités de la communication, /’al. 3 renvoie aux art. 82 a 86. Ce renvoi
permet de souligner que lorsqu’il n’est pas possible de notifier une ordonnance de
classement, point n’est besoin de publier celle-ci (art. 86, al. 4).

Art. 323 Approbation et moyens de recours

Le dép6t d’un moyen de recours par le premier procureur ou par un procureur géné-
ral selon [’al. 2, 2° phrase, présuppose qu’une telle fonction ait été instituée. Et
méme si tel est le cas, le premier procureur ou le procureur général ne peuvent
toutefois pas déposer de moyens de recours si I’ordonnance de classement doit étre
approuvée par eux, selon /’al. 1. Ainsi donc, la Confédération et les cantons ont le
choix entre deux solutions pour faire réexaminer les ordonnances de classement, a
savoir I’approbation ou le dépot d’un moyen de recours.

Art. 324 Reprise de la procédure préliminaire

Selon [’al. 1, une procédure cloturée par une ordonnance de classement peut étre
reprise si le ministére public a connaissance de nouveaux moyens de preuves ou de
faits nouveaux. Dans ces cas, a lieu une reprise de la procédure préliminaire (par-
fois appelée aussi réouverture). Les nouveaux moyens de preuves ou les faits nou-
veaux peuvent étre en rapport tant avec la question de savoir si I’on était en présence
d’une infraction qu’avec les raisons qui ont amené a soupgonner la personne qui
était alors prévenue.

Afin de déterminer quels faits et moyens de preuves doivent étre considérés comme
nouveaux, le projet prend comme critere que ces faits et moyens de preuves
n’étaient pas connus dans le cadre de la procédure préliminaire qui a été classée,
autrement dit, ne ressortaient pas du dossier antérieur (al. 1, let. b). Par voie de
conséquence, des moyens de preuves qui ont été cités voire administrés dans le
cadre de la procédure antérieure sans étre toutefois complétement exploités, ne
peuvent pas étre considérés comme étant nouveaux377. Inversement, on ne saurait
exiger qu’un fait ou un moyen de preuve ne soit considéré comme nouveau que dans
la mesure ou le ministére public ne pouvait pas en avoir connaissance, dans le cadre
de la procédure antérieure, méme en ayant fait montre de la plus grande diligence.
Concevoir les choses ainsi serait trop strict puisqu’en raison du grand nombre

377 Par exemple, si un rapport de police concernant un accident mentionne que X.Y. a vu
I’accident et que X.Y. n’a pas été entendu comme témoin, un tel fait ne peut pas fonder
une reprise de la procédure méme s’il ressort ultérieurement que cette personne pourrait
faire des déclarations importantes concernant le déroulement de 1’accident.
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d’affaires pénales qu’elles ont a traiter, les autorités d’instruction sont naturellement
enclines a classer les procédures, ce qui donne a penser que 1’on ne saurait se monter
par trop exigeant s’agissant du respect du devoir de diligence.

Il est concevable qu’au cours de la premiére procédure, le ministére public ou une
partie (notamment la partie plaignante) ait eu connaissance d’un moyen de preuve
ou d’un fait important mais pour une raison quelconque, n’en ont volontairement pas
parlé durant la procédure. En pareille occurrence, le principe de la bonne foi ou
I’interdiction de I’abus de droit devrait en régle générale faire obstacle a une reprise
de la procédure au détriment du prévenu.

2.6.4.2 Section 2 Mise en accusation (art. 325 a 328)

Art. 325 Principes

Si une procédure préliminaire est close par une ordonnance pénale ou de classement,
elle doit étre suivie d’une mise en accusation devant le tribunal compétent a raison
du lieu et a raison de la matiere. L’accusation, appelée aussi ordonnance de renvoi,
doit étre portée lorsque la procédure préliminaire a permis de fonder des soupgons
suffisants qui, aux yeux du ministére public, rendent une condamnation vraisembla-
ble.

Dans I’introduction de ce chapitre, nous avons déja abordé la question de savoir si la
mise en accusation devait étre sujette a recours. Certains codes de procédure pénale
prévoient que la mise en accusation est attaquable alors que d’autres excluent une
telle possibilité. Les experts entendaient que la mise en accusation soit sujette a
recours3’8. Si ’al. 2 exclut cette possibilité, c’est notamment par respect de la
maxime de célérité. Cette renonciation se justifie parce que, selon I’art. 330, la
direction de la procédure du tribunal saisi est tenue de procéder a un examen provi-
soire de 1’acte d’accusation dés réception de celui-ci ainsi que du dossier qui
I’accompagne, afin de déterminer si I’acte d’accusation et le dossier ont été établis
réguliérement. Au demeurant, c’est la tiche méme du tribunal chargé de juger au
fond de déterminer si les accusations portées contre le prévenu ’ont été a bon droit.

Art. 326 Contenu de I’acte d’accusation

L’accusation est portée par écrit dans un acte dit d’accusation. L’al. 1, let. a a e,
dresse la liste des ¢éléments que doit contenir ’acte d’accusation afin qu’il n’y ait
aucun doute concernant les parties et les autorités pénales impliquées dans la procé-
dure.

Les let. f. et g réglent ce qui constitue le «cceur» de 1’acte de 1’accusation, a savoir
les délits reprochés au prévenu. A I’heure actuelle, la Confédération et les cantons
réglent le contenu des actes d’accusation ou des ordonnances de renvoi de fagons
trés diverses. Certains codes de procédure donnent a 1’acte d’accusation la forme
d’un rapport final relativement complet qui non seulement définit les actes reprochés
au prévenu mais encore résume les résultats de 1’instruction, et sur cette base, expo-
sent les raisons pour lesquelles un verdict de culpabilité devrait étre rendu et les

378 «De 29 a I’unité», p. 139; de méme une minorité lors de la procédure de consultation,
Synthese des résultats de la procédure de consultation, p. 72.
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sanctions qui devraient &tre infligées. D’autres codes prévoient, en revanche, un
exposé concis des faits, limité a I’essentiel, qui ne fasse pas référence a la procédure
préliminaire, ni aux preuves recueillies ni ne se prononcent sur la question de la
culpabilité ou de la peine.

Le projet s’inspire du second modele. Un exposé clair et concis des actes reprochés
au prévenu n’est pas seulement utile aux parties; il permet aussi au tribunal de se
faire tout de suite une idée précise des infractions qui font 1’objet de 1’acte
d’accusation. Un exposé concis des infractions qui font I’objet de I’acte d’accusation
est aussi requis parce que, selon la maxime d’accusation (art. 9), seules peuvent faire
I’objet de la procédure pénale ainsi que du jugement la cloturant, les infractions qui
ont été exposées dans I’acte d’accusation. A cette fin, 1’acte d’accusation doit:

—  décrire «le plus brievement possible, mais avec précision» les actes repro-
chés (let. f); les affirmations ou les descriptions qui ne sont pas nécessaires a
fonder les infractions reprochées au prévenu, doivent étre laissées de coté.
En revanche, il est nécessaire d’indiquer de maniére aussi précise que possi-
ble le lieu, la date et I’heure de la commission des infractions; en outre, il est
essentiel que I’acte d’accusation décrive la manicére d’agir de 1’auteur de
maniére a faire ressortir tous les éléments objectifs et subjectifs qui donnent
au ministére public a penser que ’infraction a été réalisée. Enfin, si I’acte
d’accusation porte sur des formes particuliéres de responsabilité pénale, tel-
les que la tentative, la commission de 1’acte en tant que co-auteur ou encore
la participation, il y a lieu d’exposer en quoi le comportement de tel ou tel
prévenu permet de retenir contre lui ’'une des formes de responsabilité
pénale évoquée ci-dessus;

— selon la let. g, indiquer quelles infractions sont réalisées. Le ministére pu-
blic doit donc désigner de fagon précise, les infractions qui, a son sens, sont
réalisées selon la loi, compte tenu de 1’état de faits décrit. S’il a des doutes
quant a la qualification de I’infraction, il peut présenter un acte d’accusation
subsidiaire, qui, pour le cas ou ses conclusions principales seraient rejetées,
met normalement moins gravement en cause le prévenu.

Le fait que I’acte d’accusation ne doit contenir que les points mentionnés a I’al. 1 est
le corollaire du principe évoqué plus haut selon lequel ’acte d’accusation doit se
limiter a I’essentiel. L’acte d’accusation n’a aucunement pour but de justifier ni de
prouver le bien fondé des allégations du ministére public (notamment celles qui sont
visées aux let. f et g). C’est dans le cadre des débats qu’il s’agira de déterminer, sur
la base des preuves administrées, du dossier de I’instruction et des plaidoiries, si ces
allégations sont exactes (art. 10, 341 ss). Aussi, I’acte d’accusation ne doit-il faire
aucune mention de preuves ou de considérations qui tendraient a corroborer tant sur
le plan des faits que sous I’angle de la culpabilité ou du droit, les allégations du
ministére public. La seule exception a ce principe est statuée a I’art. 327, al. 2, qui
permet au ministére public, lorsqu’il ne soutient pas en personne 1’accusation devant
le tribunal, de joindre & son acte d’accusation, un rapport final.

Ainsi que le prévoient, d’ores et déja, divers codes cantonaux de procédure canto-
nale, et le préconise la doctrine, /’al. 2 autorise le ministére public a présenter un
acte d’accusation alternatif. Celui-ci peut revétir diverses formes. La situation
classique dans laquelle le ministére public dresse de tels actes d’accusation (et le
tribunal rend éventuellement des jugements alternatifs) est celle dans laquelle 1’état
de faits en question n’est pas clairement établi, bien que tous les moyens d’élucider
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la situation aient été mis en ceuvre, et dans laquelle, en tout état de cause, il ne fait
aucun doute qu’il y a bien eu infraction. Tel sera le cas, par exemple, lorsqu’un
témoin a fait des déclarations contradictoires lors de deux auditions différentes; or,
tout en sachant qu’une version doit étre fausse, on ne parvient pas a déterminer
laquelle est exacte. Autre cas de figure classique: a la lumiére des preuves adminis-
trées, on sait pertinemment que le prévenu n’a pu se procurer 1’objet en sa posses-
sion que par vol ou par recel. Pourtant, il est impossible de déterminer laquelle de
ces infractions est réalisée.

Art. 327 Autres informations et propositions

Les codes de procédure pénale existant en Suisse prévoient que le ministére public
communique au tribunal, dans 1’acte d’accusation-méme ou a titre d’annexes, la liste
et la récapitulation des opérations essentielles ayant eu lieu durant la procédure
préliminaire. Ces réglementations ont pour but de permettre au tribunal et aux
parties, lors de la préparation des débats et du jugement, de se forger rapidement une
idée de I’affaire, sans devoir procéder a de longues recherches de piéces dans le
dossier qui est parfois trés volumineux (al. ). Selon le type d’informations a four-
nir, le ministére public peut recourir a des listes ou a des formulaires préimprimés.

L’al. 2 donne au ministére public la faculté de joindre a I’acte d’accusation un rap-
port final qui peut contenir également son appréciation des preuves. Ce rapport doit
permettre non seulement au tribunal mais aussi aux parties d’avoir rapidement une
vue d’ensemble sur les faits faisant 1’objet de 1’acte d’accusation et sur les actes de
procédure qui ont déja été accomplis. Afin d’éviter que le ministére public ne profite
de ce rapport final pour faire un préréquisitoire, le projet prévoit qu’il ne peut user
de la faculté susmentionnée que lorsqu’il ne soutient pas en personne 1’accusation
devant le tribunal.

Art. 328 Notification de I’acte d’accusation

Comme il appartient au seul ministére public de soutenir 1’accusation, c’est a lui
qu’il doit incomber de notifier 1’acte d’accusation dés que celui-ci a été dressé, en
premier lieu au prévenu et au tribunal compétent. L al. I régle les modalités de cette
notification.

L’art. 228 du projet confére au tribunal des mesures de contrainte la compétence
d’ordonner la détention du prévenu pour des motifs de slreté aprés que la procédure
préliminaire a été cloturée et que le prévenu a été mis en accusation. Si le ministére
public estime que la détention doit étre prolongée, il doit, simultanément a la mise
en accusation, adresser au tribunal des mesures de contrainte une demande écrite
tendant a ce qu’il ordonne la détention pour des motifs de streté (al. 2).

2.7 Titre 7 Procédure de premiére instance

Ce titre traite de la procédure devant le tribunal de premiére instance au sens de ’art.
19. Les dispositions qu’il contient sont donc applicables, que la procédure ait lieu
devant le juge unique, un tribunal collégial ou encore un tribunal de premiére ins-
tance spécialisé (par exemple le tribunal des délits économiques).
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La procédure de premicre instance débute lorsque le tribunal regoit I’acte
d’accusation et se termine par le prononcé du jugement. Il y a lieu d’établir un
distinguo entre «procédure de premiére instance» (Hauptverfahren) et «débatsy
(Hauptverhandlung), puisque ces derniers ne constituent qu’une phase de
I’ensemble de la procédure de premiére instance.

2.71 Chapitre 1
Litispendance, préparation des débats, dispositions
générales relatives aux débats (art. 329 a 335)

Art. 329 Litispendance

Du libell¢ de /’al. 2, on peut inférer qu’avec la naissance de la litispendance, le
ministére public perd la direction de la procédure. En revanche, s’agissant de tribu-
naux collégiaux, cette disposition ne précise pas si la direction de la procédure
incombe a I’ensemble du tribunal; ce point est réglé a I’art. 59, let. c, selon lequel la
procédure devant les tribunaux collégiaux est dirigée par le président du tribunal
concerné.

Art. 330 Examen de 1’accusation; suspension et classement

Puisque la mise en accusation incombe au seul ministére public (art. 325, al. 1) et
qu’elle n’est pas sujette a recours (art. 325, al. 2), il est capital que la direction de la
procédure du tribunal examine 1’acte d’accusation dés sa réception. Elle détermine
tout d’abord si I’acte d’accusation satisfait aux exigences posées a ’art. 326 (al. 1,
let. a). Selon ’al. 1, let. b, il y a lieu également d’examiner si les conditions
d’ouverture de 1’action publique sont réalisées, autrement dit, si le comportement
dénoncé dans 1’acte d’accusation est punissable et s’il existe des soupgons suffisants
permettant d’étayer I’accusation. La direction de la procédure n’examine ces points
que sommairement. Il appartient, bien évidemment, au tribunal chargé de statuer au
fond de déterminer si les preuves avancées sont suffisantes pour justifier un verdict
de culpabilité. Par «empéchements de procéder» au sens de /’al. 1, let. ¢, on entend
la situation dans laquelle les conditions d’ouverture de 1’action publique ne sont pas
réalisées. Tel est notamment le cas lorsqu’il y a prescription, que le prévenu est
décédé ou qu’il est dans I’incapacité de prendre part aux débats. Cet examen n’obéit
pas a une procédure formelle qui se cloturerait par une décision d’admission ou de
rejet de ’accusation. Aussi n’est-il pas expressément prévu de donner aux parties la
possibilité¢ de s’exprimer. Il n’en est pas moins loisible a celles-ci d’adresser a la
direction de la procédure des requétes sur des points que celle-ci doit examiner.
Cette réglementation de la procédure d’examen ne pose pas de probléme parce que
I’omission de formuler des objections sur des points énumérés a I’al. 1 n’entraine
aucun préjudice juridique. En effet, il sera toujours possible de soulever durant les
phases ultérieures de la procédure de premicre instance une question préjudicielle ou
incidente portant sur le défaut ou I’existence des conditions d’ouverture de I’action
publique ou des empéchements de procéder (cf. art. 339, al. 2 a 5).

Les al. 2 a 4 reglent la marche a suivre lorsque qu’il résulte de I’examen selon I’al. 1
que I’acte d’accusation est lacunaire, que des conditions a 1’ouverture de 1’action
publique font défaut ou qu’il existe des empéchements de procéder. Dans chacun de
ces cas, il appartient au tribunal et non pas a la direction de la procédure, qui a
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examiné ’accusation, de la suite des opérations. Dans les tribunaux collégiaux, la
direction de la procédure doit informer les autres membres du tribunal de ses consta-
tations et leur soumettre une proposition quant a la suite de la procédure. Le code de
procédure pénale n’exige pas que cette décision soit prise lors de débats publics ou
devant les parties; cette décision peut étre prise par voie de circulation.

Selon /’al. 2, la procédure doit étre suspendue lorsqu’il apparait qu’un jugement au
fond ne peut pas encore étre rendu. Tel est tout d’abord le cas lorsque 1’acte
d’accusation présente des vices réparables ou que des conditions d’ouverture de
I’action publique font momentanément défaut ou encore que les empéchements de
procéder qui existent sont passagers; il y a également lieu de décider une suspension
lorsque la procédure de premicére instance fait apparaitre des motifs qui obligeraient
a suspendre une procédure préliminaire, conformément a I’art. 314, al. 1. De tels
motifs peuvent apparaitre lors de I’examen de 1’accusation selon I’al. 1 ou lors d’une
phase ultérieure de la procédure de premiére instance. La suspension doit étre noti-
fiée aux parties a titre de décision concernant le sort de la procédure (cf. art. 78,
al. 3).

Al 3: les codes cantonaux de procédure pénale en vigueur ne réglent parfois pas la
question de savoir si une affaire suspendue assortie d’un renvoi de ’accusation au
ministeére public, reste pendante devant le tribunal saisi. L’élément déterminant, en
I’occurrence est de savoir quelle est I’autorité compétente en matiere de mesures de
contrainte durant cette phase intermédiaire de la procédure (par exemple qui a le
pouvoir de statuer sur une demande de libération de la détention). L’obligation qu’a
le tribunal de décider expressément si I’affaire reste pendante devant lui a pour but
de clarifier la situation. Le maintien de la saisine du tribunal peut, par exemple, étre
judicieux lorsque le ministére public ne doit apporter a 1’accusation que des com-
pléments ou des corrections qui lui prennent peu de temps. Si, en revanche, il est
prévisible que ces travaux induiront un investissement important de temps, il peut
étre préférable que le ministere public reprenne direction de la procédure.

Al 4: 1a procédure doit étre classée si les empéchements de procéder sont insurmon-
tables ou si les conditions a 1’ouverture font durablement défaut. Contrairement a ce
qui se passe dans le cas de suspension visé a 1’al. 2, les personnes touchées par le
classement ont le droit d’étre entendues. Il s’agit des parties ainsi que des personnes
atteintes par le classement de procédure, en particulier celles qui sont touchées par la
confiscation de valeurs patrimoniales ou d’objets. L’al. 4 s’applique aussi si les
causes d’un classement n’apparaissent qu’au cours de la procédure de premicre
instance.

Pour des motifs d’économie de procédure, /’al. 5 permet que la décision de classer
I’affaire soit rendue en méme temps que le jugement sur les autres points de
I’accusation. L’économie de procédure peut toutefois aussi requérir que le tribunal
fasse connaitre rapidement son intention de classer la procédure sur certains points
afin de réduire les conclusions des parties sur ces points lors des plaidoiries.

Art. 331 et 332

La préparation des débats repose essentiellement dans les mains de la direction de la
procédure: celle-ci en fixe la date, fait circuler le dossier et décide qui doit participer
aux débats et quelles autres preuves doivent étre administrées lors des débats. Afin
que les parties puissent, en connaissance des intentions de la direction de la procé-
dure, proposer I’administration d’autres moyens de preuves, la direction de la procé-
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dure doit leur communiquer 1’information nécessaire (art. 332, al. I) et leur impartir
un délai pour requérir I’administration de nouvelles preuves (art. 332, al. 2). Le
devoir de communiquer rapidement la composition du tribunal (art. 332, al. 1) a
pour but que les parties fassent valoir d’éventuels motifs de récusation le plus rapi-
dement possible et qu’on évite ainsi un renvoi des débats. Les demandes de récusa-
tion sont jugées selon I’art. 54 ss

Une fois qu’elle a statué sur les éventuelles propositions relatives a 1’administration
de nouvelles preuves formulées par les parties selon /’art. 332, al. 3, la direction de
la procédure fixe la date des débats et cite les parties et d’autres personnes a compa-
raitre (art. 332, al. 4). Lorsqu’elle cite les parties a comparaitre, la direction de la
procédure doit également décider si elle entend requérir la présence du ministere
public pour soutenir I’accusation devant le tribunal (art. 338, al. 4).

Art. 333 Débats préliminaires

Suivant I’exemple de certains codes cantonaux et l’avis de la commission
d’experts379, il est prévu qu’une audience préliminaire puisse avoir lieu avant
I’ouverture des débats. Cette audience n’est ouverte qu’aux parties et sert a régler
des questions d’organisation (al. /), comme le déroulement des débats, le temps
nécessaire pour ceux-ci ou le besoin d’un traducteur.

En vertu de /’al. 2, la direction de la procédure peut mener une conciliation ou faire
appel a un médiateur — aux conditions fixées aux art. 316 et 317. Si, dans le cas
d’infractions poursuivies sur plainte, ces mesures aboutissent au retrait de la plainte,
le tribunal doit classer la procédure, selon 1’art. 330, al. 4.

Al 3: la possibilité d’administrer des preuves avant 1’ouverture des débats revét de
I’importance, notamment lorsque 1’administration de certaines preuves peut étre
mise en péril, par exemple lorsqu’un témoin est gravement malade ou qu’une per-
sonne appelée a donner des renseignements est sur le point de partir outre-mer. Il n’y
a lieu de n’user qu’avec la plus grande retenue de la possibilité de déléguer au minis-
tére public ’administration de preuves puisque celui-ci a le statut de partie dans le
cadre des débats et que 1’administration de preuves par une partie apparait comme
un cas de figure exceptionnel.

Art. 334 Modification et complément de 1’acte d’accusation

Al 1: I’exposé des faits et leur qualification juridique dans I’acte d’accusation sont
en interaction: le ministére public formulera ses allégations sur les faits qui font que
les éléments constitutifs de I’infraction sont réunis. Comme il est parfois trés diffi-
cile de délimiter les éléments constitutifs d’infractions les uns par rapport aux autres,
il peut arriver qu’un acte d’accusation expose un état de faits qui ne se rapporte qu’a
une seule infraction et fasse abstraction des ¢léments qui permettraient de conclure
que le méme état de faits est constitutif d’une autre infraction. Exemple380: le préve-
nu est accusé d’abus de confiance qualifié. Le tribunal est d’avis que le comporte-
ment incriminé pourrait aussi étre qualifi¢ juridiquement d’escroquerie. Il est com-
préhensible que I’acte d’accusation ne décrive, par exemple, pas, par quel
comportement le prévenu a di agir dolosivement. Il manque ainsi un élément factuel

379 «De 29 a I’unitén, p. 141.
380 Selon Georges Greiner, Akkusationsprinizip und Wirtschaftsstrafsachen, ZStrR 123
(2005) 120,
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qui est nécessaire pour permettre au tribunal de qualifier juridiquement le compor-
tement d’escroquerie. En pareille situation, 1’al. 1 permet au tribunal d’inviter le
ministere public & modifier son acte d’accusation. Il Iui impartit un délai a cet effet.
Toutefois, le ministére public n’est pas tenu de modifier son acte d’accusation.

L’al. 2 permet de déroger a la maxime d’accusation (art. 9, al. 1) et de compléter
I’acte d’accusation. Encore faut-il que le tribunal ait eu connaissance, pendant la
procédure de premiere instance, de nouvelles infractions commises par le prévenu.
En permettant que 1’acte d’accusation soit complété, on évite d’ouvrir une nouvelle
procédure préliminaire puis de premiére instance, ce qui répond au principe de
I’économie de procédure, notamment dans les cas d’infractions en série. Lorsqu’il
est appelé a prendre sa décision d’autoriser le ministére public & compléter son acte
d’accusation, le tribunal doit notamment prendre en compte la disposition figurant a
l’al. 3. Selon celle-ci, il n’est pas possible de compléter I’acte d’accusation si les
nouvelles infractions du prévenu qui ont été découvertes exigent de nouvelles admi-
nistrations de preuves de grande ampleur ou s’il y a connexité objective, ¢’est-a-dire
lorsque 1’on soupgonne I’existence de co-auteurs ou la participation de tiers. Dans de
tels cas, le ministere public doit ouvrir une procédure préliminaire.

Art. 335 Dessaisissement

Il semble que le cas le plus courant de dessaisissement soit celui dans lequel le juge
unique qui arrive a la conclusion que la cause pendante devant lui peut déboucher
sur une peine ou une mesure qui dépasse sa compétence juridictionnelle. On peut
aussi imaginer qu’un tribunal collégial saisi, mais disposant d’une compétence
juridictionnelle réduite, transmette I’affaire a un autre tribunal collégial.

Il n’y a pas de dessaisissement si le tribunal auquel une cause a été¢ déférée soit
directement soit a la suite d’un dessaisissement au sens de I’art. 335, entend pronon-
cer une peine ou une mesure qui ressortirait a un tribunal qui jouit d’une compétence
juridictionnelle moins étendue.

2.7.2 Chapitre 2  Débats

2.7.21 Section 1
Tribunal et participants a la procédure
(art. 336 2 338)

Art. 336 Composition du tribunal

En vertu de /’al. 3, la direction de la procédure a le droit de convoquer des membres
supplémentaires pour assister aux débats. Cette faculté répond a une proposition de
la commission d’experts38!. Les tribunaux devraient en user avant tout lors d’affaires
complexes exigeant des débats de longue durée. Pour pouvoir remplacer, au besoin,
un membre défaillant du tribunal, le juge suppléant ne doit pas seulement participer
aux débats. Il faut encore qu’il recoive le dossier mis en circulation selon ’art. 331,
al. 2.

381 «De 29 a I’unitéy, p. 141.
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Art. 337 Prévenu et défense d’office

Selon /’al. 4, les dispositions régissant la procédure par défaut sont applicables si le
prévenu ne comparait pas sans excuse. Toutefois, avant d’engager une procédure par
défaut, la direction de la procédure peut décerner un mandat d’amener a 1’encontre
du prévenu (art. 205 a 207).

Art. 338 Ministere public

Selon /’al. 1, le ministére public est tenu, en tout état de cause, soit de présenter des
propositions par écrit soit de comparaitre personnellement aux débats. Cette possibi-
lit¢ de choix est toutefois limitée par /’al. 3 qui détermine les cas dans lesquels le
ministére public doit impérativement soutenir en personne l’accusation devant le
tribunal. Cette obligation de comparaitre personnellement va relativement loin. Elle
est sous-tendue par 1’idée que le ministére public occupe, dans le cadre de la procé-
dure préliminaire, une position relativement forte d’ou découle une lourde responsa-
bilité qu’il doit assumer jusqu’au bout en participant personnellement aux débats.

2.7.2.2 Section 2 Début des débats (art. 339 et 340)
Art. 339 Ouverture, questions préjudicielles et questions incidentes

Lorsque /’al. I prescrit a la direction de la procédure de constater la présence des
personnes citées a comparaitre, il s’agit naturellement uniquement des personnes qui
ont ¢été citées au début des débats et non pas celles qui doivent comparaitre a un
moment ultérieur (par exemple des témoins a auditionner ou des experts).

L’al. 2 cite quelques points qui peuvent donner lieu a des questions préjudicielles.
Cette énumération n’est pas exhaustive. Une question est préjudicielle ou incidente
selon que le tribunal a la compétence de la trancher ou non (cf. al. 3). Les demandes
de récusation selon ’art. 56, al. 1, doivent étre déposées par les parties, dés qu’elles
ont eu connaissance du motif de récusation, si possible immédiatement apres la
communication de la composition du tribunal. Elles ne sont, toutefois, pas traitées
comme des questions préjudicielles puisque 1’autorité appelée a statuer sur elles est
I’autorité de recours (art. 57, al. 1, let. b). La let. a se référe aux exigences auxquel-
les doit répondre un acte d’accusation selon les art. 326 et 327. Parmi les «condi-
tions a I’ouverture de ’action publique» qui peuvent faire 1’objet d’une question
préjudicielle selon la let. b citons, par exemple, la compétence du tribunal, alors que
la prescription peut étre invoquée au titre des «empéchements de procéder» visés a
la let c.

Le cours que suivra la procédure, une fois traitées les questions préjudicielles ou les
questions incidentes dépend de la maniére dont elles ont été tranchées. Si le tribunal
a constaté qu’une condition a 1’ouverture de I’action publique faisait défaut ou qu’il
existait un empéchement de procéder, il doit, en application de I’art. 330, al. 2 ou 4,
suspendre ou classer la procédure.

Art. 340 Poursuite des débats; lecture de ’acte d’accusation

Al 2: seules les parties présentes aux débats sont légitimées a renoncer a la lecture
de I’acte d’accusation. Méme lorsque les parties renoncent a sa lecture, la direction
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de la procédure peut le résumer brievement afin d’informer le public présent dans la
salle d’audience.

L’al. I cite quelques effets que peut produire le fait que les questions préjudicielles
ont été traitées. L’un d’entre eux (visé a la let. b) n’est pas sans importance:
I’accusation ne peut, en principe, plus étre retirée ni modifiée. Cette interdiction ne
concerne que le ministére public. Il en résulte également qu’un prévenu, apres sa
mise en accusation, ne peut en principe qu’étre acquitté ou condamné. Sont réservés,
toutefois, les cas de figure qui aboutissent au classement de la procédure. En font
partie le retrait de la plainte pénale lors des débats, retrait qui est possible puisqu’il
n’est pas le fait du ministére public. Ce retrait fait disparaitre une des conditions a
I’ouverture de I’action publique, ce qui entraine le classement de la procédure selon
I’art. 330, al. 4.

Al 2: seules les parties présentes aux débats sont habilitées a renoncer a la lecture de
I’acte d’accusation. Méme lorsque les parties renoncent a sa lecture, il semble indi-
qué, par respect du principe de la publicité, que la direction de la procédure le ré-
sume brievement afin d’informer le public présent dans la salle d’audience.

2.7.2.3 Section 3 Procédure probatoire (art. 341 a 347)

Une des questions fondamentales a laquelle doit répondre un code de procédure
pénale est de savoir si le tribunal saisi doit fonder sa conviction sur I’opinion qu’il se
forge durant le proces (principe de I’'immédiateté des preuves) ou s’il peut s’appuyer
sur les preuves qui ont été administrées durant la procédure préliminaire (principe de
la non-immédiateté des preuves).

Dans le droit supérieur, ni la Constitution, ni la CEDH, ni le Pacte international
relatif aux droits civils et politiques n’exigent une procédure immédiate devant le
tribunal saisi. Si ’art. 6, par. 3, CEDH donne bien au prévenu le droit «d’interroger
ou de faire interroger les témoins a charge», on ne saurait en inférer, pas plus selon
la jurisprudence du Tribunal fédéral382 que selon celle de la Cour européenne des
droits de ’homme383, que le proces doit étre conduit selon le principe de I’immédia-
teté de I’administration des preuves. 1l est, au contraire, tout a fait loisible aux tribu-
naux de fonder leurs jugements sur des preuves qui ont été administrées durant la
procédure préliminaire.

Au niveau fédéral et dans certains cantons, les débats obéissent au principe de
I’immédiateté; d’autres codes de procédure cantonaux autorisent le tribunal qui
statue au fond a se fonder a la fois sur les preuves qui ont été administrées durant la
procédure préliminaire et sur celles qui 1’ont été durant les débats. Selon la pratique
adoptée, on peut parler d’une prédominance du principe de la non-immédiateté ou
d’une immédiateté limitée. Force est de constater que les codes de procédure pénale
existant en Suisse ont abandonné le seul principe de I’'immédiateté des preuves pour
s’orienter vers des réglementations différenciées allant dans le sens d’une immédia-
teté limitée. De telles réglementations permettent, en principe, au tribunal qui statue
au fond de s’appuyer sur les preuves administrées lors de la procédure préliminaire
tout en lui donnant aussi la possibilité de faire administrer a nouveau celles qui sont

382 ATF 113 1a 422; 116 Ia 289.
383 Références dans régissant/Schiirmann, Die Europdische Menschenrechtskonvention und
die Schweiz, Berne 1999, p. 239 ss
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essentielles pour juger de la culpabilité et de la peine ou qui sont importantes pour
forger la conviction intime des membres du tribunal.

Faisant siennes les recommandations de la commission d’experts384, le projet re-
prend le principe de ’immédiateté limitée tout en réglant la procédure probatoire
lors des débats de maniére différenciée selon la gravité du cas a juger: le principe de
I’immédiateté des preuves constitue la régle pour les débats (art. 344); toutefois,
lorsque le ministére public ne requiert ni une peine privative de liberté sans sursis ni
une mesure privative de liberté, le tribunal peut se limiter aux preuves recueillies
durant la procédure préliminaire (art. 345).

Art. 342 Auditions

Il incombe a la direction de la procédure de mener les auditions. Il en va de méme en
ce qui concerne les questions complémentaires émanant des parties ou des autres
membres du tribunal (al. 2): méme lorsque ceux-ci peuvent poser directement les
questions, c’est la direction de la procédure qui décide en dernier ressort si elle les y
autorise; elle peut interdire les questions contenant des insinuations, purement rhéto-
riques ou sans lien avec les faits a juger. Toutefois, une question ne doit pas étre
écartée pour la seule raison qu’elle n’a pas de lien direct avec les thémes déja traités.
La notion de «questions complémentaires» doit étre comprise dans un sens large,
c’est-a-dire plus dans le sens d’«autres questions» que dans celui de «questions
connexes». Le droit des parties de poser des questions existe évidemment aussi
devant le juge unique. Méme si I’al. 2 ne fait référence qu’aux autres membres du
tribunal, il est évident que les parties ont également le droit de poser des questions
devant le juge unique. En ce qui concerne le tribunal, le droit de poser des questions
appartient aux membres ordinaires et non au juge suppléant qui n’assiste aux débats
que par mesure de précaution au sens de 1’art. 336, al. 3.

Selon /’al. 3, le prévenu est interrogé de fagon détaillée sur sa situation personnelle,
au début des débats, a moins que ceux-ci ne soient scindés en deux parties, confor-
mément & 1’art. 343. En pareil cas, la situation personnelle du prévenu qui ressort,
notamment, de 1’interrogatoire détaillé sur sa personne ne peut faire 1’objet des
débats que dans le cas d’une déclaration de culpabilité (art. 343, al. 3).

Art. 343 Scission des débats en deux parties

Depuis quelques temps, on constate que les cantons ont de plus en plus tendance a
prévoir, dans leurs codes de procédure pénale, la possibilité de scinder les débats en
deux parties. Une telle scission répond, tout d’abord, a la protection de la personnali-
té du prévenu, puisque celui ne sera tenu de fournir publiquement les explications —
qui touchent a sa sphére privée — pour fixer la peine ou la mesure que dans le cas ou
il est déclaré coupable. Ensuite, la scission évite a la défense de devoir faire des
propositions sur la quotité de la peine en cas d’une condamnation éventuelle alors
qu’il a plaidé principalement 1’acquittement (c’est le fameux «dilemme du défen-
seur»). Enfin, elle présente des avantages sous 1’angle de 1’économie de procédure
puisqu’elle évite le débat sur les conséquences d’une déclaration de culpabilité qui
n’existe pas encore.

384 «De 29 a I’unitéy, p. 144.
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Al I: lorsque la scission des débats est requise, le tribunal traite la requéte a titre de
question préjudicielle (cf. art. 339, al. 2, let. f). La partie plaignante n’a pas le droit
de présenter une telle requéte. En outre, le tribunal n’est pas tenu d’ordonner une
scission des débats. Il doit surtout, avant de prendre sa décision, soupeser tant les
avantages tels qu’ils ont été exposés ci-dessus que les inconvénients possibles
(notamment, un ralentissement de la procédure). Le tribunal peut scinder les débats
de deux facons. Selon la let. a, dans la premicre partie il cherchera a déterminer s’il
y a eu infraction et, dans I’affirmative, si le prévenu peut en étre considéré comme
I’auteur (question de faits) et si sa culpabilité est engagée (question de la faute).
Dans la seconde partie, il traitera des conséquences d’une déclaration de culpabilité
ou d’acquittement. Selon les modalités prévues a la let. b, le tribunal ne traite que
de la question des faits dans la premiére partie, la seconde étant consacrée a la
question de la faute ainsi qu’aux conséquences d’une déclaration de culpabilité ou
d’acquittement.

Selon /’al. 4, la premiére partie de la procédure se termine par les plaidoiries qui
sont limitées aux questions de faits et de culpabilité ou encore aux questions de faits
puis, aprés des délibérations a huis clos, par la lecture de la décision. Sur ce, les
débats reprennent et se poursuivent par la seconde partie de la procédure.

Art. 344 Administration ordinaire des preuves

Cette disposition est applicable dans les cas dans lesquels le ministére public
requiert une peine privative de liberté sans sursis ou une mesure privative de liberté.
En revanche, si le ministére public renonce a requérir une peine privative de liberté
sans sursis ou une mesure privative de liberté, les dispositions qui valent sont celles
qui régissent «I’administration simplifiée des preuves» (art. 345). L’al. 2 régle les
conditions permettant de renoncer a la répétition de I’administration de preuves. Il
s’agit de prouver une fois de plus, au moyen de preuves qui ont déja été adminis-
trées, des faits qui sont connus. Une telle répétition peut, par exemple, se révéler
nécessaire pour permettre au tribunal de se forger immédiatement la conviction dont
il a besoin pour apprécier la valeur probante des moyens de preuves administrés. 11
convient encore de relever que les conditions visées aux let. a a c, auxquelles le
tribunal est fondé a refuser une nouvelle administration des preuves, sont cumula-
tives.

L’al. 3 régle I’administration de nouvelles preuves, donc le recours a de nouveaux
moyens de preuves (par exemple, 1’audition d’un nouveau témoin) ainsi que le
complément de preuves, autrement dit I’utilisation réitérée d’une preuve déja admi-
nistrée, dans le but d’établir de nouvelles infractions. La renonciation a 1’administra-
tion de nouvelles preuves et au complément de preuves est subordonnée aux mémes
conditions que celles qui permettent de renoncer & 1’administration de preuves
(art. 137, al. 2).

Il sied de relever qu’en tout état de cause le prévenu est entendu durant les débats, en
vertu de I’art. 342, al. 3, qu’une nouvelle audition de celui-ci ou une audition a titre
de complément de preuves ait été demandée ou non.

S’il apert, au cours des débats, qu’il n’est plus nécessaire d’administrer une preuve
(par exemple, parce que 1’on a pu faire toute la clarté sur une contradiction qui aurait
exigé une nouvelle administration de preuves), le tribunal peut y renoncer avec
I’accord des parties présentes (al. 4).
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Art. 345 Administration simplifiée des preuves

Alors que ’art. 344 table sur le principe de I’immédiateté des preuves durant les
débats et que I’al. 2 définit les limites de 1’applicabilité de ce principe, le principe de
non-immédiateté s’applique dans les cas dans lesquels le ministére public ne requiert
ni une peine privative de liberté sans sursis, ni une mesure privative de liberté. Dans
ces cas également, le prévenu devra de toute fagon étre entendu durant les débats en
vertu de I’art. 342, al. 3.

Cet article, a la différence de 1’art. 344, ne mentionne pas expressément le droit des
parties de demander I’administration de preuves. Or, dans les cas visés a [’art. 345,
les parties peuvent également requérir que certaines preuves soient a nouveau admi-
nistrées. Pour fonder leur demande, elles doivent démontrer que les conditions fixées
a l’al 1, let. a ou b, permettant au tribunal de se limiter aux preuves recueillies
durant la procédure préliminaire, ne sont pas remplies.

L’al. 2 statue les conditions auxquelles le tribunal peut administrer des preuves qui
ne I’ont pas été durant la procédure préliminaire.

Art. 346 Appréciation juridique divergente

Cet article ne fait précisément allusion qu’a /’éventualité dans laquelle le tribunal
s’écarterait de 1’appréciation juridique des faits que porte le ministére public. Dans
une telle éventualité, le tribunal doit en informer les parties le plus tot possible, mais
au plus tard avant les plaidoiries. Il doit le faire indépendamment du fait que la

nouvelle appréciation juridique est de nature a entrainer une condamnation plus
sévere38S ou a influer sur les autres parties du jugement.

Art. 347 Cloture de la procédure probatoire

La procédure probatoire une fois close, I’admission de nouvelles preuves n’est plus
possible que selon ’art. 351 (complément de preuves). Aussi, immédiatement avant
la cloture de la procédure probatoire, la direction de la procédure doit-elle donner
aux parties 1’occasion de demander 1’administration de preuves supplémentaires. S’il
s’agit d’un tribunal collégial, elle doit accorder la méme possibilité aux autres mem-
bres du tribunal. Le tribunal statue sur les demandes conformément aux dispositions
régissant 1’administration ordinaire ou 1’administration simplifiée des preuves
(art. 344 ou 345). La procédure probatoire ne peut étre déclarée close que dés lors
qu’aucune demande d’administration de preuves supplémentaires n’a été présentée
ou que les demandes qui ont été formulées ont été rejetées.

2.7.2.4 Section 4
Plaidoiries et cloture des débats (art. 348 et 349)

Art. 348 Ordre des plaidoiries

La cloture de la procédure est suivie des plaidoiries durant lesquelles les parties ou
des tiers touchés par une mesure de confiscation présentent et motivent leurs conclu-
sions. Les personnes citées a /’al. 1 ne peuvent s’exprimer que dans la mesure ou

385 ATF 126123
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elles sont également habilitées a faire valoir des conclusions. Il en résulte que la
partie plaignante n’a pas a s’exprimer sur la quotité de la peine et que le tiers visé a
la let. ¢ n’est habilité a faire des déclarations que dans la mesure ou elles se rappor-
tent & la mesure de confiscation dont il fait 1’objet.

Dans la mesure ou I’objet de la décision ou du jugement ne peut étre que 1’état de
faits reproché dans 1’accusation (qui, éventuellement, a pu étre étendue a d’autres
infractions au cours débats), le ministére public est 1ié par cet état de faits. Il est,
toutefois, libre de requérir I’acquittement sur un point, voire tous les points, de
I’accusation méme s’ils ont donné lieu a la mise en accusation. Une telle maniére de
procéder se justifie notamment lorsque la procédure probatoire durant les débats n’a
pas permis d’établir des soupgons suffisants pour une déclaration de culpabilité. Par
voie de conséquence, le ministére public n’est pas non plus lié par les propositions
de sanctions formulées dans 1’acte d’accusation. Enfin, le ministére public peut,
compte tenu des résultats de la procédure probatoire, porter sur les faits une appré-
ciation juridique différente de celle que contenait 1’acte d’accusation. Toutefois, une
appréciation juridique divergente présuppose que le tribunal 1’ait réservée selon
I’art. 346.

2.7.2.5 Section 5 Jugement (art. 350 a 353)

Art. 350 Délibérations

Reprenant la réglementation prévue dans la plupart des codes cantonaux de procé-
dure pénale, [’al. 1 prévoit que les délibérations du tribunal ont lieu & huis clos,
autrement dit hors de la présence des parties et du public, ce qui n’est pas la régle en
procédure civile. Comme les prononcés des tribunaux pénaux peuvent porter plus
gravement atteinte aux droits fondamentaux que les décisions civiles, le risque de
représailles a I’encontre des membres d’un tribunal pénal est plus élevé que dans un
proces civil. Si les tribunaux pénaux devaient délibérer en public, on risquerait de ne
plus trouver de laics qui soient disposés a faire fonction de juge.

L’al. 2 reprend une proposition de la commission d’experts386. A I’instar du greffier,
les juges suppléants convoqués selon I’art. 336, al. 3 prennent part aux délibérations.
Toutefois, a la différence du greffier, ils n’ont pas voix consultative.

Art. 351 Complément de preuves

En prévoyant la possibilité de compléter les preuves au moment des délibérations le
projet reprend une réglementation préconisée par la commission d’experts387, régle-
mentation qui figure, d’ores et déja, dans certains codes cantonaux. Les complé-
ments de preuves font 1’objet d’une décision du tribunal. Ils doivent étre administrés
dans le cadre d’une nouvelle procédure probatoire, ce qui oblige le tribunal a rouvrir
les débats. Toutefois, ceux-ci ne sont pas repris de fond en comble, mais sont géné-
ralement limités aux compléments de preuve. A I’issue de la nouvelle procédure
probatoire, les parties peuvent s’exprimer sur les compléments de preuve, dans le
cadre de nouvelles plaidoiries.

386 «De 29 a I’unitéy, p. 146.
387 «De 29 a I’unitéy, p. 146.
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Art. 352 Latitude dans I’appréciation de I’accusation; fondements
du jugement

Le jugement porte sur les faits tels qu’ils ressortent de 1’acte d’accusation adressé au
tribunal et sur ceux qui résultent d’éventuelles modifications et compléments appor-
tés a 1’acte d’accusation a la faveur des débats selon 1’art. 334. En revanche, le
tribunal n’est pas lié par I’appréciation juridique que le ministere public porte sur ces
faits. S’il entend s’écarter de 1’appréciation juridique du ministére public, il doit le
communiquer, conformément a 1’art. 346.

Art. 353 Prononcé et notification du jugement

Al I: le terme de «jugement» doit étre compris dans un sens large. Il n’englobe pas
seulement les jugements au fond, c’est-a-dire ceux qui tranchent des questions
civiles et pénales (pour reprendre la définition des jugements figurant a 1’art. 78,
al. 1) mais aussi les jugements de nature procédurale qui prononcent le classement
de la procédure (cf. art. 330, al. 4). Lorsque le tribunal est en mesure de se détermi-
ner, il prononce un jugement soit de condamnation soit d’acquittement). En cas de
déclaration de culpabilité, le tribunal se prononce aussi sur les sanctions. Qu’il rende
un verdict de culpabilité¢ ou d’acquittement, le tribunal doit aussi fixer les autres
conséquences du jugement (notamment, décisions sur les frais, les indemnités et les
conclusions civiles).

Si une condition a ’ouverture de 1’action pénale fait défaut pour que le tribunal
puisse statuer au fond ou si un empéchement de procéder survient (par exemple,
retrait de la plainte ou prescription), le tribunal classe la procédure conformément a
P’art. 330, al. 4 et 5.

I1 appartient a la direction de la procédure de déterminer 1’ordre des objets sur les-
quels le tribunal doit délibérer et ’ordre des votes. Si les juges ont 1’obligation de
voter, il n’existe, en revanche, pas de disposition réglant la procédure a suivre en cas
d’égalité des voix (al. 2). Cela explique que les tribunaux collégiaux doivent comp-
ter un nombre impair de juges.

2.7.3 Chapitre 3  Procédure de révocation (art. 354)

Une procédure de révocation ne peut avoir lieu que si le prévenu a été reconnu
coupable lors des débats qui viennent de se clore. Durant cette procédure, le tribunal
doit examiner si une peine prononcée précédemment avec sursis doit étre révoquée.
La procédure de révocation s’ouvre immédiatement aprés le prononcé du jugement.
Les parties ont la possibilité de présenter leurs conclusions et de les motiver. Apres
quoi, le tribunal délibére a huis clos sur la révocation. Il communique ensuite sa
décision et la motive.

Al 2: une procédure de révocation ne peut étre ouverte si les débats du proces se
sont achevés sur une déclaration de culpabilité. L’éventualité d’une procédure de
révocation peut étre signalée dans la citation a comparaitre aux débats par la mention
que le destinataire est également cité «pour une éventuelle procédure de révocationy.
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2.8 Titre 8 Procédures spéciales

Il est de tradition que le droit régissant la procédure pénale en Suisse prévoie des
procédures spéciales en sus du déroulement usuel des poursuites pénales qui passe
par la procédure préliminaire menée par le ministére public pour aboutir a la procé-
dure devant le tribunal de premiére instance. Ces procédures spéciales permettent de
tenir compte soit des particularités propres a la personne du prévenu (par exemple,
de son age ou de sa non-comparution, s’agissant de la procédure par défaut), soit du
peu de gravité de I’infraction (par exemple, du fait que I’acte punissable est une
infraction mineure, voire une simple contravention, s’agissant de la procédure de
I’ordonnance pénale), soit encore du caractére particulier de la sanction (s’agissant
des procédures indépendantes en matiére de mesure). Ces procédures spéciales font
indubitablement partie de la matiére que se doit de régler la procédure pénale uni-
fiée388. Toutefois, on est en droit de se demander lesquelles parmi ces procédures
spéciales doivent étre réglées dans le code de procédure pénale. Il est ressorti treés
nettement des avis recueillis lors de la consultation que la procédure pénale applica-
ble aux mineurs devait étre régie par une loi distincte, par analogie a la séparation
opérée en droit pénal matériel389. Le projet renonce totalement a introduire la procé-
dure de I’accusation privée qui est, pourtant, prévue aujourd’hui dans quelques
codes cantonaux390. En revanche, en instaurant la procédure simplifiée, il reprend un
type de procédure que seuls trois cantons connaissent jusqu’ici. Le projet qui vous
est soumis prévoit donc trois possibilités d’abréger la procédure pénale ordinaire, a
savoir la procédure de I’ordonnance pénale, la procédure pénale en maticre de
contraventions et la procédure simplifiée.

Les procédures spéciales prévues dans le cadre de I'unification de la procédure
pénale constituent des exceptions qui, en tant que telles, ne sont applicables que
dans les cas expressément prévus par la loi. Lorsque le titre 8 ne contient pas de
régles spécifiques, les procédures spéciales sont régies par les dispositions générales
du code de procédure pénale.

2.8.1 Chapitre 1
Procédure de I’ordonnance pénale (art. 355 a 360)

Dans le cadre de la procédure de 1’ordonnance pénale (appelée aussi «mandat de
répression» ou «ordonnance de condamnationy), 1’affaire n’est, le plus souvent, pas
close par le juge, mais par une ordonnance que 1’autorité compétente pour instruire
le cas et mettre en accusation rend, ordonnance que les parties ou bien admettent ou
bien contestent en formant opposition devant le tribunal. Ces derniéres années, les
cantons ont fait un usage de plus en plus fréquent de cette procédure. A n’en point
douter, celle-ci doit étre prévue et réglée par le nouveau code de procédure pénale,
notamment par ce qu’elle permet d’accélérer le proces lors d’infractions légeres391.

388 Tel est aussi I’avis exprimé par les experts dans De 29 a I’unité, p. 152.
389 Cf. supra ch. 1.6.1.

390 Cf. supra ch. 1.5.4.1.

391 Tel est aussi I’avis exprimé par les experts dans De 29 a I’unité, p. 155.
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Art. 355 Conditions

En I’occurrence, une question doit tout d’abord étre tranchée: faut-il exiger que le
prévenu ait avoué, au cours d’une audition, avoir commis les faits qui lui sont repro-
chés? En réalité, seuls quelques cantons exigent de tels aveux (qui doivent parfois
comprendre également la qualification juridique de I’infraction). La majorité d’entre
eux estiment suffisant que la culpabilité du prévenu ressorte clairement du dossier,
ce qui n’empéche pas parfois que ’autorité se fonde sur les aveux du prévenu.
L’al. I s’inspire, pour 1’essentiel, de ce dernier modele: il permet, en effet, au minis-
tére public de rendre une ordonnance pénale s’il ressort clairement du dossier de la
procédure que le prévenu est coupable des faits qui lui sont reprochés, ce quand bien
méme il n’est pas passé aux aveux. C’est ce qui se produit, notamment, dans les cas
de conduite en état d’€briété, lorsque, au moment de 1’interrogatoire de police, on ne
dispose pas encore des résultats de I’analyse visant a déterminer le taux
d’alcoolémie et que ces résultats obtenus ultérieurement de méme que les autres
picces du dossier permettent au ministére public d’établir indubitablement la culpa-
bilit¢ du prévenu. En pareils cas, et sous réserve de I’art. 356, le ministére public
peut rendre une ordonnance pénale sans procéder a un interrogatoire supplémentaire
du prévenu.

Au chapitre des conditions, une autre question se pose: jusqu’a quelle sanction
I’ordonnance pénale doit-elle étre licite? Selon 1’évolution récente du droit de la
procédure pénale, la tendance est a relever progressivement le plafond en la matiére.
En effet, si autrefois une ordonnance pénale ne pouvait étre rendue que pour des
peines privatives de liberté trés bréves, aujourd’hui, dans quelques cantons, elles
peuvent I’étre pour des peines d’emprisonnement pouvant aller jusqu’a six mois. Le
projet tient compte de cette évolution, se rangeant du méme coup a I’avis des experts
et de la majorité des participants a la consultation392. Il prévoit, en effet, une peine
privative de liberté de six mois au plus (let. d) ou une peine pécuniaire équivalente
de 180 jours-amende (let. b) ou encore un travail d’intérét général correspondant,
soit 720 heures (let. ¢)393. Dans les cas visés aux let. b a d, il convient d’inclure dans
le calcul de la peine maximale une éventuelle révocation d’un sursis ou d’une libéra-
tion conditionnelle394. La réglementation préconisée constitue un moyen terme entre
deux solutions: d’une part, celle qui voudrait exclure le recours a I’ordonnance
pénale dans les cas ou le sursis dont les sanctions ont été assorties doit étre révoqué
et, d’autre part, celle qui admettrait une peine globale supérieure a la peine maxi-
male au-dela de laquelle 1’ordonnance pénale n’est plus admissible. Cette solution
médiane permet, dans les cas simples, d’appliquer la procédure de 1’ordonnance
pénale, quand bien méme le prévenu est passible de la révocation d’un sursis ou
d’une libération conditionnelle.

Art. 356 Interrogatoire du prévenu

Il est inhérent a la procédure en question qu’il n’est, en soi, pas nécessaire de procé-
der a I’administration de preuves avant que le ministére public rende 1’ordonnance

392 De 29 a I'unité, p. 156; Synthése des résultats de la procédure de consultation, p. 87.

393 Conversion selon les art. 36, al. 1, et 39, al. 2, nCP (180 jours-amende = 720 heures de
travail d’intérét général = peine privative de liberté de six mois)

394 Si le prévenu se voit infliger une amende par ordonnance pénale (let. a), le probléme du
cumul des sanctions en cas de révocation ne se pose pas, car de simples contraventions ne
peuvent entrainer la révocation du sursis (art. 46, nCP).
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pénale. Cependant, si, en dépit des aveux du prévenu, le ministére public doute qu’il
soit I’auteur de I’infraction ou que sa culpabilité soit clairement établie, il ne peut
rendre une ordonnance pénale qu’a partir du moment ou il aura pu lever ces doutes
en procédant a des administrations de preuves complémentaires. Concrétement, cela
signifie, par exemple, qu’il interrogera le prévenu si les aveux qu’il a faits a la police
lui semblent contradictoires et s’il n’existe pas d’autres moyens de preuves propres a
¢établir la culpabilité de I’intéressé. Il est également impératif de procéder a un inter-
rogatoire lorsque le ministére public entend rendre une ordonnance pénale infligeant
au prévenu une peine privative de liberté sans sursis ou un travail d’intérét général.
Cet interrogatoire n’est pas public.

Art. 357 Contenu et notification de I’ordonnance pénale

Le contenu de I’ordonnance pénale (al. 1) correspond, pour 1’essentiel, a celui du
jugement (art. 79). A la différence de ce dernier, cependant; seules la sanction et une
éventuelle révocation d’un sursis ou d’une libération conditionnelle doivent étre
motivées (let. e et f). Elles peuvent I’étre trés briévement.

Dans le cadre de la procédure de 1’ordonnance pénale, les prétentions civiles de la
partie plaignante ne sont prises en compte que dans la mesure ou elles ont été recon-
nues par le prévenu. Mention en est alors faite dans I’ordonnance pénale. En réalité,
cette mention a valeur de constatation du ministére public, constatation qui acquiert
force exécutoire si le prévenu ne forme pas opposition contre 1’ordonnance pénale.
En outre, si le prévenu a reconnu les prétentions civiles non seulement au niveau du
principe mais encore quant a leur montant, I’ordonnance pénale constitue un titre de
mainlevée définitif au sens de I’art. 80 de la loi fédérale du 11 avril 1889 sur la
poursuite pour dettes et la faillite (LP)395. Si, en revanche, le prévenu ne reconnait
pas les prétentions, celles-ci sont renvoyées au proces civil (al. 2). Cette régle vaut
également pour les prétentions des victimes, qui, déja sous I’empire de ’ancien
droit, ne devaient pas étre nécessairement traitées dans le cadre de la procédure de
I’ordonnance pénale (art. 9, al. 4, LAVI).

La notification et la communication de 1’ordonnance pénale sont régies, outre par la
disposition sommaire figurant a /’al. 3, par les normes générales des art. 82 a 86.

Art. 358 Opposition

L’ordonnance pénale constitue, au fond, une proposition de réglement extrajudi-
ciaire d’une affaire pénale. Elle ne peut donc étre attaquée que par la voie de
I’opposition. Celle-ci n’est pas un moyen de recours. Elle ne fait que déclencher la
procédure judiciaire au cours de laquelle le tribunal examinera le bien-fondé des
accusations portées contre le prévenu dans 1’ordonnance pénale.

Ont le droit de former opposition en vertu de /’al. I, le prévenu, éventuellement le
procureur général de la Confédération ou du canton, enfin des tiers dans la mesure
ou ’ordonnance pénale porte atteinte a leurs intéréts (par exemple, les personnes
chez lesquelles des objets et valeurs patrimoniales ont été séquestrés et sont censés
étre confisqués aux termes de 1’ordonnance pénale).

L’opposition doit étre formée par écrit et motivée. Seuls les prévenus sont exemptés
de I’obligation d’exposer les motifs (al. 2). Il s’agit de ne pas entraver I’exercice de

395 RS 281.1

1274



leur droit de former opposition, notamment lorsqu’ils ne sont pas représentés en
justice.

Si aucune opposition n’est (valablement) formée, I’ordonnance pénale, a I’instar de
ce qui vaut sous I’empire du droit actuel, est assimilée, sans autre forme de proces, a
un jugement entré en force et exécutoire (al. 3).

Art. 359 Procédure en cas d’opposition

Lorsqu’une opposition a été formée, le cas est tout d’abord repris par le ministére
public. Celui-ci conduit alors une véritable procédure préliminaire au cours de
laquelle il administre les autres preuves nécessaires (al. 7). Cette étape achevée (ou
s’il n’y a pas lieu d’administrer des preuves supplémentaires), plusieurs options
(énumérées a [’'al. 3) s’offrent au ministére public. Il peut décider de maintenir
I’ordonnance pénale initiale ou de liquider le cas en portant I’accusation devant le
tribunal de premiére instance, en classant la procédure ou en rendant une nouvelle
ordonnance pénale. Le ministeére public n’est donc pas 1ié par les termes de la pre-
micre ordonnance pénale s’agissant des infractions poursuivies de méme que des
sanctions a prononcer.

Art. 360 Procédure devant le tribunal de premiére instance

Si, a I’issue de I’administration des preuves, le ministére public décide de maintenir
son ordonnance pénale initiale (art. 359, al. 3, let. a), I’affaire est transmise au tribu-
nal de premiére instance, & moins que 1’opposition n’ait été retirée. En pareil cas,
I’ordonnance pénale tient lieu d’acte d’accusation (al. I).

Aux termes de [’al. 2, le tribunal doit, tout d’abord, statuer sur la validité de
I’ordonnance pénale et de 1’opposition. Si, par exemple, une ordonnance pénale
prévoit des sanctions qui outrepassent les limites fixées a I’art. 355, le tribunal est
dépourvu d’une base lui permettant de conduire une procédure judiciaire et, partant,
de rendre un jugement. En pareille occurrence, il renvoie le cas au ministére public
en le priant de conduire une nouvelle procédure préliminaire (al. 5).

Si I’opposition n’est pas valable, par exemple parce qu’elle n’a pas été formée dans
les délais ou si un particulier qui a fait opposition3% a fait défaut aux débats sans
étre excusé, le tribunal n’entre pas en matiére sur 1’opposition (al. 4). En pareil cas,
il n’y a donc pas de procédure par défaut, le tribunal statuant au contraire sur la base
de la seule ordonnance pénale. Toutefois, a la différence de ce que prévoit 1’art. 359,
al. 2, I’opposant qui fait défaut aux débats (y compris le prévenu, a moins que la
direction de la procédure n’exige sa présence) a le droit de se faire représenter.

En régle générale, le tribunal statue par écrit si ’opposition ne porte que sur des
points accessoires tels que les frais, les indemnités, les objets et valeurs confisqués.
Sont réservés les cas dans lesquels la personne qui a formé opposition exige expres-
sément des débats oraux. Si ’opposition est traitée lors de débats oraux, les cas
auxquels s’applique I’art. 6, par. 1, CEDH, doivent faire 1’objet d’une procédure
conforme a cette convention. Etant donné que, dans le cadre de cette procédure
d’opposition restreinte, le tribunal n’a pas a statuer sur la question de la culpabilité,

396 Lorsque ’opposition émane d’une autorité (par exemple du Procureur de la Confédération
ou d’un canton selon ’art. 359, al. 1, let. d), celle-ci n’est pas tenue d’étre présente; elle
fait valoir ses conclusions par écrit.
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son prononcé revétira la forme d’une décision ou d’une ordonnance et ne sera donc
pas sujet & appel. Il ne pourra étre attaqué que par la voie du recours (art. 401, al. 1,
let. b).

2.8.2 Chapitre 2
Procédure pénale en matiére de contraventions
(art. 361 a 364)

En matiere d’organisation judiciaire, il convient de laisser aux cantons le soin de
déterminer s’ils entendent confier la poursuite des contraventions au ministére
public ou, ainsi que cela est, d’ores et déja, possible en vertu de 1’art. 345, ch. 1,
al. 2, CP, déléguer cette tiche a une autorité¢ administrative («autorité¢ pénale compé-
tente en matiére de contraventionsy; cf. art. 17)397. La méme faculté s’offre égale-
ment a la Confédération quoiqu’elle ne revéte pour elle qu’une portée nettement
moins essentielle398. Si la Confédération ou un canton use de cette faculté, les dispo-
sitions particuliéres de ce chapitre sont applicables; dans le cas contraire (autrement
dit, si le ministére public est également compétent pour poursuivre les contraven-
tions), la procédure en la matiére est régie par les dispositions ordinaires du code de
procédure pénale.

Art. 361 Dispositions générales

Cet article statue clairement que les autorités administratives chargées de la pour-
suite et du jugement des contraventions ont les attributions du ministére public
(al. 1) et que la procédure devant ces autorités est, en régle générale, régie par les
dispositions sur la procédure de I’ordonnance pénale (al. 2).

Cependant, il y a lieu de déroger a ces derniéres dispositions si les autres articles du
chapitre 2 de méme que d’autres normes du code de procédure pénale soumettent la
procédure en matiére de contraventions a des regles spécifiques (par exemple,
P’art. 125, al. 5, concernant la défense, I’art. 216, al. 3, concernant 1’arrestation
provisoire, les art. 389, al. 3, 403, let. a, 400, al. 4 et 413, al. 1, let. ¢, concernant les
voies de recours).

Art. 362 Introduction de la procédure

La procédure pénale en matiére de contraventions est introduite par la dénonciation
de la police ou par une dénonciation d’une autorité ou d’un particulier, adressée
d’ordinaire a la police (al. I). Cette réglementation tient compte de la pratique qui a
cours dans de nombreux cantons, selon laquelle de telles dénonciations lorsqu’elles
sont adressées a 1’autorité pénale compétente en matiére de contraventions, sont
automatiquement transmises par celle-ci a la police pour qu’elle procéde aux inves-
tigations nécessaires.

L’al. 2 constitue une version abrégée des art. 305 et 306. La police a pour mission
d’établir les éléments constitutifs de la contravention, d’identifier les coupables et

397 Meéme si le code pénal révisé ne mentionne plus expressément cette possibilité, les can-
tons peuvent continuer d’en tirer parti sous I’empire du nouveau droit (art. 339 nCP); cf.
FF 1999 1968.

398 Compétence juridictionnelle fédérale selon lart. 23, al. 1.
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les témoins éventuels, etc. et de faire rapport a 1’autorité compétente sur le résultat
de ses investigations.

Avant de rendre une ordonnance pénale, 1’autorité pénale compétente en maticre de
contraventions accorde le droit d’étre entendu a la personne dénoncée. L’al. 3 ne
précise pas a quel stade elle doit le faire. Toutefois, en reégle générale, ce droit est
accordé par la police dans le cadre de la procédure d’investigation, exceptionnelle-
ment par I’autorité qui entend dénoncer la contravention (avant que la dénonciation
ne soit opérée) et, au plus tard, par I’autorit¢ pénale compétente en matiere de
contraventions lorsqu’elle a été saisie du cas. De méme, les autorités pénales compé-
tentes sont libres de choisir la forme sous laquelle elles permettront a la personne
dénoncée de s’exprimer (interrogatoire; confrontation orale de cette personne aux
accusations portées contre elles et consignation de ses réponses dans un proces-
verbal, notification de la dénonciation pénale assortie de l’invitation a prendre
position par écrit). Si la personne dénoncée n’entend pas user de son droit d’étre
entendue, ce refus n’empéche pas I’autorité compétente de rendre une ordonnance
pénale (al. 4).

Art. 363 Prononcé

Si I’autorité pénale compétente en matiere de contraventions estime que les éléments
constitutifs de la contravention sont réalisés, elle rend une ordonnance pénale. Par
définition (cf. art. 103 nCP399), cette ordonnance ne peut statuer qu’une condamna-
tion a une amende ou, a titre de sanction de remplacement, a un travail d’intérét
général conformément a I’art. 107 nCP. En regle générale, 1’autorité pénale compé-
tente en matiére de contraventions rend ses ordonnances pénales sans instruction
préalable, ce quand bien méme il lui est loisible d’en mener une. L’art. 357, al.
1,s’applique par analogie au contenu de l’ordonnance pénale, a ceci prés que
I’amende n’a pas a étre motivée (al. I). Cependant, l1a encore, rien n’empéche
Iautorité compétente de joindre un exposé des motifs si elle I’estime nécessaire dans
le cas d’espéce.

Si les éléments constitutifs de la contravention ne sont pas réalisés, I’autorité pénale
compétente en matiére de contraventions rend une ordonnance de classement, en
appliquant par analogie I’art. 321. Celle-ci doit étre brievement motivée