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Message

concernant la modification du code de procédure pénale

(mise en ceuvre de la motion 14.3383 de la Commission des affaires
juridiques du Conseil des Etats «Adaptation du code de procédure
pénale»)

du 28 aotit 2019

Madame la Présidente,
Monsieur le Président,
Mesdames, Messieurs,

Par le présent message, nous vous soumettons, en vous proposant de 1’adopter, le
projet de modification du code de procédure pénale (mise en ceuvre de la motion
14.3383 de la Commission des affaires juridiques du Conseil des Etats «Adaptation
du code de procédure pénale).

Nous vous proposons simultanément de classer les interventions parlementaires
suivantes:

2014 M 11.3911  Détention provisoire pour les délinquants dangereux
(N 23.9.13, Amherd; E 19.3.14)

2013 M 124077  Définition de la détention provisoire. Abandon de
I’exigence de la récidive effectivement réalisée
(N 22.3.13, Groupe libéral-radical; E 11.9.13)

2015 M 14.3383  Adaptation du code de procédure pénale
(E 22.9.14, Commission des affaires juridiques CE;
N 11.3.15)

2017 P 153447  Accélérer les procédures pénales. Mesures réalisées
(N 03.5.17, Groupe libéral-radical)

2015 P 153502  Droit de participer a ’administration des preuves. Examiner
cette problématique lors de I’adaptation du Code de procé-
dure pénale
(N 10.12.15, Commission des affaires juridiques CN)

2019 P 18.4063 Intégration de la justice restaurative dans notre législation,
un progrés nécessaire
(N 21.6.2019, Mazzone)

2019-1641 6351



Nous vous prions d’agréer, Madame la Présidente, Monsieur le Président, Mesda-
mes, Messieurs, I’assurance de notre haute considération.

28 aolt 2019 Au nom du Conseil fédéral suisse:

Le président de la Confédération, Ueli Maurer
Le chancelier de la Confédération, Walter Thurnherr

6352



Condensé

Le code de procédure pénale, en vigueur depuis 2011, n’occasionne pas de gran-
des difficultés d’application. Pourtant, certaines régles ne sont pas parfaitement
en adéquation avec la pratique. C’est ce que le projet tente de corriger. Il permet
par ailleurs, pour plus de transparence, de transférer dans la loi certains éléments
de la jurisprudence du Tribunal fédéral. 1l se limite a des modifications ponc-
tuelles qui ne remettent nullement en question les principes sur lesquels le code
repose.

Contexte

Le code de procédure pénale, en vigueur depuis le 1¢" janvier 2011, a remplacé les
26 codes de procédure pénale cantonaux et la loi fédérale du 15 juin 1934 sur la
procédure pénale fédérale.

1l a été critiqué par les praticiens des les premiers temps et a donné lieu trés tot a
des interventions parlementaires, fondées en partie sur des décisions judiciaires,
demandant des modifications ponctuelles. De nombreuses autres interventions ont
SUIVI.

Les Chambres fédérales, en adoptant la motion 14.3383 de la Commission des
affaires juridiques du Conseil des Etats («Adaptation du code de procédure pé-
naley), ont choisi de procéder aux éventuelles adaptations requises dans le cadre
d’une révision revétant un caractere global. Elles ont chargé le Conseil fédéral de
leur présenter un projet avant la fin 2018 apreés avoir examiné les expériences faites
dans la pratique.

Contenu du projet

Au vu des avis exprimés lors de la procédure de consultation, le projet, plus res-
treint que [’avant-projet, se concentre sur les points qui créent effectivement des
difficultés en pratique. Le but de la révision est par ailleurs de ne pas occasionner
de charge de travail supplémentaire aux autorités d’application et de ne pas pro-
longer la procédure.

Les principales modifications sont les suivantes:

— le projet limite le droit de participer de telle maniére que cette restriction
n’empéche pas d’établir la vérité, mais ne le vide pas totalement de sa subs-
tance;

—  le principe de la double instance sera appliqué rigoureusement; chaque cas
devra passer devant une seconde instance cantonale et il ne sera plus possi-
ble de faire recours directement au Tribunal fédéral;

—  le ministére public pourra faire recours contre les décisions de mise en
détention du tribunal des mesures de contrainte; la jurisprudence du Tribu-
nal fédeéral permet déja cette voie de droit;

6353



le ministére public devra entendre le prévenu s’il prévoit de prononcer une
peine privative de liberté a exécuter dans le cadre d’une procédure d’ordon-
nance pénale; il pourra par ailleurs statuer sur les prétentions civiles;

le projet renforce les droits procéduraux des victimes en ce qui concerne
assistance judiciaire, le droit d étre informées et la protection des enfants;

la jurisprudence du Tribunal fédéral selon laquelle des profils d’ADN peu-
vent étre établis et enregistrés dans la banque de données pour élucider tant
Uinfraction sur laquelle porte la procédure que d’autres infractions (passées
ou futures) figurera expressément dans la loi, de méme que les conditions
applicables.

6354



FF 2019

Table des matiéres

Condensé 6353
1 Contexte 6357
1.1  Nécessité d’agir et objectifs visés 6357
1.1.1  Le code de procédure pénale 6357

1.1.2° Motion de la Commission des affaires juridiques du
Conseil des Etats «Adaptation du code de procédure

pénale» 6360
1.2 Relation avec le programme de la Iégislature 6360
1.3 Classement d’interventions parlementaires 6360
2 Procédure préliminaire, consultation comprise 6362
2.1 Examen de la praticabilité¢ du CPP 6362
2.2 Résultats de la procédure de consultation 6363
3 Présentation du projet 6364
3.1 Réglementation proposée 6364
3.1.1 Pas d’exceptions au principe de la double instance 6365
3.1.2 Extension du champ d’application de I’enregistrement
des auditions par des moyens techniques 6365
3.1.3  Aanticipation du calcul et de la motivation de I’action
civile 6366
Participation aux actes de procédure 6367
Précision des conditions de la mise en détention
pour risque de récidive 6368
3.1.6 Légitimation du ministére public a recourir contre
les décisions du tribunal des mesures de contrainte 6369
3.1.7 Conditions d’établissement des profils d’ADN 6369
3.1.8 Procédure de I’ordonnance pénale 6370
3.1.9 Détention pour des motifs de slireté en rapport avec

la procédure donnant lieu a une décision judiciaire

indépendante 6371

3.2 Motifs et appréciation de la solution retenue 6371

3.3 Propositions non retenues 6372
3.3.1 Propositions de I’avant-projet 6372

3.3.2 Propositions émanant de la consultation 6374

4 Commentaire des dispositions 6377
4.1 Code de procédure pénale 6377

4.2 Modification d’autres actes 6422

5 Conséquences 6429
5.1 Conséquences pour la Confédération 6429

5.2 Conséquences pour les cantons et les communes 6430

6355



FF 2019

6 Aspects juridiques 6430
6.1 Constitutionnalité 6430
6.1.1 Compétence législative 6430

6.1.2  Conformité aux droits fondamentaux 6431

6.2 Compatibilité avec les obligations internationales 6431

6.3 Délégation de compétences législatives 6432
Bibliographie 6433

Code de procédure pénale suisse (Code de procédure pénale, CPP)
(Projet) 6437

6356



FF 2019

Message

1 Contexte

1.1 Nécessité d’agir et objectifs visés
1.1.1 Le code de procédure pénale

Le code de procédure pénale (CPP)!, en vigueur depuis le 1¢r janvier 2011, a rem-
placé les 26 codes de procédure pénale cantonaux et la loi fédérale du 15 juin 1934
sur la procédure pénale fédérale.

Le CPP a été critiqué par les praticiens dés les premiers temps de son application et
a donné lieu a des interventions parlementaires, fondées en partie sur des décisions
judiciaires, demandant des modifications ponctuelles.

Les motions, postulats, initiatives parlementaires et initiatives cantonales ci-aprés?
ont été déposés entre 2011 et 2019 en rapport avec le CPP.
Motions et postulats

— 11.3911 mo. Amherd «Détention provisoire pour les délinquants dangereux»
(adoptée);

— 11.3596 mo. Geissbiihler «Code de procédure pénale. Prolonger jusqu’a
72 heures la détention pour des motifs de stireté» (liquidée);

—  11.3945 mo. Tschiimperlin, Décisions relatives a la détention provisoire.
Possibilité de recours pour les victimes (liquidée);

—  12.3424 mo. Feri Yvonne «Modification des articles 352 et 354 du code de
procédure pénale» (liquidée);

—  12.4068 mo. Regazzi«Abus commis sur des enfants. Obligation de dénoncer
et de témoigner» (liquidée);

— 12.4076 po. Groupe Libéral-Radical «Introduction d’un processus judiciaire
adapté a la lutte contre la petite délinquance» (liquidé);

— 12.4077 mo. Groupe Libéral-Radical «Définition de la détention provisoire.
Abandon de I’exigence de la récidive effectivement réalisée» (adoptée);

— 124096 mo. Janiak «Code de procédure pénale. Elargir la possibilité d’or-
donner des mesures de surveillance» (liquidée);

— 13.3037 mo. Ribaux «Procédure pénale des enquétes plus pertinentes et une
poursuite plus efficace» (liquidée);

— 13.3210 mo. Joder «Mise en détention provisoire et mise en détention pour
des motifs de stireté des auteurs de menaces» (liquidée);

1 RS312.0
2 Les interpellations ne figurent pas ici, car il s’agit uniquement de questions posées
au Conseil fédéral.
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13.3428 po. Chopard-Acklin Max «Cyberenquétes policiéres. Garantir la
sécurité du droit pour les citoyens et la police» (liquidé);

13.3447 mo. Ribaux «Pas de SMS ni de tweets depuis les salles d’audiences
des tribunaux» (liquidée);

13.3587 mo. Glanzmann-Hunkeler «Recherche de personnes par Internet.
Simplifier la procédure» (liquidée);

13.3671 mo. Geissbiihler «Code de procédure pénale. Prolonger jusqu’a
72 heures la détention pour des motifs de stireté» (liquidée);

13.3897 mo. Glanzmann «72 heures au poste de police» (liquidée);

13.4296 mo. Amherd «Exécution des décisions pénales. Uniformiser le droit
procédural» (liquidée);

14.3383 mo. Commission des affaires juridiques du Conseil des Etats, Adap-
tation du code de procédure pénale (adoptée);

15.3039 po. Portmann Hans-Peter «Protection des personnes accusées a tort»
(liquidé);

15.3055 mo. Kuprecht «Procédure pénale. Le droit de participer a la procé-
dure doit étre adapté d’urgence» (liquidée);

15.3447 po. Groupe Libéral-Radical «Accélérer les procédures pénales.
Mesures réalisées» (adopté);

15.3502 po. Commission des affaires juridiques du Conseil national «Droit
de participer a ’administration des preuves. Examiner cette problématique
lors de 1’adaptation du code de procédure pénale» (adopté);

15.3933 mo. Geissbiihler «Infractions graves. Obligation de prélever un
échantillon et d’établir un profil d’ADN» (liquidée);

15.4000 mo. Amherd «Violences domestiques. La procédure ne doit pouvoir
étre suspendue que si I’auteur n’a pas d’antécédentsy» (liquidée);

16.3735 mo. Janiak«Introduction d’une réglementation relative aux repen-
tisy (liquidée);

16.3747 mo. Geissbiihler «Défenseurs d’office. Limiter la possibilité de
remplacement» (liquidée);

16.4080 mo. Schwaab «Faciliter 1’acceés des autorités de poursuite pénale
aux données des réseaux sociaux» (pas encore traitée au conseil);

16.4082 mo. Levrat, Faciliter I’accés des autorités de poursuite pénale aux
données des réseaux sociaux (pas encore traitée au conseil);

17.4032 mo. Addor«Pas de condamnation en appel d’un accusé acquitté en
premiére instance sans une nouvelle administration des preuves» (pas encore
traitée au conseil);

17.4175 mo. Geissbiihler «Augmentation des colts liés a ’assistance judi-
ciaire» (pas encore traitée au conseil);
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17.4257 mo. Addor «Un recours contre les rejets de réquisitions de preuves
en cours d’instruction pénale» (pas encore traitée au conseil);

18.3004 mo. Commission des affaires juridiques du Conseil national «Ne
pas exposer inutilement la sphére privée de personnes mises en exameny
(liquidée);

18.4052 mo. Moser «Représentation efficace des intéréts des animaux dans
les procédures pénales» (pas encore traitée au conseil);

18.4063 Po. Mazzone «Intégration de la justice restaurative dans notre 1égis-
lation, un progres nécessaire» (adopté);

19.3356 mo. Addor «Rémunération du défenseur d’office et du conseil juri-
dique gratuit dans les causes de longue durée» (pas encore traitée au con-
seil);

19.3433 mo. Addor «Pour une procédure de comparution immédiate en
Suisse» (pas encore traitée au conseil);

19.3739 mo. Abate «Modification de 1’art. 74 CPP. Assouplir les conditions
d’information du public» (pas encore traitée au conseil).

Initiatives parlementaires et initiatives cantonales

12.440 iv. pa. Amaudruz «Recouvrement des frais de justice et participation
aux frais de détention pour les personnes non assujetties a I’impot en Suisse»
(liquidée);

12.463 iv. pa. Poggia «Partie plaignante dans la procédure pénale. Complé-
ter une lacune de la loi» (donné suite);

12.465 iv. pa. Poggia «Procédure pénale. Soulager le tribunal des mesures de
contrainte» (liquidée);

12.492 iv. pa. Poggia «Acces au Tribunal fédéral. Abolir une inégalité de
traitement injustifiée entre les victimes» (donné suite);

12.494 iv. pa. Jositsch «Renforcer I’administration directe des preuves au
cours de la procédure pénale» (liquidée);

12.495 iv. pa. Jositsch «Détention provisoire en cas de risque de récidive
qualifié» (donné suite);

12.497 iv. pa. Jositsch «Décisions de mise en détention. Personnes habilitées
a recouriry» (donné suite);

12.498 iv. pa. Sommaruga Carlo «Garantir I’impartialité en cas de procédure
dirigée contre un agent de la chaine pénaley (liquidée);

13.427 iv. pa. Schneider Schiittel «Code de procédure pénale. Simplification
de la procédure par défaut» (liquidée);

13.466 iv. pa. Commission des affaires juridiques du Conseil national
«Compensation des frais de justice avec les indemnités pour tort moral
allouées en raison de mesures de contrainte illicites» (donné suite);
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— 14.462 iv. pa. Reimann Lukas «CPP. Droit de participer a I’administration
de preuves. Ne pas empécher ’établissement des faits et la manifestation de
la vérité» (liquidée);

— 15.324 iv. ct. Bale-Campagne «Modification urgente du Code de procédure
pénale suisse» (liquidée);

— 17.437 iv. pa. Addor «Pour une publicité des jugements plus respectucuse
des droits de la personnalité et de la sphére privée des parties» (liquidée).

1.1.2 Motion de la Commission des affaires juridiques
du Conseil des Etats «Adaptation du code
de procédure pénale»

La Commission des affaires juridiques du Conseil des Etats (CAJ-E) a déposé la
motion 14.3383 «Adaptation du code de procédure pénale» dans le but d’éviter que
se poursuive la pluie d’interventions demandant des adaptations ponctuelles du CPP.
Elle a estimé qu’il était préférable de procéder aux adaptations requises au moyen
d’un examen et d’une révision revétant un caractére global. Les Chambres fédérales
ont adopté cette motion les 22 septembre 2014 et 11 mars 2015 et ont chargé le
Conseil fédéral de leur présenter un projet d’ici la fin 2018 apres avoir examiné les
expériences faites dans la pratique avec le nouveau CPP.

1.2 Relation avec le programme de la législature

Le projet est annoncé dans le message du 27 janvier 2016 sur le programme de la
législature 2015 a 20193 et dans ’arrété fédéral du 14 juin 2016 sur le programme de
la législature 2015 a 20194.

1.3 Classement d’interventions parlementaires

Le Conseil fédéral propose le classement des interventions parlementaires ci-apres.

La motion 11.3911 Amherd «Détention provisoire pour les délinquants dangereux»
charge le Conseil fédéral de modifier les conditions de la mise en détention en raison
du risque de récidive (art. 221, al. 1, let. ¢, CPP) de maniére a ce que les prévenus a
qui sont reprochés de premiéres infractions puissent étre placés en détention s’ils
risquent d’en commettre de nouvelles. Le Conseil fédéral met la motion en ceuvre en
créant dans le projet un motif de détention pour risque de récidive qualifié (art. 221,
al. 1bis), qui ne requiert aucune infraction antérieure. La motion peut donc étre
classée.

3 FF2016 981 1105
4 FF 2016 4999
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La motion 12.4077 du Groupe libéral-radical «Définition de la détention provisoire.
Abandon de I’exigence de la récidive effectivement réalisée» poursuit des objectifs
analogues a ceux de la motion 11.3911 Ambherd et peut aussi étre classée.

La motion 14.3383 de la CAJ-E «Adaptation du Code de procédure pénale» de-
mande au Conseil fédéral de soumettre le présent message au Parlement d’ici la fin
2018.

Le postulat 15.3447 du Groupe libéral-radical «Accélérer les procédures pénales.
Mesures réalisées» charge le Conseil fédéral, en collaboration avec les cantons, de
réaliser un rapport sur les différentes mesures prises dans les cantons pour accélérer
les procédures pénales. Comme le Conseil fédéral 1’a déja exposé a diverses reprises
dans ses avis consacrés a la procédure de comparution immédiates, la pratique a
démontré dans divers cantons que les autorités de poursuite pénale disposaient,
notamment a travers la procédure de 1’ordonnance pénale, des instruments néces-
saires pour pouvoir juger rapidement et efficacement les auteurs d’infractions vio-
lentes commises lors de manifestations sportives, d’infractions liées aux stupéfiants
ou de vols. Ni les membres du groupe de travail ni les participants a la procédure de
consultation, qu’il s’agisse de représentants des autorités de poursuite pénale ou des
tribunaux, n’ont demandé de mesures supplémentaires pour accélérer les procédures.
Le Conseil fédéral estime que le postulat n’a plus lieu d’étre au vu des résultats de la
procédure de consultation, d’autant que répondre aux questions qu’il pose demande-
rait aux cantons d’investir beaucoup de temps et de ressources. La Conférence des
directrices et directeurs des départements cantonaux de justice et police (CCDJP) est
elle aussi sceptique a I’égard du rapport demandé.

Le postulat 15.3502 de la Commission des affaires juridiques du Conseil national
(CAJ-N) «Droit de participer a I’administration des preuves. Examiner cette problé-
matique lors de 1’adaptation du Code de procédure pénale» charge le Conseil fédéral
de réexaminer la participation a I’administration des preuves dans le cadre de I’adap-
tation du CPP. Ces préoccupations sont prises en compte a 1’art. 147 du projet.

Enfin, le postulat 18.4063 Mazzone «Intégration de la justice restaurative dans notre
législation, un progrés nécessaire» chargeait le Conseil fédéral d’évaluer comment
intégrer des outils de justice restaurative dans le corpus législatif. Le Conseil fédéral
a procédé a cette évaluation dans le cadre de la révision du CPP. Ses réflexions
figurent au ch. 3.3.2.

5 Ip. 16.3447 Addor «Une procédure de comparution immédiate en Suisse?»; ip. 12.4117
Sommaruga Carlo «Pour une procédure pénale plus performante notamment en cas de
flagrant délit»; po. 12.4076 Groupe libéral-radical «Introduction d’un processus judiciaire
adapté a la lutte contre la petite délinquance»; mo. 12.3018 CPS-N «Lutte contre la
violence lors de manifestations sportives»; mo. 11.3645 Buttet «Procédure de comparu-
tion immédiate pour les hooligans et délinquants»; mo. 09.3311 Stamm «Mettre en place
des procédures rapides pour juger les auteurs d’infractions qui sont passés aux aveux ou
qui ont été pris en flagrant délit»

6361



FF 2019

2 Procédure préliminaire, consultation comprise
2.1 Examen de la praticabilité du CPP

La motion ne demande pas une évaluation au sens strict des régles en vigueur, mais
plutdt un examen de 1’adéquation du CPP a la pratique. L’Office fédéral de la justice
(OFJ) a pour ce faire constitué un groupe de travail d’une trentaine de personnes®
composé de théoriciens du droit et de praticiens (policiers, procureurs, avocats, juges
toutes instances confondues, y compris des tribunaux des mesures de contrainte,
représentants de 1’exécution et procureurs des mineurs). Les membres du groupe de
travail ont été choisis en raison de leur activité professionnelle et non du fait de leur
appartenance a une organisation spécialisée, a un groupement politique ou a une
quelconque institution.

L’objectif premier de ’OFJ était de mettre en évidence lors des discussions au sein
du groupe de travail les régles du CPP qui créent des problémes dans la pratique,
sont inappropriées ou ne sont pas pertinentes. Il a fallu quatre journées entiéres pour
traiter cette question. Les séances ont également été ’occasion de discuter des
moyens de remédier a ces insuffisances et d’esquisser des solutions.

L’évaluation de la loi du 23 mars 2007 sur 1’aide aux victimes (LAVI)7 a porté en
marge sur le CPP. L’un de ses modules avait pour but d’examiner les conséquences
de I’introduction du code sur la situation des victimes. Différents groupes concernés
ont été interrogés par écrit ou par oral (police, ministéres publics, tribunaux pénaux,
centres de consultation pour I’aide aux victimes, avocats des victimes, avocats de la
défense). Le rapport final de I’institut de droit pénal et de criminologie de 1’Uni-
versité de Berne® recommande six modifications 1égislatives qui pourraient amélio-

6 Beeler Ruedi, président du tribunal des mesures de contrainte SZ; Cottier Eric, procureur
général VD; Fingerhuth Thomas, avocat, Zurich; Forster Marc, conseiller scientifique au
Tribunal fédéral, professeur a I’Université de St-Gall; Gafner Julien, avocat, Lausanne;
Garré Roy, juge au Tribunal pénal fédéral, Bellinzone; Gless Sabine, professeure a
I’Université de Bale; Godenzi Gunhild, avocate, Zurich, et privat-docente a I’Université
de Zurich; Guidon Patrick, juge cantonal SG; Gut Beat, juge cantonal ZH; Hansjakob
Thomas, premier procureur SG; Jeanneret Yvan, avocat a Genéve et professeur aux
Universités de Genéve et Neuchatel; Jeker Konrad, avocat, Soleure; Keel Joe, responsable
de I’office d’exécution judiciaire SG; Kerner Roland, avocat, Berne; Maeder Walter,
procureur fédéral, Ministere public de la Confédération; Mazzuchelli Goran, avocat a
Lugano et chargé de cours a I’Université de Come; Medici Reto, juge des mineurs TI;
Melliger Hans, procureur en chef, ministére public des mineurs AG; Meuli Peter,
président du tribunal des mesures de contrainte de Lucerne; Montanari Ruedi, procureur
général suppléant, Ministére public de la Confédération; Moreillon Laurent, avocat a
Lausanne et professeur a I’Université¢ de Lausanne; Oberholzer Niklaus, juge fédéral,
Lausanne; Perler Thomas, procureur, Berne; Perugini Antonio, procureur général sup-
pléant TI; Rohner Christoph, chef de la division Droit et protection des données, fedpol;
Ruckstuhl Niklaus, avocat a Allschwil et professeur a 1’Université de Bale; Schaer
Christine, présidente du tribunal régional Berne-Mittelland; Schléppi Sarah, avocate,
Berne; Strauli Bernhard, professeur a 1I’'Université de Genéve; Thormann Olivier, procu-
reur fédéral en chef, Ministére public de la Confédération; Zuber Thomas, commandant
de la police cantonale soleuroise. Les titres mentionnés datent de la période ou le groupe
de travail siégeait.

7 RS3125

8 Rapport final 2015
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rer la position des victimes dans la procédure pénale. Le Conseil fédéral a attribué
les mandats correspondants le 23 novembre 20169.

2.2 Résultats de la procédure de consultation

Le ler décembre 2017, le Conseil fédéral a chargé le Département fédéral de justice
et police (DFJP) de mener une consultation sur 1’avant-projet de modification du
CPP. La consultation a pris fin le 14 mars 201810.

66 participants ont rendu un avis.

27 d’entre eux se sont exprimés en faveur d’une révision du CPP, mais ont émis des
critiques matérielles a 1’égard de I’avant-projet!!.

Selon eux, les propositions envoyées en consultation n’étaient pas & méme d’assurer
I’adéquation du CPP a la pratique. Au lieu de ne concerner que les dispositions
problématiques, elles introduisaient de leur point de vue de nouvelles contrainte de
forme. Ils ont trouvé que de nombreuses dispositions étaient compliquées, qu’elles
induisaient une charge de travail supplémentaire et qu’elles prolongeaient la procé-
dure, au détriment de I’efficacité de la poursuite pénale. Ils ont regretté le forma-
lisme de la révision. Si I’avant-projet apportait a leur avis quelques améliorations, il
était dans son ensemble de nature a détériorer la situation. IIs ont critiqué la réparti-
tion des colts résultant de la poursuite pénale, essentiellement a la charge des can-
tons, et ont appelé le 1égislateur a plus de retenue. Ils ont manifesté leur opposition
aux modifications qui, sans avantages significatifs pour la procédure, entrainaient
une augmentation marquée des effectifs ou des cofits.

4 participants ont rejeté 1’avant-projet dans son ensemble, au motif principal que la
révision étendait les compétences des autorités de poursuite pénale au détriment des
droits de la défense et de la justice. Ils ont déploré le fait que des réformes pourtant
nécessaires n’aient pas été prises en main, que ce soit dans le domaine du droit pénal
préventif, de la procédure de I’ordonnance pénale ou de la procédure simplifiée. Ils
ont rappelé enfin que des révisions multiples mettaient a mal la pérennité du droit, et
partant la sécurité juridique!2.

9 Communiqué 2016

10 Les documents envoyés en consultation (en particulier I’avant-projet et le rapport
explicatif) et la synthése des résultats de la consultation sont disponibles a I’adresse
www.admin.ch > Consultations > Procédures de consultation terminées > 2017 > DFJP.

I Synthése des résultats de la consultation, p. 1

12 Synthése des résultats de la consultation, p. 2
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Une majorité des participants ont donné leur accord de principe a diverses proposi-
tions, telles que la nouvelle réglementation de 1’enregistrement des auditions par des
moyens techniques!3, la révision des droits de participation!4 et de la disposition sur
le risque de récidive en tant que motif de détention!5, I’introduction d’une qualité
pour recourir du ministére public contre les décisions du tribunal des mesures de
contrainte relatives a la détention!®, la possibilité de demander des avances de frais
dans les procédures portant sur des infractions contre ’honneur!” et celle de trancher
certaines prétentions civiles dans le cadre de la procédure de 1’ordonnance pénale!8.

En résumé, les participants a la consultation ont majoritairement approuvé la révi-
sion sur le principe. Deux exigences sont cependant apparues: premiérement, que la
révision se concentre sur les points qui créent effectivement des difficultés en pra-
tique et, deuxiémement, qu’elle n’occasionne pas de charge de travail supplémen-
taire pour les autorités d’application et ne prolonge pas la procédure.

3 Présentation du projet

3.1 Réglementation proposée

Lors de la refonte de 1’avant-projet, on a pris en compte deux critiques générales
formulées lors de la consultation. La premiére consistait a dire que la révision devait
se limiter aux points qui occasionnent réellement des difficultés en pratique. La
seconde voulait que les modifications proposées ne provoquent pas de cotts sup-
plémentaires pour les autorités d’application ni n’allongent la procédure.

Le projet est en conséquence beaucoup moins étendu que 1’avant-projet.

Les modifications les plus importantes sont exposées ci-dessous. Pour le détail, voir
le commentaire des articles correspondants (voir le ch. 4).

13 AG, AL AR, BE, BS, FR, GR, JU, LU, NW, OW, SG, SH, SO, SZ, TG, TI, VD, ZG, ZH,
PS, pvl, UDC, MPC, TPF, ASM, CCDJP, CCPCS, CDAS, Femmes Juristes, FIZ, FSA,
FSFP, IDS, SCPVS, SSDP, Strafverteidiger, usam, UNIBE, UNIGE, UNINE, UVS

14 AG, Al AR, BE, BL, BS, FR, GE, GL, GR, LU, JU, NE, NW, OW, SG, SH, SO, SZ, TG,
TL, VD, VS, UR, ZG, ZH, PLR, PS, pvl, UDC, MPC, TF, Arbenz, CCDJP, CCPCS, CPS,
Femmes Juristes, FIZ, FSA, FSFP, JDS, ODA, OG SH, SCPVS, SSDP, Strafverteidiger,
UNIBE, UNIGE, UNINE, usam, UVS

15 AG, AL AR, BE, BL, FR, GE, GR, JU, NE, NW, OW, SG, SH, SZ, SO, TL, VD, ZH, PS,
pvl, TF, CCDJP, CCPCS, CDAS, CPS, ODA, SCPVS, SSDP, UNIGE, UVS

16 AG, Al AR, BS, FR, GR, NE, SG, SO, SZ, VD, TF, CCDJP, CCPCS, SCPVS, SSDP,
UNIGE, UNINE

17 Al AR, BL, BS, FR, GR, LU, NW, SG, SH, SZ, TG, TI, VD, ZG, ZH, pvl, ASM,
CCDJP, CPS, SSDP

18 AR, FR, GR, JU, SG, SO, SZ, VD, ZG, ZH, Arbenz, CCDJP, CCPCS, CDAS, Femmes
Juristes, FIZ, ODA, SCPVS, solidaritéS, UNIBE, UNIGE
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3.1.1 Pas d’exceptions au principe de la double instance

La loi du 17 juin 2005 sur le Tribunal fédéral (LTF)!9 pose le principe d’une double
instance pénale cantonale (art. 80, al. 2, 1t phrase, LTF). Il y a des exceptions a ce
principe (voir par ex. I’art. 75, al. 2, let. b, LTF). D’autres exceptions se sont ajou-
tées lors de ’entrée en vigueur du CPP le ler janvier 2011 (art. 80, al. 2, 3¢ phrase,
LTF). Elles concernent par exemple les décisions du tribunal des mesures de con-
trainte ou des tribunaux chargés de statuer sur la levée des scellés, sur 1’hospi-
talisation a des fins d’expertise ou sur la garantie de I’anonymat de la personne a
protéger.

Les exceptions prévues dans le CPP en vigueur augmentent la charge du Tribunal
fédéral, car elles lui attribuent des taches relevant d’une premicre autorité de re-
cours. Cette attribution est contraire a la tache premiére du Tribunal fédéral, autorité
judiciaire supréme chargée de trancher des questions de droit en derniére instance et
de garantir une application uniforme du droit20.

Dans son projet de modification de la LTF et dans le message du 15 juin 2018 y
afférant2!, le Conseil fédéral a proposé de supprimer les exceptions figurant dans le
CPP.

Le projet de révision du CPP ne s’écarte pas de cette décision. Il reprend les mémes
modifications que le projet de révision de la LTF, afin de garantir la réalisation du
principe de la double instance dans la procédure pénale indépendamment du projet
de révision qui sera adopté ou entrera en vigueur en premier.

Les adaptations concernent les art. 40, al. 1, 59, al. 1, 125, al. 2, 150, al. 2, 2¢ phrase,
186, al. 2, 2¢ phrase, et al. 3, 248, al. 3, 393, al. 1, let. c, et 440, al. 3 (voir le ch. 2).

3.1.2 Extension du champ d’application
de I’enregistrement des auditions par des moyens
techniques

Le droit en vigueur exige 1’établissement d’un procés-verbal dans lequel les déposi-
tions faites lors d’une audition sont consignées en substance et séance tenante, c’est-
a-dire que le proces-verbal doit étre établi pendant que 1’audition a lieu. Une révi-
sion de I’art. 78 entrée en vigueur en 2013 n’y a rien changg. Elle permet au tribunal
de renoncer a lire le proces-verbal a la personne entendue ou a le lui remettre pour
lecture et a le lui faire signer si 1’audition est enregistrée par des moyens techniques.
Cette possibilité ne concerne que les débats et ne dispense pas le tribunal de dresser
un procés-verbal séance tenante pendant les auditions.

19 RS 173.110
20 Rapport explicatif 2015, ch. 2.4
21 FF 20184713
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Ces régles sont trop restrictives, au moins a deux égards. D’une part, les allegements
se limitent aux débats, alors que la majorité¢ des procés-verbaux sont sans doute
établis au cours de la procédure préliminaire. D’autre part, il est difficile de com-
prendre pourquoi on ne pourrait pas établir un procés-verbal ultérieurement sur la
base des enregistrements.

Le projet prévoit de supprimer 1’obligation de dresser le procés-verbal séance te-
nante si l’audition est enregistrée par des moyens techniques, c’est-a-dire qu’il
pourra étre établi a I’issue de 1’audition. Il suffira que les dépositions soient consi-
gnées en substance et non mot pour mot, pour autant qu’il ne s’agisse pas de ques-
tions et de réponses déterminantes (voir I’art. 78, al. 3). Les nouvelles régles vau-
dront également pour la procédure préliminaire.

On renonce par contre a rendre les enregistrements des auditions obligatoires. On
pourrait certes aboutir de la sorte & une pratique uniforme dans toute la Suisse, mais
les enregistrements auraient un coiit pour les cantons li¢ a I’achat de matériel. Ils
pourraient de plus s’avérer superflus dans les cas simples et de moindre ampleur
dans lesquels dresser un procés-verbal en substance et séance tenante peut étre tout a
fait approprié.

On renonce également a autoriser des enregistrements sans retranscription. A pre-
miére vue, les cantons pourraient réaliser des économies en renongant a la retrans-
cription des auditions. Mais les membres du tribunal saisi de 1’affaire, le tribunal des
mesures de contrainte, la défense et les représentants des autres parties seraient tenus
d’écouter longuement les enregistrements et de prendre des notes. Les colits pour-
raient en définitive étre plus élevés que ce que permettraient d’économiser les enre-
gistrements sans retranscription.

3.13 Anticipation du calcul et de la motivation
de Paction civile

Les discussions menées au sein du groupe de travail ont mis au jour une probléma-
tique a laquelle sont principalement confrontés les tribunaux de premiére instance et
la défense. Selon le droit en vigueur, le calcul et la motivation des conclusions
civiles doivent étre présentés au plus tard durant les plaidoiries tenues pendant les
débats (art. 123, al. 2, CPP). Le tribunal et la défense ne doivent donc se pencher sur
des documents parfois volumineux censés prouver les prétentions civiles qu’une fois
atteint le stade des débats. Il est alors souvent impossible, surtout pour la défense,
d’étudier les prétentions et les justificatifs avec toute I’attention nécessaire. Il ne lui
reste plus alors qu’a s’opposer aux prétentions dans leur globalité. Le tribunal se
retrouve dans la méme situation: il ne peut trancher I’action civile que sur le principe
et doit renvoyer au civil pour le surplus. Cette manicre de faire n’est dans ’intérét ni
des parties, qui doivent subir une nouvelle procédure judiciaire, ni de I’économie de
la procédure.

Le projet prévoit que la partie plaignante présente le calcul et la motivation de ses
conclusions civiles a un stade antérieur a celui prévu dans le droit en vigueur.
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L’avant-projet prévoyait qu’elle le fasse au plus tard a la cloture de I’instruction,
mais certains participants a la consultation ont jugé que ce délai était trop court pour
les 1ésés dépourvus de représentant légal. Le Conseil fédéral propose de ce fait que
la partie plaignante présente le calcul et la motivation de ses conclusions civiles dans
le délai fixé par la direction de la procédure pour présenter ses réquisitions de
preuves dans le cadre des débats. Bien qu’il s’agisse 1a d’un stade avancé, il restera
suffisamment de temps a la partie adverse et au tribunal pour étudier les conclusions
civiles.

3.14 Participation aux actes de procédure

La réglementation du droit de participer est certainement le point le plus critiqué du
droit en vigueur. Ce droit consiste a permettre aux parties d’assister a 1’admini-
stration des preuves, y compris aux auditions des témoins et des coprévenus (art. 147
CPP). Ce dernier cas pose probléme en pratique car, en fonction de 1’ordre de com-
parution, le prévenu peut avoir en téte les dépositions de ses coprévenus au moment
ou il est interrogé sur les mémes faits et adapter ses déclarations. Le droit de partici-
per privilégie le prévenu auditionné en premier, car il est le seul a pouvoir faire des
aveux spontanés et a bénéficier de la sorte d’une atténuation de la peine. Un prévenu
auditionné ultérieurement se verra reprocher de n’avoir avoué que parce qu’il a eu
connaissance des aveux d’un autre prévenu en participant a son audition.

Dans la pratique, il arrive qu’on scinde la procédure (art. 30 CPP) pour éviter que les
coauteurs aient qualité de partie et puissent assister & ’administration des preuves.
Cette maniere de procéder met a mal le principe de I’unité de la procédure lorsqu’il
y a plusieurs coauteurs ou participation (art. 29 CPP). L’autre option, qui consiste a
fixer I’ordre des auditions en fonction du degré de connaissance présumé des faits,
n’est pas non plus satisfaisante. Avant une audition, on ne peut pas réellement dé-
terminer ce qu’une personne sait et a a dire.

Bien que critiqué, le droit de participer est un pilier du droit de la procédure. Son
extension lors de 1’élaboration du CPP a été un choix délibéré. Comme 1’a noté le
Tribunal fédéral, le 1égislateur a voulu renforcer les droits des parties et le droit de
participer dans le nouveau CPP pour compenser le fait qu’il asseyait le statut du
ministére public dans la procédure préliminaire?2. Il faut conserver cet équilibre
voulu par le législateur, d’autant plus que le tribunal ne réitére 1’administration des
preuves qui ont déja été administrées pendant la procédure préliminaire que si la
connaissance directe du moyen de preuve apparait nécessaire au prononcé du juge-
ment (art. 343, al. 3, CPP).

Les besoins des praticiens, d’une part, et I’'importance du droit de participer, d’autre
part, rendent une restriction de ce droit nécessaire, mais elle doit étre mesurée. On ne
saurait limiter le droit de participer au minimum requis par la Convention du
4 novembre 1950 de sauvegarde des droits de I’homme et des libertés fondamentales
(CEDH)?3 comme ’exigent certains. Selon la jurisprudence de la Cour européenne

22 ATF 139 IV 25, consid. 5.3
23 RS 0.101
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des droits de I’lhomme (Cour EDH), il suffit pour mettre en ceuvre le droit d’affron-
ter les témoins a charge (y compris ses coprévenus) statué a ’art. 6, ch. 3, let. d,
CEDH que le prévenu ou son défenseur ait eu au moins une occasion appropriée de
faire usage de son droit de confrontation. Se contenter de ce minimum ne suffit pas
au regard de I’importance particuliére que le CPP accorde au droit de participer et
des principes qui le sous-tendent. Lorsque les codes de procédure cantonaux étaient
encore en vigueur, le droit de participer n’était pas non plus limité au minimum
requis par la CEDH. Dans la plupart des cantons, un prévenu pouvait étre exclu de
I’audition d’un coprévenu si celle-ci avait pour objet des éléments auxquels le co-
prévenu n’avait pas encore pu étre confronté24.

Si I’on restreignait le droit de participer plus que ne le propose le projet, on perturbe-
rait I’équilibre qui régne entre la position forte du ministére public, d’une part, et les
droits des parties, d’autre part. Il faudrait si tel était le cas prendre des mesures
compensatoires, par exemple renforcer le principe de I’immédiateté des preuves
dans le cadre des débats, restreindre le champ d’application de la procédure de 1’or-
donnance pénale25 ou étendre les possibilités de recours pour les cas ou le ministére
public écarte les réquisitions de preuves.

Le projet s’appuie, comme indiqué plus haut, sur la situation juridique qui prévalait
dans les cantons avant I’entrée en vigueur du CPP. Il prévoit que le droit du prévenu
de participer a ’audition, notamment de ses coprévenus ou de témoins, peut étre
restreint tant qu’il ne s’est pas exprimé lui-méme sur le sujet de 1’audition.

3.1.5 Précision des conditions de la mise en détention
pour risque de récidive

La majorité des participants a la consultation s’est félicitée de ce que I’avant-projet
prévoie qu’une seule infraction antérieure suffit. Or la mise en détention pour risque
de récidive est avant tout préventive, un type de détention qui constitue une atteinte
grave aux droits de la personne concernée. Le Conseil fédéral, pour des motifs liés a
I’état de droit, a donc fait marche arriere et rétabli I’exigence de plusieurs infractions
qui figure dans le droit en vigueur.

11 propose par contre, comme 1’ont demandé certains participants a la consultation et
conformément a la jurisprudence du Tribunal fédéral, une mise en détention en cas
de risque de récidive qualifié. Une infraction antérieure ne sera pas toujours requise,
mais les conditions de la mise en détention seront particuliérement strictes.

24 ATF 139 IV 25, consid. 5.5.4.1
25 Voir les propositions de Weder, forumpoenale 2016, p. 282.
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3.1.6 Légitimation du ministére public a recourir contre
les décisions du tribunal des mesures de contrainte

Comme indiqué au ch. 3.1.1, il ne devra plus y avoir d’exceptions au principe de la
double instance. Autant le prévenu que le ministére public devront pouvoir attaquer
les décisions du tribunal des mesures de contrainte.

La jurisprudence du Tribunal fédéral sera intégrée au CPP. Peu de temps apres
I’entrée en vigueur du CPP, le Tribunal fédéral avait rendu un arrét de principe selon
lequel tant le prévenu que le ministére public avaient le droit de recourir contre les
décisions du tribunal des mesures de contrainte, et ce bien que le libellé du CPP
exclue le ministére public26.

Ce n’est pas la procédure ordinaire, mais une procédure accélérée qui s’appliquera
pour les recours du ministére public contre les décisions de mise en détention du
tribunal des mesures de contrainte (art. 226a), dans le respect des régles relatives
aux délais fixées dans les normes de droit supérieur et de la maxime de célérité
(art. 5, al. 2, CPP).

3.1.7 Conditions d’établissement des profils d’ADN

L’art. 255, al. 1, CPP dispose que le prélévement d’un échantillon et 1’établissement
d’un profil d’ADN peuvent étre ordonnés pour élucider un crime ou un délit.

Selon la jurisprudence du Tribunal fédéral, un profil d’ADN peut étre établi aux fins
d’¢élucidation des actes sur lesquels porte la procédure, mais aussi d’infractions que
le prévenu risque de commettre ou qu’il a déja commises, mais qui ne sont pas
encore connues. Le Tribunal fédéral considére néanmoins qu’il est illicite de faire
établir systématiquement des profils d’ADN des prévenus pour la simple raison
qu’ils sont impliqués dans une procédure pénale.

La procédure de consultation a donné lieu a diverses propositions. Si certains parti-
cipants ont exigé qu’on adapte le code pour que le prélévement d’un échantillon
d’ADN ne soit possible que pour élucider I’infraction sur laquelle porte la procé-
dure, d’autres ont voulu qu’on y inscrive une jurisprudence plus ancienne du Tribu-
nal fédéral selon laquelle il suffit d’une certaine probabilité que le prévenu soit mélé
a d’autres infractions d’une certaine gravité pour que le prélévement puisse avoir
lieu?7.

Le projet définit les conditions auxquelles un profil d’ADN peut étre établi lorsqu’il
n’est pas nécessaire pour élucider I’infraction qui a donné lieu a la procédure, mais
qu’il pourrait 1’étre pour élucider d’autres infractions qui ont déja été commises ou
qui risquent d’étre commises a I’avenir (art. 255 et 257).

26 ATF 1371V 22
27 Synthése des résultats de la consultation, pp. 31 s.
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3.1.8 Procédure de I’ordonnance pénale

Malgré les critiques exprimées lors de la consultation, le projet maintient dans
certains cas 1’obligation pour le ministere public d’entendre le prévenu avant de ren-
dre une ordonnance pénale (art. 352a).

Il s’agit par ce biais d’accorder au prévenu le droit d’étre entendu, qui découle du
droit a un proceés équitable, lorsqu’il doit purger une peine privative de liberté,
sanction qui restreint relativement fortement ses droits. Le ministére public pourra
de plus, lors de cette audition, permettre au prévenu de s’exprimer, mais aussi lui
expliquer quels sont le contenu (par ex. I’appréciation juridique des faits) et la portée
(par ex. une condamnation inscrite au casier judiciaire) de I’ordonnance pénale28. Il
y aura alors plus de chances que le prévenu accepte 1’ordonnance pénale et renonce
a faire opposition.

Le prévenu pourrait certes exercer son droit d’étre entendu en faisant opposition a
I’ordonnance pénale, puisque le ministére public est tenu de I’entendre dans ce cas29.
Mais cette possibilité n’est pas équivalente a une audition obligatoire prévue par la
loi. L opposition n’a pas pour but de permettre au prévenu d’exercer a posteriori ses
droits procéduraux, mais de lui donner la possibilité¢ de se défendre contre une or-
donnance pénale contestable sur le plan de la faute ou sur le plan de la peine. De
plus, le prévenu doit pouvoir jouir d’office de ses droits procéduraux, sans compter
qu’en faisant opposition, il s’expose a des colts supplémentaires, voire a une peine
plus lourde30.

Certains cantons (par ex. ZH, SZ et SG) considérent qu’une audition est nécessaire
dans certains cas et ont émis des directives en la matiere, preuve s’il en faut qu’une
obligation d’entendre le prévenu peut fonctionner en pratique. La visée du CPP est
d’unifier le droit de la procédure et son application; il parait donc judicieux d’établir
une réglementation uniforme pour toute la Suisse.

Le projet ne va toutefois pas aussi loin que 1’avant-projet, puisque le ministeére
public ne devra entendre le prévenu que s’il a I’intention de rendre une ordonnance
pénale condamnant le prévenu a une peine privative de liberté a exécuter (sans sur-
sis, avec sursis partiel ou aprés révocation du sursis).

Le ministére public aura en outre la possibilité de trancher certaines prétentions
civiles dans le cadre de la procédure de |'ordonnance pénale, comme c’est déja le
cas dans la procédure pénale des mineurs (art. 353, al. 2).

Enfin, le projet propose de consacrer dans la loi la jurisprudence du Tribunal fédéral
concernant la légitimation de la partie plaignante a faire opposition. L’autorité
judiciaire supréme légitimera la partie plaignante dans ce sens lorsque celle-ci a
qualité pour recourir au sens de I’art. 382, al. 1, CPP (art. 354, al. 1, let. bbis, et [ter),

28 Schwarzenegger in: Donatsch/Hansjakob/Lieber, StPO Komm, ad art. 352 n° 5
29 Daphinoff, Strafbefehlsverfahren, pp. 343 s.; Thommen, Prozess, pp. 80 s.
30 Thommen, Prozess, pp. 79 s.
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3.1.9 Détention pour des motifs de siireté en rapport
avec la procédure donnant lieu a une décision
judiciaire indépendante

Le CPP en vigueur ne régle pas expressément la mise en détention pour des motifs
de stireté (qui reléve du droit de I’exécution des peines) en rapport avec la procédure
donnant lieu a une décision judiciaire indépendante. Le Tribunal fédéral considére
dans sa jurisprudence qu’elle est licite dans ce cadre en application par analogie des
dispositions sur la détention provisoire et de celles sur la détention pour des motifs
de streté (art. 229 a 233 en relation avec les art. 221 et 220, al. 2, CPP)31.

Des considérations liées a I’état de droit imposent aujourd’hui ’adoption d’une regle
explicite dans le CPP fondée sur la jurisprudence du Tribunal fédéral (art. 365b).

Les Chambres fédérales ont adopté en 2010 la motion 09.3443 Sommaruga Carlo
(«Réintégration des condamnésy»), qui charge le Conseil fédéral de présenter une
modification du CPP visant a introduire le principe d’une décision urgente et provi-
soire des autorités administratives en vue d’une réintégration des condamnés dans le
régime de I’exécution (détention), et ce notamment afin de protéger la population.

En exécution de la motion, le Conseil fédéral propose une réglementation selon
laquelle I’autorité compétente pour 1’introduction de la procédure donnant lieu a une
décision judiciaire indépendante pourra ordonner la détention pour des motifs de
stireté¢ a des conditions quasi-identiques a celles qui s’appliquent lorsqu’un tribunal
rend une décision (art. 365a).

3.2 Motifs et appréciation de la solution retenue

Les modifications proposées ne concernent pour 1’essentiel que des domaines dans
lesquels 1’application du code a entrainé des difficultés ou a eu des effets indési-
rables. On renonce par contre a modifier ou a abroger des régles certes critiquées
(par ex. celles concernant la procédure simplifiée), mais qui ont fait la preuve de leur
efficacité. On maintient la structure de base du CPP sans remettre en question les
décisions du législateur.

31 ATF 137 1V 333, consid. 2; arréts du Tribunal fédéral 1B_6/2012 du 27 janvier 2012,
1B_146/2013 du 3 mai 2013 et 1B_371/2016 du 11 novembre 2016
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33 Propositions non retenues

3.3.1 Propositions de ’avant-projet

Le projet fait I’impasse sur diverses propositions de I’avant-projet. Celles qui ont fait
1’objet des critiques les plus apres lors de la consultation sont exposées ci-dessous.

Publication dans la feuille officielle des ordonnances pénales ne pouvant pas
étre notifiées (art. 88, al. 4, AP-CPP)

Une nette majorité des participants a la consultation qui se sont exprimés a ce sujet
ont rejeté la proposition selon laquelle les régles de publication des ordonnances
pénales impossibles a notifier devaient étre les mémes que pour les jugements et
autres prononcés. Ils ont en particulier avancé que ces ordonnances pénales ne par-
viendraient pas davantage a la connaissance de leurs destinataires une fois publiées
dans la feuille officielle. Sans valeur ajoutée pour les personnes condamnées, elles
auraient un colt élevé pour les autorités de poursuite pénale et mobiliseraient
d’importantes ressources en personnel32. Ces objections sont pertinentes.

Défense obligatoire en cas d’intervention du ministere public devant le tribunal
des mesures de contrainte (art. 130, let. d, AP-CPP)

Les critiques d’une majorité des participants a la consultation ont conduit le Conseil
fédéral a retirer du projet la proposition d’une défense obligatoire en cas d’inter-
vention du ministére public devant le tribunal des mesures de contrainte. L’argument
selon lequel de tels cas sont rares car, souvent, d’autres motifs commandent que le
prévenu ait un représentant 1égal 1’a convaincu, d’autant qu’il faudrait, en 1I’absence
d’autres motifs, congédier le défenseur aussitot ’intervention du ministére public
devant le tribunal des mesures de contrainte terminée. Cette mesure, sans plus-value
pour le prévenu, serait inutilement cotteuse33.

Honoraires du défenseur d office (art. 135, al. 1, 2¢ phrase, AP-CPP)

Vu I’opposition exprimée par la majorité des participants a la consultation, le Con-
seil fédéral renonce a accorder des honoraires plus élevés au défenseur d’office en
cas d’acquittement ou d’ordonnance de classement. Les opposants a cette mesure
motivent leur refus en rappelant que le défenseur d’office ne risque nullement de ne
pas recouvrer ses honoraires. De nombreux participants ne comprennent par ailleurs
pas pourquoi les honoraires devraient étre fonction de 1’issue de la procédure comme
s’il s’agissait d’une rémunération au résultat34.

Séparation des fonctions de juge d’instruction et de juge de la mise en détention
pour des raisons de partialité (art. 230, al. 3 et 4, 231, al. 2, 232 et 233 AP-CPP)

Une majorité des participants ont refusé qu’on sépare les fonctions de juge de la
mise en détention et de juge au fond. Le Tribunal fédéral ne s’est jamais opposé a ce
qu’une seule et méme personne assume les deux fonctions et 1’adéquation a la pra-

32 Synthése des résultats de la consultation, p. 6
33 Synthése des résultats de la consultation, p. 7
34 Synthése des résultats de la consultation, p. 9
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tique du droit en vigueur n’est pas remise en question, si bien que le Conseil fédéral
a décidé de s’abstenir de modifier ces dispositions3S.

Procédure de I’'ordonnance pénale (art. 352, al. 1, phrase introductive, 10 et 3,
353, al. 2, et 354, al. Iter, AP-CPP)

Les modifications de la procédure de 1’ordonnance pénale proposées dans I’avant-
projet ont essuyé de vives critiques. Le Conseil fédéral renonce par conséquent a une
partie d’entre elles.

Une majorité trés nette des participants a la consultation a refusé qu’on restreigne la
compétence du ministére public de rendre des ordonnances pénales lorsque des
victimes sont parties plaignantes, une mesure inspirée du rapport d’évaluation de la
LAVI (voir Iart. 352, al. 1, 1bis et 3, AP-CPP). Une partie des opposants a cette
mesure ont évoqué que les motifs avancés n’étaient pas en adéquation avec les
constats de la pratique. Certains ont par ailleurs noté qu’il n’y avait pas que des
victimes de violence domestique ou sexuelle, mais une multitude de victimes dont il
faut prendre en compte les intéréts. Des participants ont affiché leur incompréhen-
sion quant au traitement distinct des victimes par rapport aux 1ésés. Enfin, d’aucuns
ont dit craindre que des peines moins sévéres soient infligées uniquement pour éviter
une procédure ordinaire et, de la sorte, réaliser des économies36.

Le délai d’opposition plus long proposé dans certains cas (voir I’art. 354, al. 1ter,
AP-CPP) serait, comme 1’ont souligné a juste titre des participants a la consultation,
contraire a ce qui se pratique pour les autres voies de droit. La distinction entre les
cas entrainerait par ailleurs, de I’opinion de certains, une insécurité juridique et une
charge de travail inutile occasionnée par le controle de la force exécutoire37.

Retrait fictif de I'opposition (art. 355, al. 2, et 356, al. 4, AP-CPP)

Le Conseil fédéral décide, au vu des résultats de la consultation, de maintenir le
retrait fictif de I’opposition en raison de son adéquation a la pratique et de la juris-
prudence restrictive du Tribunal fédéral, qui tient déja suffisamment compte des
considérations liées a 1’état de droit3S.

Non reformatio in pejus (art. 391, al. 2, 17¢ phrase, AP-CPP)

Le Conseil fédéral renonce a préciser le principe de la non reformatio in pejus
comme il le proposait dans 1’avant-projet. La majorité des participants a la consulta-
tion s’y oppose en raison des incohérences que cette proposition engendre. La juris-
prudence du Tribunal fédéral relative a ce principe est considérée comme appro-
priée3’.

35 Synthése des résultats de la consultation, p. 15
36 Synthése des résultats de la consultation, p. 20
37 Synthése des résultats de la consultation, pp. 21 s.
38 Synthése des résultats de la consultation, p. 21
39 Synthése des résultats de la consultation, p. 24
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Compensation des frais de procédure par les indemnités pour tort moral
(art. 442, al. 4, AP-CPP)

La majorité des participants a la consultation rejette la proposition émanant de
I’initiative parlementaire 13.466 de la CAJ-N («Compensation des frais de justice
avec les indemnités pour tort moral allouées en raison de mesures de contrainte
illicites») selon laquelle les autorités pénales devraient pouvoir compenser les
créances portant sur des frais de procédure par les indemnités accordées a la partie
débitrice dans la méme procédure pénale. Les opposants a cette mesure ont avancé
que ces indemnités sont un signe de réparation des injustices subies et qu’il incom-
bait 4 I’Etat de prendre ses responsabilités#0. Le Conseil fédéral se rallie a cette
interprétation et renonce a une adaptation.

3.3.2 Propositions émanant de la consultation

Les participants a la consultation ont fait de nombreuses propositions de modifica-
tion4l. Parmi celles qui n’ont pas été suivies, les plus importantes figurent ci-des-
sous.

Base légale pour les recherches par Internet (art. 211 CPP)

Plusieurs participants demandent une base 1égale expresse dans le CPP pour que les
avis de recherche puissent étre publiés sur Internet. Cette base légale doit selon
eux42 étre conforme a la recommandation de la Conférence des procureurs de Suisse
(CPS) concernant la participation du public aux recherches a la suite d’échauf-
fourées et de débordements#3. Le Conseil fédéral préfére toutefois renoncer jusqu’a
nouvel ordre a une telle base 1égale, étant donné que le droit en vigueur comporte
déja des dispositions qui réglent les recherches, et qui sont applicables aux re-
cherches par Internet (art. 211, en relation avec les art. 197 et 74 CPP)%. Etant
donné la rapidité des évolutions technologiques, il ne serait pas judicieux de régler
de maniere par trop détaillée les recherches par Internet dans la loi. La recommanda-
tion de la CPS permet de mieux répondre a des changements rapides.

Justice restaurative

15 participants ont demandé que la justice restaurative figure dans la procédure
pénale applicable aux adultes. Ils ont mis en avant les expériences positives faites a
I’étranger, dans certains cantons et dans la procédure pénale du 20 mars 2009 appli-
cable aux mineurs (PPMin)45. De leur point de vue, la justice restaurative doit étre

40 Synthése des résultats de la consultation, p. 26

4l Synthése des résultats de la consultation, pp. 29 ss

42 Synthése des résultats de la consultation, p. 31

43 Disponible a I’adresse www.ssk-cps.ch > Recommandations > Recommandation /
La participation du public aux recherches a la suite d’échauffourées et de débordements

44 Voir les avis du Conseil fédéral du 21 aofit 2013 sur le postulat 13.3428 Chopard-Acklin
(«Cyberenquétes policiéres. Garantir la sécurité du droit pour les citoyens et la police»)
et sur la motion 13.3587 Glanzmann-Hunkeler («Recherche de personnes par Internet.
Simplifier la procédurey).

45 Synthése des résultats de la consultation, p. 32
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percue comme une alternative au réglement judiciaire des conflits. Elle doit pouvoir
s’appliquer a toutes les infractions indépendamment de leur gravité. Ce vaste champ
d’application nécessite que les conséquences juridiques ne soient pas décrites de
maniére trop précise, pour laisser une marge d’appréciation au juge.

La justice restaurative n’est pas étrangere au droit pénal suisse. L’art. 53 du code
pénal (CP)# (réparation) a pour objectif de réconcilier les auteurs d’infractions avec
les 1ésés#7 et permet a 1’autorité compétente de renoncer a poursuivre les premiers ou
a leur infliger une peine.

Cela dit, la réparation n’est faite que pour les infractions pour lesquelles les condi-
tions d’une peine avec sursis sont remplies. Les Chambres fédérales ont méme il y a
peu durci les conditions d’application de I’art. 53 CP; il faudra que 1’auteur ait admis
les faits et qu’il encoure une peine privative de liberté d’un an au plus43.

Une justice restaurative au champ d’application vaste telle que la proposent les
participants a la consultation serait contraire a ce durcissement. Elle pourrait étre
source de contradictions avec I’article sur la réparation, dont les conditions devien-
draient inutiles.

Le Conseil fédéral n’y est pas favorable.

Il serait tout au plus envisageable d’élaborer des dispositions réglant la procédure
qui méne a une réparation au sens de ’art. 53 CP. Cela dit, ni les discussions menées
au sein du groupe de travail (voir le ch. 1.1.3), ni les résultats de la consultation, ni
aucun autre élément ne laissent entrevoir que ’absence de telles dispositions pose un
probléme dans la pratique de la poursuite et du jugement des infractions. Au con-
traire, le fait que seuls deux cantons (Genéve#® et Fribourg59) souhaitent qu’on régle
la médiation dans le droit pénal applicable aux adultes donne a penser que les prati-
ciens n’ont guére besoin d’une réglementation plus approfondie dans le droit fédéral.

On peut par contre observer avec satisfaction que la réconciliation entre les victimes
et les auteurs d’infractions revét une importance accrue pendant la phase ou la peine
est exécutée, c’est-a-dire apres la cloture de la procédure. La justice restaurative est
possible pendant cette phase sans nouvelles dispositions fédérales.

Mise en accusation différée

Dans I’avis qu’il a fourni lors de la procédure de consultation, le Ministére public de
la Confédération (MPC) propose un nouvel instrument, celui de la mise en accusa-
tion différée.

11 consisterait pour le ministére public, dans les procédures menées contre une entre-
prise, a conclure une convention avec 1’entreprise en question plutot que de deman-
der la mise en accusation au juge. Dans la convention, ’entreprise reconnaitrait les
faits qui lui sont reprochés et s’entendrait avec le ministére public sur le montant de

46 RS 311.0

47 BSK-StGB Riklin, ad art. 53 n® 5

48 Loi fédérale du 14 décembre 2018 modifiant la disposition sur la réparation (Modification
du code pénal, du droit pénal des mineurs et du code pénal militaire), RO 2019 1809
(entrée en vigueur le 1¢T juillet 2019)

49 www.ge.ch/justice > Comprendre la justice > Médiation > Médiation pénale

50 www.fr.ch/sj > Médiation judiciaire
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I’amende a payer, sur le séquestre et la confiscation de valeurs patrimoniales et sur
les dispositions que ’entreprise doit prendre pour remédier au manque d’organi-
sation fondant la responsabilité pénale et prévenir d’autres infractions. Cette conven-
tion régirait également les prétentions civiles de la partie plaignante et définirait un
mécanisme permettant d’imposer le respect des dispositions, de remédier au manque
d’organisation et de prévenir d’autres infractions. Elle instituerait un délai d’épreuve
pendant lequel ’entreprise devrait se tenir a la convention. En cas de succes de la
mise a I’épreuve, la procédure pénale serait classée; en cas d’échec, le ministére
public demanderait la mise en accusation au juge.

Le MPC estime que, dans le droit en vigueur, la condamnation d’une entreprise a
souvent des conséquences économiques indésirables, dans la mesure ou suite a la
condamnation, I’entreprise ne peut plus exercer son activité a 1’étranger. Sa proposi-
tion permettrait selon lui d’élucider les faits, d’obtenir le versement de 1’amende
convenue et de régler les effets accessoires de maniére a ce que 1’entreprise com-
pense le tort qu’elle a causé; une condamnation s’avérerait alors inutile.

Le Conseil fédéral ne méconnait pas le point de vue du MPC selon lequel il est
souhaitable de disposer d’instruments permettant de clore rapidement des procédures
complexes menées a 1’encontre d’entreprises. Mais les régles proposées seraient
source d’incohérences et soulevent différentes questions.

Elles ne feraient que renforcer la position déja forte du ministere public sans contre-
pouvoir et sans mécanisme de contrdle (par ex. autorisation du juge, voies de droit).

Selon la conception du droit pénal, les individus se conforment aux regles parce
qu’ils risquent des sanctions en cas d’infraction. Cette conception serait mise a mal
8’1l était possible d’«acheter» la renonciation a la poursuite pénale en cas d’infrac-
tion en payant une amende et en promettant de bien se tenir a I’avenir. La situation
serait particulierement problématique en cas d’infraction intentionnelle.

Selon le droit en vigueur, toute sanction repose sur un verdict de culpabilité. Or
selon la proposition du MPC, I’entreprise pourrait s’engager a payer une amende
sans étre reconnue coupable.

La proposition du MPC laisse la porte ouverte aux ententes sur les sanctions, les
effets accessoires, les prétentions civiles, etc. entre I’entreprise et le ministére public,
sans qu’un juge puisse se prononcer sur la convention passée. Les régles demandées
vont plus loin que celles relatives a la procédure simplifiée.

Selon la proposition du MPC toujours, le ministére public et I’entreprise pourraient
s’entendre sur les prétentions civiles sans méme que la partie plaignante soit asso-
ciée a la convention.

Enfin, la proposition du MPC pose comme prérequis a une convention que I’entre-
prise participe pleinement a 1’enquéte. Elle ne dit pas ce qu’il adviendrait des ¢lé-
ments réunis si une mise en accusation était finalement prononcée.

Au vu de ce qui précéde, le Conseil fédéral préfere renoncer a mettre en place une
mise en accusation différée.
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Commentaire des dispositions

4.1 Code de procédure pénale

Art. 19, al. 2, let. b

Le droit en vigueur exclut le jugement par un juge unique lorsque le ministére public
demande un traitement au sens de I’art. 59, al. 3, CP, c¢’est-a-dire une mesure théra-
peutique institutionnelle dans un établissement fermé.

Cette réglementation ne tient pas compte du fait que, dans la pratique, le ministére
public ne demande pas la forme de traitement visée a 1’al. 3, mais plus généralement
une mesure thérapeutique institutionnelle au sens de I’art. 59 CP. Si le tribunal
donne suite a cette demande, il incombe a ’autorité d’exécution de déterminer si le
traitement doit s’effectuer dans un établissement psychiatrique approprié ou dans un
établissement d’exécution des mesures selon 1’art. 59, al. 2, CP ou encore dans un
établissement fermé au sens de I’al. 3.

Le critére du traitement au sens de I’art. 59, al. 3, CP n’est donc pas pertinent pour
déterminer la compétence du juge unique, qui doit de ce fait toujours étre exclue
lorsque le ministére public demande un traitement au sens de 1’art. 59 CP. L’exé-
cution peut s’effectuer dans un établissement fermé, ce qui représente une mesure
trés sévere; il est donc impératif qu’un collége se prononce en la matiére.

L’art. 82, al. 1, let. b, pose le méme probléme: il doit étre exclu que le tribunal de
premiére instance renonce a une motivation écrite du jugement si un traitement au
sens de I’art. 59 CP est ordonné.

La majorité des participants a la consultation a approuvé ces adaptations!.

Art. 40, al. 1
Voir aussi les explications présentées au ch. 3.1.1.

Selon la jurisprudence du Tribunal fédéral>2, le recours au Tribunal fédéral est
directement ouvert contre la décision du premier procureur ou du procureur général
qui tranche un conflit de for dans un canton.

En outre, cette possibilité est contraire au principe de la double instance fixé a
I’art. 80, al. 2, LTF.

La modification de I’art. 40, al. 1, élimine ce probléme: les décisions du premier
procureur ou du procureur général n’étant plus considérées comme «définitivesy,
elles reléveront de I’art. 393 CPP.

S participants a la consultation ont approuvé la modification proposée; 6 1’ont reje-
téeS3. Comme expliqué au ch. 3.1.1, le Conseil fédéral a décidé de faire appliquer
sans exception le principe de la double instance en adoptant le 15 juin 2018 le mes-

51 Synthése des résultats de la consultation, p. 4.
52 ATF 1381V 214
53 Synthése des résultats de la consultation, pp. 4 s.
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sage sur la révision de la LTF. Il convient de s’en tenir a cette décision récente
méme si elle a été rejetée par une faible majorité lors de la consultation.

Art. 55, titre, et 55a

Dans la pratique de ’entraide judiciaire internationale, il arrive souvent que le droit
de I’Etat requis exige que les mesures de contrainte soient ordonnées par le juge,
alors que le ministére public est seul compétent pour les ordonner en vertu du droit
suisse. Cette situation se présente surtout dans les relations avec les pays de common
law et le cas le plus fréquent est la saisie de valeurs. L’Etat requis est alors généra-
lement prét a octroyer 1’entraide seulement si la mesure a été ordonnée par le juge,
tandis que le droit suisse ne permet pas d’établir quel tribunal serait compétent en la
matiere, car il n’exige précisément pas de décision judiciaire.

La nouvelle disposition de 1’art. 55a prévoit donc que le tribunal des mesures de
contrainte est compétent dans ce cas. La compétence a raison du lieu est déterminée
selon les reégles générales. En se pronongant, le tribunal des mesures de contrainte
devra examiner, quant au fond, si la mesure peut étre approuvée. Ainsi, il ne pourra
pas se contenter de constater qu’en vertu du droit suisse, il appartient au ministere
public d’ordonner la mesure requise.

En relation avec cette nouvelle réglementation, il convient de prendre en considéra-
tion la modification proposée a I’art. 30 de la loi du 20 mars 1981 sur I’entraide
pénale internationale (EIMP)34: I’OFJ constatera que 1’approbation d’un tribunal est
requise d’aprés la législation de I’Etat requis. Il ne sera pas nécessaire que ce dernier
fasse une demande expresse en ce sens. Il suffira que I’OFJ sache que la législation
de I’Etat requis exige que la mesure soit ordonnée par un tribunal. L’OFJ demandera
alors a 1’autorité suisse de poursuite pénale de requérir une approbation du tribunal
des mesures de contrainte. Si, par contre, le ministére public demande directement a
I’Etat concerné d’exécuter une mesure, il devra reconnaitre lui-méme la nécessité
d’une approbation par le tribunal des mesures de contrainte. L’OFJ pourra tout au
plus I’y rendre attentif dans le cadre de son obligation générale d’informer.

Lors de la consultation, une faible majorité a approuvé la réglementation proposée
tout en suggérant un remaniement35. Pour y donner suite, il a été renoncé a la let. a
de ’art. 55a, qui était effectivement imprécise.

Art. 59, al. 1

Le droit en vigueur qualifie la décision sur le litige relatif a la demande de récusation
de «définitive» et donc de non sujette a I'un des moyens de recours prévus par
I’art. 380 CPP. Les décisions qualifiées de définitives sont directement sujettes a
recours devant le Tribunal fédéral, ce qui n’est pas conforme a son role d’autorité
judiciaire supréme. En outre, c’est contraire au principe de la double instance fixé a
I’art. 80, al. 2, LTF.

54 RS 351.1
55 Synthése des résultats de la consultation, p. 5
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En revanche, que I’instance de recours ou d’appel statue en premiére instance sur
une récusation ne pose pas de probléme a la lumiére du principe de la double ins-
tance, car c’est un tribunal supérieur qui tranche alors en tant que (premiére et)
derniére instance cantonale.

La réglementation proposée a été en majorité bien accueillie lors de la consulta-
tionS6.

Art. 60, al. 1
L’adaptation ne concerne que le texte francais.

Sur une suggestion faite lors de la consultation57, I’expression «du motif» est rem-
placée par «de la décision», qui rend plus correctement le sens de la disposition.
Cette modification rapproche en outre la version frangaise des versions allemande et
italienne.

Art. 78, titre et al. 5, et 78a

Lorsqu’une audition est enregistrée par des moyens techniques (audiovisuels ou
audio uniquement), le droit en vigueur exige quand méme 1’établissement d’un pro-
cés-verbal dans lequel les dépositions sont consignées en substance. Celui-ci ne doit
cependant pas obligatoirement &tre lu et remis a la personne entendue pour qu’elle le
signe ou en prenne connaissance (art. 78, al. 5%is). Selon la disposition actuelle, cet
allégement n’est toutefois valable que dans le cadre des débats.

La réglementation en vigueur parait trop restrictive et pas suffisamment claire. Elle
est trop restrictive, car elle limite les allégements a la seule phase des débats. Or les
auditions essentielles ont le plus souvent lieu durant I’instruction. L’un des avan-
tages du recours & un enregistrement audiovisuel est que 1’audition ne doit pas étre
constamment interrompue pour compléter le procés-verbal. Les enregistrements
audiovisuels permettent aussi de saisir la communication non verbale, dont il est
plutot difficile de rendre compte dans un procés-verbal écrit. Pour ces raisons,
I’enregistrement des auditions par des moyens techniques sans obligation d’établir
un proces-verbal séance tenante est une possibilité qui ne devrait plus étre limitée a
la seule phase des débats mais étre offerte pour toutes les phases de la procédure. I1
convient toutefois de relever que cela n’implique aucunement 1’obligation d’un tel
enregistrement38. Celle-ci entrainerait des colts supplémentaires, surtout pour les
cantons et, de plus, on peut imaginer qu’il y ait des cas dans lesquels un enregistre-
ment n’est d’aucune utilité.

La réglementation actuelle n’est pas suffisamment claire car, selon le libellé en
vigueur, 1’obligation de consigner les déclarations au proceés-verbal séance tenante
(art. 78, al. 1) est également valable lorsque ’audition est enregistrée. Or cette
obligation ne tient pas compte du fait que 1’on peut aussi restituer en substance les
dépositions dans un proces-verbal établi sur la base des enregistrements.

56 Synthése des résultats de la consultation, p. 5
57 Synthése des résultats de la consultation, p. 29
58 Obligation que postule pourtant Melunovic, PJA 2016, pp. 596 ss
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Plutét que d’étendre la portée de 1’art. 78 CPP, il est proposé de fixer les régles
propres a 1’établissement des procés-verbaux des auditions en cas d’enregistrement
dans un nouvel art. 78a. La let. a dispense de 1’obligation de consigner les déclara-
tions au procés-verbal séance tenante, mais non de toute obligation d’établir un
proces-verbal écrit. Les procés-verbaux établis ultérieurement ne sont pas nécessai-
rement des procés-verbaux intégraux, mais ils doivent restituer les dépositions en
substance, a moins qu’il s’agisse de questions ou de réponses déterminantes
(voir I’art. 78, al. 3). Les let. b et ¢ reprennent 1’actuel al. 5bis de ’art. 78, qui est
donc abrogé.

La majorité des participants a la consultation a approuvé 1’extension et la simplifica-
tion de la possibilité d’enregistrer les auditions et d’établir sur cette base un procés-
verbal écrit3. Quelques participants ont demandé une obligation d’enregistrer toutes
les auditions ou du moins celles des victimes; certains ont exigé que les procés-
verbaux soient transcrits verbatim et toujours signés. La réglementation proposée ne
comporte aucune de ces obligations pour que les autorités puissent s’adapter a la
variété des situations.

Art. 80, al. 1, 17 et 2¢ phrases

Conformément au droit en vigueur, les prononcés qui tranchent des questions civiles
ou pénales sur le fond revétent la forme de jugements. Pour clarifier les voies de
droit possibles, le projet prévoit explicitement que les décisions judiciaires ulté-
rieures indépendantes et les décisions de confiscation indépendantes doivent aussi
prendre cette forme.

Cela permet de clarifier la question controversée de la forme du prononcé et de la
voie de droit recevable notamment pour les décisions judiciaires ultérieures indé-
pendantes (voir le commentaire de 1’art. 365).

Quant aux décisions de confiscation indépendantes, le droit en vigueur prévoit certes
que le prononcé du tribunal est rendu sous la forme d’une décision ou d’une ordon-
nance (art. 377, al. 4, CPP), mais il semble justifi¢ de renoncer a cette réglementa-
tion par souci de cohérence. En effet, une décision de confiscation accessoire est
rendue dans le cadre d’un jugement contre lequel un appel peut étre interjeté (voir le
commentaire de 1’art. 377).

Le terme inadéquat «Kollektivbehérde» est remplacé par «Kollegialbehordey, cor-
respondant aux terminologies francaise («autorité collégialey) et italienne («autorita
collegialey).

Art. 82, al. 1, let. b

Comme expliqué ci-dessus au sujet de ’art. 19, al. 2, let. b, le tribunal n’ordonne pas
une mesure thérapeutique institutionnelle dans un établissement fermé au sens de
I’art. 59, al. 3 CP, mais simplement une mesure selon I’art. 59. C’est 1’autorité
d’exécution qui détermine si le traitement doit s’effectuer dans un établissement

59 Synthése des résultats de la consultation, pp. 5 s.
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fermé au sens de 1’al. 3 ou dans un établissement psychiatrique approprié ou un éta-
blissement d’exécution des mesures selon 1’al. 2.

Les jugements ne prescrivent donc qu’un traitement au sens 1’art. 59 CP; ils doivent
toujours étre motivés par écrit.

Art. 101, al. 155

Le nouvel al. 1bis fait écho a la possibilité prévue a 1’art. 147a d’exclure le prévenu
d’une audition afin qu’il puisse étre interrogé de son coté avant d’avoir connaissance
des déclarations de la personne entendue. Cela ’empéche d’adapter ses déclarations
a celles de la personne entendue. La restriction du droit de participer n’aurait en effet
aucun sens si le prévenu, bien que ne pouvant prendre part a ’audition, pouvait en
obtenir le procés-verbal immédiatement apres, alors qu’il n’a lui-méme pas encore
été confronté a ces déclarations. Le nouvel al. 1bis exclut cette hypothése et garantit
que le prévenu puisse étre confronté aux déclarations de la personne entendue a un
moment ou il en ignore la teneur.

Art. 117, al 1, let g

Avant I’entrée en vigueur du CPP, les victimes avaient la possibilité de demander
aux autorités de leur communiquer gratuitement les décisions et les jugements
(art. 37, al. 2, aLAVI). Ce droit n’a pas été intégralement repris dans le CPP: si les
victimes participent a la procédure en qualité de parties plaignantes, les décisions
leur sont notifiées en raison de cette qualité (art. 84, al. 2 et 4, CPP). Une victime qui
a dénoncé une infraction peut aussi demander a étre informée sur la suite donnée a
sa dénonciation (art. 301, al. 2, CPP). Par contre, la victime n’a pas le droit d’étre
informée sur la fin de la procédure si elle n’est ni partie plaignante ni dénonciatrice.

Dans le rapport final d’évaluation de la LAVI®0, il est recommandé d’introduire une
disposition permettant a la victime de recevoir, méme sans avoir qualité de partie, le
dispositif de la décision et les considérants traitant des infractions commises a son
encontre.

A la différence de ce qui est proposé dans cette recommandation, cette disposition
n’est pas intégrée a I’art. 84 CCP. Celui-ci régle la notification des décisions, alors
que I’information de la victime sur la décision et sur ses considérants est une simple
communication. C’est pourquoi ce droit est introduit a I’art. 117 CPP.

Cette réglementation a rencontré un accueil majoritairement favorable lors de la
consultation. Plusieurs participants ont toutefois fait valoir que le droit considéré
devrait étre prévu non seulement pour les jugements, mais aussi pour les ordon-
nances pénales®l. Il en est tenu compte dans le projet: le libellé de la disposition a
été précisé en ce sens.

60 Rapport final 2015, p. 109
61 Synthése des résultats de la consultation, p. 6
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Art. 119, al. 2, et 120, al. 2
L’adaptation ne concerne que le texte francais.

Le terme «plainte pénale» est remplacé par «action pénale». Il s’agit 1a de faire
clairement apparaitre que ces dispositions concernent 1’action pénale et non la
plainte pénale (voir les versions allemande et italienne).

Art. 123, al. 2

Selon le droit en vigueur, les conclusions civiles ne peuvent étre chiffrées et moti-
vées que par la déclaration de la partie plaignante. Dans la pratique judiciaire quoti-
dienne, il arrive donc souvent que des conclusions civiles soient chiffrées et moti-
vées par de nombreuses preuves et par une documentation volumineuse juste avant,
voire durant les débats, ce qui peut mettre en difficulté tant la partie défenderesse
que le tribunal, confrontés a de nombreuses preuves et questions de droit civil dont
I’examen demande du temps.

La réglementation actuelle vise a simplifier autant que possible le dépdt des conclu-
sions civiles dans le cadre de la procédure pénale pour améliorer la position du 1ésé.
Si cette idée est juste en principe, des problémes se posent lorsque la partie défende-
resse, c’est-a-dire le prévenu, ne peut guére réagir a une action civile chiffrée et
motivée a un stade tardif de la procédure.

Afin de lever ces difficultés, il est possible soit d’élargir les raisons pour lesquelles
la partie plaignante peut étre renvoyée a agir par la voie civile (voir I’art. 126 CPP),
soit de fixer le moment ou les conclusions civiles doivent étre chiffrées et motivées a
une date antérieure.

La premiére solution n’est pas convaincante car elle affaiblit la position du 1ésé. En
revanche, I’avancement du moment ou les conclusions civiles doivent étre chiffrées
et motivées permet de tenir compte des intéréts légitimes des tribunaux et de la
partie défenderesse sans imposer d’obligations impossibles a la partie plaignante.

La majorité des participants a la consultation qui ont approuvé 1’avancement du
moment ou les conclusions civiles doivent étre chiffrées considere que la date de la
cloture de I’instruction proposée dans ’avant-projet est trop précoce, notamment
pour les 1ésés qui ne sont pas représentés par un avocat®2. C’est pourquoi il faudrait
que les conclusions ne doivent étre chiffrées et motivées qu’apres le dépot de 1’acte
d’accusation. Ce délai est relativement tardif, mais intervient suffisamment t6t pour
que le tribunal et le prévenu aient suffisamment de temps pour étudier les conclu-
sions civiles. Concrétement, il est proposé¢ de modifier 1’art. 331, al. 2, CPP de
maniére a ce que la direction de la procédure fixe a la partie plaignante le méme
délai pour chiffrer et motiver les conclusions civiles que celui imparti pour présenter
les réquisitions de preuves.

Par contre, on renonce a permettre 1’actualisation des conclusions civiles a un mo-
ment ultérieur, car la conséquence juridique des conclusions insuffisamment chif-
frées ou motivées n’est pas la perte du droit de faire valoir ses prétentions civiles,

62 Synthése des résultats de la consultation, pp. 6 s.
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mais le renvoi au civil. Compte tenu de cette conséquence légére, une certaine
rigueur en ce qui concerne le délai se justifie.

Art. 125, al. 2, 17 phrase

Cette disposition pose le méme probleme que ’art. 59, al. 1: la décision de la direc-
tion de la procédure relative a une slreté ne sera plus qualifiée de définitive pour que
le Tribunal fédéral ne doive pas traiter un recours en premiére instance.

3 participants & la consultation ont approuvé la modification proposée; 6 I’ont refu-
sée, craignant, entre autres, des retards de procédure ou doutant de 1’utilité pratique
de cette adaptation®3. Comme expliqué au ch. 3.1.1, le Conseil fédéral a décidé de
faire appliquer sans exception le principe de la double instance en adoptant le
15 juin 2018 le message sur la révision de la LTF. Il convient de s’en tenir a cette
décision récente méme si elle a été rejetée par une faible majorité lors de la consulta-
tion.

Art. 126, al. 2, let. a et abis

Selon le CPP en vigueur, il n’est pas possible de statuer sur les prétentions civiles
dans le cadre de la procédure de I’ordonnance pénale (art. 353, al. 2, CPP), contrai-
rement a ce que permet la PPMin%4. La partie plaignante est donc renvoyée a la
justice civile.

Le Conseil fédéral propose que, si certaines conditions sont remplies, il soit possible
de statuer sur les prétentions civiles dans la procédure de 1’ordonnance pénale (voir
le commentaire de I’art. 353). A cette fin, 1’al. 2 doit étre modifié de fagon a ce que,
pour les prétentions civiles, la partie plaignante ne doive étre renvoyée vers la justice
civile que dans les cas ou une décision ne peut pas &tre prise par la voie de la procé-
dure de ’ordonnance pénale (let. abis).

Art. 131, al. 2 et 3

Le libellé actuel de 1’al. 2 est contradictoire: la défense obligatoire «doit étre mise en
ceuvre apres la premiére audition par le ministére public et, en tout état de cause,
avant 1’ouverture de 1’instruction», mais la premicre audition par le ministére public
a toujours lieu apres 1’ouverture de I’instruction.

La formulation actuelle s’explique par le fait que le projet de CPP5 prévoyait encore
des investigations préalables permettant au ministére public de procéder a une pre-
miére audition (art. 309 CPP). Il était donc justifié de mettre en ceuvre la défense
obligatoire au plus tard aprés cette premiére audition informelle, mais toujours avant
I’ouverture de I’instruction. Les investigations préalables ont été biffées au cours des

63 Synthése des résultats de la consultation, p. 7
64 Voir I’art. 32, al. 3, PPMin.
65 FF 2006 1057
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débats parlementaires, mais le libellé de I’actuel art. 131, al. 2, n’a pas été adapte,
d’ou la contradiction actuelle6,

Cela impliquerait que la défense obligatoire doive «étre mise en ceuvre apres la
premiere audition par le ministére public et, en tout état de cause, avant 1’ouverture
de l’instruction», comme le proposait 1’avant-projet. Cette proposition poserait
toutefois des problémes en cas de procédure comprenant des mesures de surveillance
secrétes. Le cas échéant, I’instruction serait certes ouverte (voir I’art. 309, al. 1,
let. b, CPP), mais la commission d’office d’un avocat rendrait la mesure de surveil-
lance secréte inopérante. Cette réserve concerne aussi la proposition faite par diffé-
rents participants a la consultation, selon laquelle la défense obligatoire doit étre
assurée immeédiatement si les conditions requises sont réunies®’. C’est pourquoi le
projet propose que ce soit le ministére public ou la police (si celle-ci est chargée
d’effectuer des interrogatoires en vertu de 1’art. 312, al. 1, CPP) qui fixe le moment
ou la défense obligatoire est mise en ceuvre.

Les versions allemande et italienne de I’al. 3 sont différentes du texte frangais: les
preuves administrées avant qu’un défenseur ait été désigné sont seulement «guiltig»
en allemand ou «valide» en italien lorsque le prévenu renonce a en répéter I’ad-
ministration, mais «exploitables» en frangais, ce qui est traduit ailleurs par «ver-
wertbar» ou «le prove possono essere utilizzate» (voir I’art. 141 CPP).

Selon les textes allemand et italien, 1’exigence de mettre en ceuvre a temps la dé-
fense obligatoire n’est qu’une simple régle de validité. Méme si elle est violée, les
preuves sont exploitables (art. 141, al. 2, CPP), a condition que leur exploitation soit
indispensable pour ¢€lucider des infractions graves. Si on suit le libellé francais, elles
sont exploitables uniquement si le prévenu renonce a en répéter 1’administration.

La majorité des auteurs de la doctrine comprend la disposition au sens du texte
francais®8; les autorités cantonales semblent aussi le plus souvent se fonder sur
I’inexploitabilité®. Certes, une majorité des participants a la consultation souhaitait
une adaptation du libellé frangais7?, mais cela ne semble pas convaincant quant au
fond: si I’on n’admettait qu’une simple invalidité d’une administration des preuves
en cas d’infractions graves, les preuves administrées avant qu’un défenseur ait été
désigné seraient exploitables méme si le prévenu demandait d’en répéter 1’admini-
stration. En outre, il serait contradictoire que la loi déclare obligatoire la défense
dans certains cas de graves infractions présumées, tout en permettant d’exploiter les
preuves pour élucider ces infractions, méme si la défense n’est pas mise en ceuvre en
dépit de son caractére obligatoire manifeste. En effet, le fait d’admettre une simple
invalidité conduirait a une contradiction avec la réglementation de I’art. 158 CPP,
selon laquelle une audition n’est pas exploitable si elle a été effectuée sans que le

66 Pour plus de détails, Bommer, notwendige Verteidigung, pp. 93 et 105 ss

67  Synthése des résultats de la consultation, p. 8

68 Lieber; ZH-Kommentar StPO, n® 8 ad art. 131; Riklin, StPO-Kommentar, ad art. 131
n° 3; BSK StPO-Ruckstuhl, ad art. 131 n® 6b («preuves inexploitables au sens de
lart. 131, al. 3»)

69 Renvois dans la décision du tribunal cantonal de Bale-Campagne, Cour pénale, du
5 septembre 2007 (460 16 67); extraits commentés par Franz Riklin in: forumpoenale
2018, 476 ss

70 Synthése des résultats de la consultation, p. 8
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prévenu ait été informé de son droit de demander un défenseur d’office. L’inex-
ploitabilité doit étre d’autant plus effective si la défense n’est pas commise d’office
en dépit de son caractére obligatoire manifeste. Cette insuffisance devrait avoir
méme plus de poids que I’absence de 1’information requise.

Les versions allemande et italienne doivent donc étre adaptées au texte francais.

Art. 133, al. 155 et 2

Selon le droit en vigueur, la direction de la procédure désigne et commet le défen-
seur d’office, ce qui peut donner I’impression, notamment dans la procédure préli-
minaire, que le ministére public choisit le défenseur qui lui convient le mieux. Cer-
tains cantons ont adopté des prescriptions visant a prévenir ce risque.

Dans le canton de Zurich, ¢’est le bureau des mandats d’office rattaché au ministére
public qui choisit le défenseur d’office. Il le fait en régle générale a ’aide d’une liste
de défenseurs classés par ordre alphabétique et, en cas d’urgence, il s’adresse au
défenseur de permanence. Dans les cantons de Bdle-Ville et de Bdle-Campagne,
I’association des avocats de piquet organise un service de permanence. Elle indique
sur Internet quels défenseurs sont disponibles le jour donné, la liste ne citant pas de
noms, mais seulement des numéros de portable. Une solution semblable est en place
dans le canton de Saint-Gall, sauf que la liste n’est pas anonymisée.

Ces réglementations montrent que les cantons sont sensibilisés au probléme. Toute-
fois, la question est de savoir dans quelle mesure les solutions cantonales en place
sont conformes aux dispositions du CPP.

L’avant-projet prévoyait donc de séparer le choix et la désignation du défenseur. Le
choix devait étre le fait d’un organe indépendant de la direction de la procédure,
alors que la désignation ne devait plus étre effectuée que par la seule direction de la
procédure. Cette proposition a suscité de vives critiques lors de la consultation?!.

C’est pourquoi le projet d’al. Ibis prévoit seulement que la Confédération et les
cantons puissent déléguer le choix du défenseur d’office & une autre autorité (norme
potestative). La direction de la procédure commet ensuite une défense d’office par
voie de décision, comme le prévoit le droit en vigueur. Cette réglementation a pour
objectif de rendre les solutions cantonales précitées conformes au droit fédéral.

Le terme «choix» utilisé aux al. 1bis et 2 vise a exclure toute désignation au hasard.
Celle-ci serait problématique puisque certains mandats, concernant par exemple les
infractions économiques, peuvent difficilement étre confiés a un défenseur ne dispo-
sant pas de connaissances particuliéres dans le domaine concerné. De méme, 1’attri-
bution de mandats officiels selon un processus aléatoire comporte le risque que le
prévenu ne bénéficie pas d’une défense suffisante, justement parce que son défen-
seur pourrait ne pas disposer des connaissances nécessaires. De ce fait, 1’al. 2 invite
I’organe chargé du choix du défenseur a veiller a ce qu’il ait les compétences adé-
quates.

71 Synthése des résultats de la consultation, p. 8
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Art. 135, al. 3 et 4

Al 3: la réglementation actuelle des voies de droit en cas de décision fixant
I’indemnité du défenseur d’office est insatisfaisante a plus d’un titre. La disposition
de la let. a entraine des disparités. Selon la jurisprudence du Tribunal fédéral, le
ministére public peut contester les honoraires du défenseur d’office par voie d’ap-
pel’2. Si le défenseur d’office conteste également ses honoraires, la dualité des voies
de droit peut entrainer des difficultés. C’est pourquoi la décision fixant I’indemnité
pourra étre contestée par les mémes moyens de droit que ceux autorisés pour la
cause principale.

En outre, selon les dispositions actuelles, le défenseur d’office peut recourir contre
la décision de I’autorité de recours ou de la juridiction d’appel du canton devant le
Tribunal pénal fédéral (let. b). Cette voie de droit de I’instance pénale cantonale au
Tribunal pénal fédéral est inhabituelle en dehors des conflits de compétences et
d’entraide judiciaire. Elle se traduit par une cascade d’instances d’une longueur dis-
proportionnée, vu que la décision du Tribunal pénal fédéral peut encore étre attaquée
devant le Tribunal fédéral. La LTF doit s’appliquer a la contestation des décisions
des instances de recours et d’appel cantonales portant sur I’indemnisation et la let. b
doit étre abrogée.

Selon I’al. 4, let. b, le prévenu est tenu de rembourser au défenseur d’office la diffé-
rence entre son indemnité et les honoraires qu’il aurait touchés comme défenseur
privé, lorsque le prévenu est condamné a supporter les frais de procédure et dés que
sa situation financiére le permet.

Cette réglementation repose sur 1’idée que I’indemnité du défenseur d’office repré-
sente toujours seulement une fraction des honoraires touchés par un défenseur privé
en cas d’acquittement, mais ce n’est pas le cas dans tous les cantons. Comme les
cantons sont chargés de fixer le tarif des avocats (al. 1), ils peuvent aussi prévoir que
le défenseur d’office est par exemple rémunéré a un taux horaire fixe ou indépen-
damment de I’issue de la procédure. Il n’est alors guére possible de déterminer la
différence et I’al. 4, let. b, se révele inapplicable. Que le défenseur d’office puisse a
certaines conditions exiger du prévenu une partie de ses honoraires est de plus
illogique pour d’autres raisons: la fonction de défenseur d’office implique une
relation de droit public entre le défenseur et I’Etat qui le commet. Toutes ces raisons
commandent qu’on abroge la let. b de I’al. 4.

Art. 136, al. 1 et 2, let. ¢, et 3

Selon le libellé actuel, 1’assistance judiciaire n’est accordée a la partie plaignante
que pour lui permettre de faire valoir ses prétentions civiles (art. 136 CPP). Pourtant,
le Tribunal fédéral a accordé ’assistance judiciaire a une victime uniquement pour
lui permettre de faire aboutir sa plainte pénale’3. En ’occurrence, le 1ésé a porté
plainte contre trois fonctionnaires de police notamment pour lésions corporelles et
s’est constitué partie plaignante sur le plan pénal. Il n’a par contre pas pu faire valoir
de prétentions civiles ni donc se constituer partie sur le plan civil: il a été renvoyé au

72 ATF 139 IV 199, consid. 5.5
73 Arrét du Tribunal fédéral 1B_355/2012 du 12 octobre 2012
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droit public cantonal en ce qui concerne la question de la responsabilité. Le Tribunal
fédéral a conclu que I’assistance judiciaire devait étre exceptionnellement accordée
directement en application de I’art. 29, al. 3, de la Constitution (Cst.)74 (droit a
I’assistance judiciaire gratuite) au 1ésé, celui-ci ne pouvant pas faire valoir de préten-
tions civiles déduites de I’infraction par adhésion a la procédure pénale. Autrement,
il n’aurait pas acces a la procédure judiciaire, pourtant garantie par la Constitution,
ou en d’autres termes, se verrait refuser la défense effective de ses droits7s.

Sur la base de cette jurisprudence, ’avant-projet prévoyait que I’assistance judiciaire
devait étre octroyée a la victime si elle était nécessaire a 1’aboutissement de sa
plainte pénale (art. 136, al. 1bis, AP-CPP). La grande majorité des participants a la
consultation a approuvé cette proposition’6. Comme il a été suggéré lors de la con-
sultation, la réglementation a été précisée en ce qui concerne les conditions d’octroi.

L’al. 1 est restructuré par souci de lisibilité. Il prévoit explicitement que ’assistance
judiciaire n’est accordée que sur demande. Le droit de la partie plaignante a
I’assistance judiciaire lui permettant de faire valoir ses prétentions civiles est inscrit
a la let. a et le droit de la victime a 1’assistance judiciaire lui permettant de faire
aboutir sa plainte pénale, a la /ez. . La victime doit a cette fin s’étre constituée partie
plaignante, ce qui découle de I’expression «pour permettre a sa plainte pénale
d’aboutir». En outre, la victime doit étre indigente et la plainte pénale ne doit pas
paraitre vouée a l’échec. Rappelons que selon la jurisprudence du Tribunal fédé-
ral”?, «un proces est dénué de chances de succes lorsque les perspectives de le ga-
gner sont notablement plus faibles que les risques de le perdre et qu’elles ne peuvent
étre considérées comme sérieuses. En revanche, il ne I’est pas lorsque les chances de
succes et les risques d’échec sont a peu prés égaux ou lorsque les premicres ne sont
que de peu inférieures aux seconds. L’¢élément déterminant réside dans le fait que
I’indigent ne doit pas se lancer, parce qu’il plaide aux frais de la collectivité, dans
des démarches vaines qu’une personne raisonnable n’entreprendrait pas si, disposant
de moyens suffisants, elle devait les financer de ses propres deniers.»’8 Ces condi-
tions s’appliquent par analogie dans le contexte de la plaine pénale”.

L’al. 2 est complété a la suite de I’adaptation de 1’al. 1. Un conseil juridique gratuit
doit étre désigné lorsque la défense des intéréts de la partie plaignante ou de la
victime est nécessaire. Cette exigence de nécessité signifie que 1’affaire présente des
difficultés de fait ou de droit auxquelles la personne concernée ne pourrait pas faire
face seule, car cela rendrait impossible une défense adéquate et efficace de ses
intéréts. Cette question doit étre tranchée au vu de I’ensemble des circonstances
concretes, qui comprennent la gravité de I’atteinte, les difficultés de fait et de droit
liées au cas ainsi que la capacité de la personne concernée de se repérer dans la
procédure, notamment en considération de sa condition physique et psychiques0.

74 RS 101

75 Arréts du Tribunal fédéral 1B_355/2012 du 12 octobre 2012, consid. 5.1 s; 1B_341/2013
du 14 février 2014, consid. 2

76 Synthése des résultats de la consultation, p. 9

77 ATF 138 111 218 consid. 2.2.4

78 BSK BV-Zehntner, ad art. 29 n° 78

79 Arrét du Tribunal fédéral 1B_355/2012 du 12 octobre 2012, consid. 5.4

80 Arrét du Tribunal fédéral 1B_355/2012 du 12 octobre 2012, consid. 5.5; Lieber, in:
Donatsch/Hansjakob/Lieber, StPO Komm., ad art. 268 n° 10 s.
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Comme 1’ont demandé certains participants a la consultationd!, il ne faudrait pas
poser de conditions trop strictes quant a 1’exigence de nécessité, par souci de protec-
tion efficace des victimes82. Celles-ci sont souvent apeurées et intimidées lors-
qu’elles doivent faire face, sans ’assistance d’un avocat, a des prévenus bénéficiant
d’une défense d’office. Cela peut entrainer une victimisation secondaire et inciter les
victimes a éviter de faire une déposition ou a ’atténuer, ce qui nuit a la recherche de
la vérité. Si une défense est accordée d’office au prévenu lorsque la partie civile est
représentée par un avocat, conformément au principe de 1’égalité entre les partiess3,
la victime qui s’est constituée partie civile doit en contrepartie disposer de la méme
possibilité. Il ne semble pas non plus pertinent de refuser la demande au motif que
les droits de la victime sont déja défendus par le ministére public, qui est respon-
sable de I’exercice de ’action publique. En effet, cela viderait cette disposition de
son sens.

Lors de la consultation, des voix critiques ont relevé que 1’assistance judiciaire
accordée gratuitement a la victime pour permettre a sa plainte pénale d’aboutir
entrainerait des colts supplémentaires$4. Or, dans de tels cas de figure, les cantons
accordent déja 1’assistance judiciaire gratuite aux victimes dans le cadre de I’aide a
plus long terme au sens des art. 13 s. LAVI (a titre subsidiaire)?5; la nouvelle dispo-
sition ne devrait donc pas générer de colits supplémentaires.

Le nouvel al. 3 représente une clarification et une adaptation a I’art. 119, al. 5, du
code de procédure civile (CPC)36,

Art. 138, al. 1bis

Lors de la consultation, il a été demandé d’adapter le CPP a la jurisprudence du
Tribunal fédéral en ce qui concerne 1’obligation de rembourser les frais d’assistance
judiciaire gratuite incombant a la victime et a ses proches en cas d’amélioration de
leur situation économiqued’. Selon le Tribunal fédéral, ’art. 30, al. 3, LAVI I’em-
porte en tant que lex specialis sur 1’art. 135, al. 4, en relation avec ’art. 138, al. 1,
CPP dans la procédure préliminaire et dans la procédure de premiere instance. Dans
de tels cas, la victime et ses proches ne doivent pas étre obligés de rembourser les
frais d’assistance judiciaire gratuite a ’Etat88. Pour en tenir compte, on ajoute un
nouvel al. 1Y allant dans ce sens.

Compte tenu de ce qui a été demandé lors de la consultation8?, I’exemption de
I’obligation de rembourser les frais s’appliquera également dans la procédure de
recours, contrairement a la jurisprudence du Tribunal fédéral®0.

81 Synthése des résultats de la consultation, p. 9

82 Voir aussi BSK StPO-Mazzuchelli/Postizzi, ad art. 136 n° 17 s.

83 Arrét du Tribunal fédéral 1B_224/2013 du 27 aotit 2013, consid. 2.3; Schmid/Jositsch,
StPO Praxiskommentar, ad art. 132 n® 7; Lieber, in: Donatsch/Hansjakob/Lieber, StPO
Komm., ad art. 132 n° 15; BSK StPO-Ruckstuhl, ad art. 132 n® 36 ss

84 Synthése des résultats de la consultation, p. 10

85 BSK StPO-Mazzuchelli/Postizzi, ad art. 136 n° 19; Zehnter, Opferhilfegesetz, ad art. 14
n° 31

86 RS 272

87 Synthése des résultats de la consultation, p. 29

88 ATF 1411V 262; ATF 143 IV 154

89 Synthése des résultats de la consultation, p. 29
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Art. 141, al. 4

L’al. 4 ne mentionne expressément l’effet indirect que pour les interdictions
d’exploiter des preuves selon ’art. 141, al. 2, CPP. D’apreés la doctrine dominante®!,
I’interdiction est pourtant encore plus pertinente lorsque des preuves au sens de
I’al. 1 ont permis de recueillir d’autres preuves par effet induit.

L’al. 4 est donc complété en conséquence par souci de clarté.

Art. 144, al. 2

On procede a une modification purement rédactionnelle en frangais en remplagant
I’expression «support préservant le son et I’image» par celle de «support audio-
visuel».

Art. 147a

L’art. 147 CPP autorise les parties a assister a I’administration des preuves. Aucune
restriction n’étant prévue, la mise en pratique de cette disposition a soulevé la ques-
tion de savoir si ce droit de participer a la procédure pouvait tout de méme étre
limité et, si oui, dans quelle mesure. Cette question se pose principalement dans la
configuration ou un prévenu a le droit d’assister a I’audition d’un coprévenu, le
risque étant que le prévenu — surtout s’il n’a pas encore été entendu sur les faits en
question — adapte ses déclarations a celles du coprévenu.

Les autorités cantonales ont cherché diverses issues a ce probleme. Elles ont par
exemple scindé les procédures impliquant plusieurs prévenus, ceux-ci perdant de ce
fait la qualité de partie dans les procédures visant les autres prévenus et, par consé-
quent, le droit d’assister a ’administration des preuves, notamment aux auditions®2.
Le Tribunal fédéral a toutefois déclaré que la scission des procédures impliquant
plusieurs auteurs et participants était plus que problématique®3.

Il n’a pas soutenu la tentative d’exclure un coprévenu de 1’audition en se prévalant
de I’art. 146 CPP%.

Par contre, le Tribunal fédéral estime que le fait de ne pas prévoir de possibilité de
limiter le droit prévu a I’art. 147 CPP est une lacune législative. Il s’est employé a la
combler par sa jurisprudence, en décidant que le ministére public pouvait examiner
au cas par cas s’il existe des motifs matériels justifiant une restriction temporaire du
principe de I’administration des preuves en présence des parties. Pour le Tribunal
fédéral, ces motifs sont donnés lorsqu’il existe un risque de collusion concret au
sujet de faits qui n’ont pas encore été abordés. Et de préciser que, dans la plupart des
cantons, telle était déja la régle selon le droit antérieur (soit avant I’entrée en vigueur
de I’art. 147 CPP)%.

9  ATF 1431V 154

91 BSK StPO-Gless, ad art. 141 n° 89 s, et les références citées

92 ATF 140 IV 172, consid. 1.2.3

93 Arrét du Tribunal fédéral 1B_124/2016 du 12 aott 2012, consid. 4.5
94 ATF 139 IV 25, consid. 4.1; 140 IV 220, consid. 4.3.1

95 ATF 139 1V 25, consid. 5.5.4.1
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La réglementation proposée tient compte de cette réflexion. A la différence de
I’avant-projet, elle ne se fonde plus sur la crainte que le prévenu adapte ses déposi-
tions a celles du comparant, mais sur le fait qu’il ne s’est pas encore exprimé sur
I’objet de I’audition. En effet, cette crainte reléve de la spéculation. Ce critére donc
inadéquat, car il est impossible de savoir d’avance si le prévenu adaptera effective-
ment ses dépositions. Si I’on exige effectivement des indices concrets qu’il veut
adapter sa déposition, sa participation ne pourra jamais étre restreinte. En revanche,
si I’on fait valoir I’expérience générale de la vie selon laquelle les prévenus adaptent
parfois leurs dépositions, le texte de 1’avant-projet aurait vidé le droit de participer
de toute substance.

L’¢lément déterminant sera donc de savoir si le prévenu s’est déja exprimé sur
I’objet de 1’audition. Selon cette condition, il ne suffit pas que le prévenu ait été
interrogé: il ne suffit pas qu’il se soit exprimé de maniére superficielle, mais il doit
avoir fait des déclarations substantielles. Ce n’est pas le cas s’il a fait usage de son
droit de refuser de déposer. Certes, il est difficile de savoir exactement quel sera
I’objet de 1’audition et donc de savoir exactement si le prévenu s’est déja exprimé a
ce sujet, mais la restriction est fondée sur un critére objectif, ou du moins objecti-
vable.

En outre, la réglementation précise que la restriction du droit de participer est une
exception et ne doit pas étre appliquée généralement, mais seulement tant que le
prévenu ne s’est pas exprimé dans le sens évoqué ci-dessus.

La réglementation proposée permet par ailleurs de désamorcer des problémes pra-
tiques qui sont apparus dans des procédures impliquant de nombreux prévenus. Le
travail d’organisation est parfois considérable si tous les prévenus doivent avoir la
possibilité de participer des le début a toutes les auditions. Que la participation ne
soit exigée qu’apres une déposition du prévenu permet d’atténuer ces difficultés au
début de la procédure.

Enfin, la nouvelle disposition n’exclut pas la possibilité de restreindre le droit de
participer, qui découle du droit d’étre entendu, en vertu de 1’art. 108 CPP, pour
autant que des indices sérieux laissent présumer un abus du droit de participer. Il n’y
a pas d’abus si le prévenu exerce ce droit dans le but de connaitre la déposition de la
personne auditionnée ou adapte simplement ses déclarations a cette déposition9. Par
contre, il y aura bien abus si le prévenu utilise le droit de participer a la seule fin
d’intimider le comparant.

Plusieurs participants a la consultation ont demandé que le droit de participer soit
réduit au minimum requis par la CEDH, c’est-a-dire au droit du prévenu et de sa
défense de se confronter une fois au cours de la procédure avec les témoins a charge
(y compris les coprévenus) et de les interroger. Le projet n’en tient pas compte, pour
différentes raisons. En examinant le droit de participer, il faut toujours prendre en
considération 1’ensemble de la procédure (la procédure préliminaire et les débats).
Comme le Tribunal fédéral I’a relevé lui-méme, le renforcement du droit des parties
et du droit de participer & la procédure, par rapport au droit antérieur, répond & une
volonté du législateur de compenser le renforcement (également voulu) de la posi-

96 Bommer, recht 2012, p. 147
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tion du ministére public dans la procédure préliminaire9’. L’équilibre que le 1égisla-
teur a cherché a établir entre les parties doit donc étre maintenu. L’extension des
droits de participation a la procédure fait aussi contrepoids au fait que, dans la phase
des débats, le principe de I’immédiateté des preuves est restreint (voir I’art. 343,
al. 3, CPP) et que I’administration réitérée de preuves qui ont déja été administrées
lors de la procédure préliminaire est donc limitée. C’est aussi pour cette raison qu’il
faut renoncer a une limitation excessive des droits de participer a la procédure — par
exemple au niveau minimum exigé par la CEDH. Cela serait incompatible avec la
conception de fond du CPP, ou du moins exigerait des mesures compensatoires
telles que le renforcement du principe de I’immédiateté des preuves, la restriction du
champ d’application de la procédure de 1’ordonnance pénale®8 ou la possibilité géné-
rale de contester les réquisitions de preuves écartées par le ministére public®. Ces
modifications représenteraient une atteinte fondamentale a un systéme qui a fait ses
preuves. Un tel changement de paradigme ne se justifie ni par le mandat du Parle-
ment ni par d’autres raisons. Les particularités de la législation suisse limitent la
pertinence de toute comparaison avec les 1égislations étrangeres. L’octroi limité du
droit de participer est réguliérement compensé a 1’étranger par I’application étendue
du principe de I'immédiateté des débats: lors des débats, 1’administration des
preuves doit d’office comprendre tous les faits et preuves qui ont une importance
pour la décision!%. Or le législateur suisse a consciemment refusé une application
aussi étendue de ce principe durant les débats pour des motifs d’économie de procé-
dure.

8 participants a la consultation ont explicitement appuyé¢ la possibilité de restreindre
le droit de participer, mais 7 I’ont rejetée!0l. Quant au fond, certains participants ont
rappelé que la crainte d’adaptation des déclarations est en principe toujours présente,
puisque 1’on ne connait pas a I’avance le contenu d’une audition. C’est vrai en
particulier au début de I’instruction. Mais si un tel risque existe en toute hypothése,
la réglementation proposée reviendrait selon eux a exclure par principe la partici-
pation!02,

8 participants approuvent que 1’exclusion du prévenu s’étende toujours au défenseur;
5 s’y opposent. L’obligation d’enregistrer 1’audition proposée a 1’al. 3 de I’avant-
projet est rejetée par 15 participants, mais soutenue par 7103,

Art. 150, al. 2, 2¢ phrase

Selon le droit en vigueur, le tribunal des mesures de contrainte statue définitivement
sur la garantie de 1’anonymat. Or il y a lieu de supprimer cette phrase puisque le
CPP ne comportera plus d’exceptions au principe de la double instance.

97 ATF 139 IV 25, consid. 5.3

98 Voir Weder, forumpoenale 2016, p. 282

99 Selon le droit en vigueur, les réquisitions de preuves écartées ne peuvent étre contestées
qu’a des conditions particuliéres (voir art. 318, al. 2 et 3, et 394, let. b, CPP).

100~ Art. 244, al. 2, du code de procédure pénale allemand

101" Syntheése des résultats de la consultation, p. 11

102 Synthése des résultats de la consultation, p. 11

103 Synthése des résultats de la consultation, pp. 11 s.
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Lors de la consultation, 3 participants ont approuvé la modification proposée; 5 1’ont
rejetéel04, Comme expliqué au ch. 3.1.1, le Conseil fédéral a décidé de faire appli-
quer sans exception le principe de la double instance en adoptant le 15 juin 2018 le
message sur la révision de la LTF. Il convient de s’en tenir a cette décision récente
meéme si elle a été rejetée par une faible majorité lors de la consultation.

Art. 154, al. 4, let. d, et 5

On procede a une modification purement rédactionnelle de I’al. 4, let. d, en francais
en remplacant 1’expression «support préservant le son et I’image» par celle de «sup-
port audiovisuel».

11 existe dans le droit en vigueur diverses possibilités pour éviter le contact entre la
victime et le prévenu. Ainsi, I’art. 152, al. 3, CPP prévoit que les autorités pénales
¢évitent la confrontation de la victime avec le prévenu; on entend par la toute forme
de rencontre personnelle!05. En outre, une confrontation d’un enfant victime avec le
prévenu n’est possible qu’a des conditions précises (art. 154, al. 4, let. a, CPP). 1l
s’agit 1a d’une confrontation entre la victime et le prévenu ordonnée par les autorités
pénales afin d’administrer les preuves. Ces deux mesures permettent d’éviter une
rencontre physique directe entre la victime et le prévenu. Dans la pratique, elles ne
sont pas toujours suffisantes lorsque la victime est un enfant. La victime n’est par-
fois pas a 1’aise ni ouverte méme si le prévenu ne se trouve pas dans la méme piéce,
mais que ’audition est transmise dans la piéce contigué ou il peut en prendre con-
naissance. Le seul fait de savoir que le prévenu peut suivre en direct les déclarations
peut entrainer une atteinte psychique de I’enfant suffisamment grave pour influencer
sa déposition. C’est pourquoi le nouvel al. 5 permettra d’exclure entiérement le
prévenu d’une audition, c’est-a-dire aussi lorsque des mesures de protection au sens
de I’art. 149, al. 2, let. d, CPP pourraient étre prises pour éviter une confrontation en
application de 1’art. 152, al. 3, CPP. L’exclusion restreint le droit d’étre entendu du
prévenu malgré la présence de son défenseur. Il faut donc garantir ce droit d’une
autre manicre, en permettant par exemple au prévenu de poser des questions com-
plémentaires aprées avoir pris connaissance du procés-verbal d’audition.

Art. 170, al. 2

Selon la jurisprudence du Tribunal fédéral, les personnes tenues au secret de fonc-
tion n’ont pas a étre habilitées par I’autorité¢ a laquelle elles sont soumises lors-
qu’elles sont obligées de dénoncer!06.

Cette jurisprudence doit se refléter dans le texte de loi et un paralléle doit étre établi
avec I’art. 171, al. 2, let. a, comme le souhaite la majorité des participants a la consulta-
tion!107.

104 Synthése des résultats de la consultation, p. 12
105 BSK StPO-Wehrenberg, ad. art. 152 n° 17

106 ATF 140 IV 177

107 Synthése des résultats de la consultation, p. 12
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Art. 186, al. 2, 2¢ phrase, et 3

Selon le droit en vigueur, le tribunal statue définitivement sur 1’hospitalisation a des
fins d’expertise. Puisque le CPP ne comportera plus d’exceptions au principe de la
double instance, il y a lieu de supprimer «définitivement» a [’al. 2, 2¢ phrase, et a
lal. 3.

Lors de la consultation, 3 participants ont approuvé la modification proposée; 5 1’ont
rejetée!08. Comme expliqué au ch. 3.1.1, le Conseil fédéral a décidé de faire appliquer
sans exception le principe de la double instance en adoptant le 15 juin 2018 le message
sur la révision de la LTF. Il convient de s’en tenir a cette décision récente méme si elle
a été rejetée par une faible majorité lors de la consultation.

Art. 210, al. 2 et 4

Dans le domaine de I’entraide judiciaire, des problémes se posent souvent du fait
que le CPP n’utilise pas le terme «mandat d’arrét», méme si «l’avis de recherche
pour arréter le prévenu» mentionné a ’al. 2 a précisément cette signification. C’est
pourquoi cette disposition est complétée par la notion de mandat d’arrét. L’ajout de
ce terme n’implique pas de nouvelle obligation en matiére de gestion des documents,
comme on a pu le craindre lors de la consultation!%. 11 a simplement pour objectif
d’expliciter ’expression «lancer un avis de recherche pour [...] arréter et [...] faire
amener [le prévenu]» par une seule notion, courante dans 1’entraide judiciaire interna-
tionale.

Plusieurs participants a la consultation ont suggéré de conférer a la police la compé-
tence de lancer la recherche de biens provenant d’une infraction, comme c’est déja
le cas d’aujourd’huill0. La réglementation en vigueur, qui exige un ordre du minis-
tére public, est selon eux inadéquate. On en tient compte en adaptant I’al. 4.

Art. 221, al. 1, let. ¢, 1Vis et 2

Selon le libellé actuel, la détention provisoire et la détention pour des motifs de
stireté ne peuvent étre ordonnées en raison du risque de récidive que s’il y a lieu de
craindre que le prévenu compromette sérieusement la sécurité d’autrui par des
crimes ou des délits graves aprés avoir déja commis des infractions du méme genre.

Le Tribunal fédéral admet toutefois la détention en raison d’un risque de récidive
méme en 1’absence de précédentes infractions du méme genre, au motif que c’est le
seul moyen de prévenir le risque de crime grave!ll. Si certains auteurs de doctrine
critiquent vivement cette jurisprudence, qu’ils considérent comme une dérogation
inacceptable au texte de loi!l2, d’autres considérent que cette interprétation s’ impose
pour des raisons de fond et de politique criminelle!13.

108 Synthése des résultats de la consultation, p. 12

109 Synthése des résultats de la consultation, p. 12

110 Synthése des résultats de la consultation, p. 31

11 ATF 1371V 13

12 Bommer/Kaufinann, ZBJV 2015, 909 s., et les références citées
113 BSK StPO-Forster, ad art. 221 n° 15
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La jurisprudence du Tribunal fédéral a ¢été a I’origine de deux interventions parle-
mentaires. La motion 12.4077 du Groupe libéral-radical («Définition de la détention
provisoire. Abandon de 1’exigence de la récidive effectivement réalisée») demande,
comme le titre de la motion I’indique, d’abandonner 1’exigence de la récidive effec-
tivement réalisée, de sorte que la détention provisoire et la détention pour des motifs
de shireté puissent étre prononcées en cas de simple risque de récidive!l4. L’initiative
parlementaire 12.495 Jositsch(«Détention provisoire en cas de risque de récidive
qualifié»)115 vise a modifier I’art. 221, al. 1, let. ¢, de maniére a ce que la détention
provisoire puisse également étre ordonnée en cas de risque de récidive qualifié. Ce
motif de détention figurait notamment dans ’ancien code de procédure pénale
zurichois. Il présuppose une crainte séricuse de voir un prévenu qui a déja perpétré
de nombreux crimes ou délits graves commettre a nouveau de telles infractions!16.

L’avant-projet proposait une modification selon laquelle une infraction préalable du
méme genre était suffisante. Une nette majorité des participants ont approuvé cette
proposition sur le principe, mais nombre d’entre eux ont trouvé que la réglementa-
tion n’allait pas assez loin. Ils ont proposé de reprendre la jurisprudence du Tribunal
fédéral selon laquelle il est dans certains cas possible de renoncer entiérement a
I’exigence d’une infraction préalable!17.

Lorsque c’est le risque de récidive qui constitue le motif de détention, il s’agit en
premier lieu de détention préventive!l8. Or la détention préventive est une mesure de
stireté et de contrainte policiére qui représente un corps étranger dans le droit de la
procédure pénale!l. Elle est difficilement compatible avec la présomption d’inno-
cence (art. 32, al. 1, Cst.) et conduit a une grave atteinte a la liberté personnelle de la
personne concernée!20, La détention au motif du risque de récidive exige donc une
retenue particuliere et est subordonnée a des conditions spécifiques précises, a inter-
préter de maniére restrictive!2l.

Au vu de ce qui précéde, le projet propose une réglementation différenciée.

ATal 1, let. ¢, il est prévu de maintenir le risque de récidive comme motif de déten-
tion comme dans le droit en vigueur. En d’autres termes, au moins deux infractions
du méme genre commises antérieurement sont requises comme «infractions préa-
lables»!22, Le terme «commis» présuppose que ces infractions ont fait I’objet d’un
jugement passé en forcel23. En effet, elles sont le seul indice fiable permettant
d’établir un pronostic 1égall24.

114 T es deux conseils ont adopté cette motion.

115" Les Commissions des affaires juridiques des deux Chambres ont donné suite cette initia-
tive parlementaire.

116§ 58, ch. 3, CPP-ZH

17 Syntheése des résultats de la consultation, p. 12

118 ATF 137 IV 84, consid. 3

119 Weder, RPS 2014, p. 367; Albrecht, PJA 3011, p. 981; Bommer, ZBJV 2015, p. 910;
Conte, Praventivhaft, p. 97

120 Conte, Priventivhaft, p. 95 ss

121 Conte, Priventivhaft, p. 97

122 FF 2006 1057 1211

123 Albrecht, PJA 2011, p. 982

124 Manfyin, Ersatzmassnahmenrecht, p. 152
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L’ajout du terme «imminent» permet de préciser (voir aussi les al. 1bis, let. b, et 2)
que le prévenu doit représenter une lourde menace, que des infractions et délits
graves risquent de se produire dans un avenir proche et que, de ce fait, la détention
doit étre ordonnée de toute urgence!25; la détention préventive parait en effet justi-
fiée seulement si ces conditions sont réunies!26.

En outre, les versions allemande et italienne sont adaptées au texte frangais pour
suivre la jurisprudence du Tribunal fédérall27. Le libellé doit étre «durch Verbrechen
oder schwere Vergehen» en allemand et «crimini o delitti gravi» en italien.

Sur la base de la jurisprudence du Tribunal fédéral, le nouvel al. Ibis prévoit le
risque de récidive qualifié comme motif de mise en détention. Le fait de régler ce
motif de détention dans un alinéa a part exprime son caracteére exceptionnel et sa
proximité avec le motif de détention mentionné a 1’art. 221, al. 2, CPP (risque de
passage a I’acte).

On renonce certes a 1’exigence d’infractions préalables, mais le risque de récidive
qualifié comme motif de mise en détention n’est envisageable qu’aux conditions
restrictives ci-apres.

Le prévenu est fortement soupgonné d’avoir porté gravement atteinte a 1’intégrité
physique, psychique ou sexuelle d’autrui en commettant un crime ou un délit grave
(let. a); en outre, il y a un danger grave et imminent qu’il commette un crime grave
du méme genre (/et. b).

Comme on renonce a toute infraction préalable (le seul indice fiable permettant
d’établir un pronostic 1égal), il semble justifié de restreindre les infractions soupgon-
nées aux crimes et délits graves contre des biens juridiques particulierement impor-
tants (par ex., la vie, ’intégrité physique ou ’intégrité sexuelle). L’exigence sup-
plémentaire de ’atteinte grave a pour objectif de garantir que lors de I’examen de la
mise en détention, on prendra en considération non seulement les peines encourues,
mais aussi les circonstances de chaque cas (let. a). Ces restrictions sont de plus
requises en ce qui concerne le risque de crime grave du méme genre. En effet, la
détention préventive ne parait justifiée que si le prévenu risque de mettre gravement
en danger les biens juridiques des victimes potentielles (comme lorsque le motif de
mise en détention est le passage a 1’acte)!28. Enfin, ces restrictions ont pour objectif
d’exclure que ce motif de mise en détention soit avancé en cas de dommages pure-
ment matériels ou de comportements socialement nuisibles.

Pour ce qui est de I’aspect temporel du risque d’infraction, voir le commentaire de
I’al. 1, let. c.

Le risque de récidive qualifi¢ comme motif de mise en détention peut avoir des
répercussions importantes pour la gestion des menaces a 1’échelon cantonall29.

125 Conte, Priventivhaft, p. 296

126 Dymitrescu, PIA 2015, p. 452

127 ATF 1371V 84

128 Coninx, RDS 2016, p. 394; Conte, Priventivhaft, p. 295, Weder, RPS 2014, p. 375 ss

129 Voir le rapport du Conseil fédéral du 11 octobre 2017 en exécution du postulat Feri
13.3441 du 13 juin 2013: La gestion des menaces, en particulier dans le contexte de la
violence domestique: www.parlement.ch > 13.3441 > Rapport en réponse a I’intervention
parlementaire.
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La précision de Iatteinte imminente aux al. 1, let. ¢, et 1bis est également indiquée en
ce qui concerne le passage a 1’acte mentionné comme motif de mise en détention a
I’al. 2, notamment parce qu’il s’agit en ’occurrence d’une détention purement préven-
tive.

Art. 222, al. 2

Selon le libellé actuel, seul le détenu peut recourir contre les décisions du tribunal
des mesures de contrainte relatives a une mise en détention provisoire ou une mise
en détention pour des motifs de sireté (art. 222 en relation avec ’art. 393, al. 1,
let. ¢, CPP).

Néanmoins, dans un arrét de principe!30, le Tribunal fédéral a statué que le droit de
recourir contre les décisions du tribunal des mesures de contrainte relatives a la mise
en détention provisoire ou a la mise en détention pour des motifs de slreté n’appar-
tenait pas seulement au prévenu mais aussi au ministére public. Pour justifier la
qualité pour recourir du ministére public, le Tribunal fédéral a interprété le silence
de la loi comme un oubli du législateur. Cette qualité serait en outre pertinente au
regard du principe général de la double instance, et méme nécessaire en raison de
I’intérét public au bon fonctionnement de la justice pénale.

Dans plusieurs décisions subséquentes, le Tribunal fédéral a donné des instructions
concrétes sur la manicére de procéder, notamment pour surmonter I’obstacle de la
remise en liberté immédiate prévue a I’art. 226, al. 5131,

Cette jurisprudence du Tribunal fédéral doit étre considérée comme établie!32.

La doctrine dominante a critiqué la décision du Tribunal fédéral d’accorder la qua-
lité pour recourir au ministére public!33, alors que la doctrine minoritaire 1’a applau-
die!34. L’intégration de cette jurisprudence dans la loi est aussi exigée par ’initiative
parlementaire 12.497 Jositsch («Décisions de mise en détention. Personnes habili-
tées a recouriry).

Puisque le Conseil fédéral propose I’application intégrale du principe de la double
instance dans le CPP (ch. 3.1.1), I’al. 2 aménage un droit de recours du ministere
public contre les décisions du tribunal des mesures de contrainte concernant la mise
en détention (sur la procédure, voir le commentaire de 1’art. 226a). La majorité des

130 ATF 1371V 22

131 ATF 137 IV 230; ATF 137 IV 237, arrét du Tribunal fédéral 1B_442/2011
du 4 janvier 2012

132 Voir par ex. ATF 1371V 78; ATF 137 IV 237; ATF 139 IV 314; arréts du Tribunal
fedéral 1B_65/2011 du 22 février 2011, 1B 442/2011 du 4JanV1er 2012; 1B_31/2016
du 7 juin 2016, 1B_253/2016 du 28 Julllet 2016; BSK StPO-Forster, ad art. 222 n° 6.

133 Oberholzer, forumpoenale 2012, pp. 156 ss; Hanslakob forumpoenale 2012, pp. 148 ss;
Niggli, ContraLegem 2018, pp. 47 s; Frlcker/Buttlker Jusletter 2012, ch. 18;
Donatsch/Hiestand, RPS 2014, pp. 1 ss; Tokay-Sahin, PJA 2018, pp. 1212 ss; Hohl-
Chirazi,
La privation de liberté, p. 350 ss; Schmid, Handbuch, n® 1041; Beeler, Praktische
Aspekte, pp. 160 ss (avec les références a la doctrine citées dans la n.b.p. 206)

134 BSK StPO-Forster, ad art. 222 n° 6; Hug/Scheidegger, in: Donatsch/Hansjakob/Lieber,
StPO Komm., ad art. 222 n° 8
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participants a la consultation ont approuvé I’inscription dans la loi de la qualité pour
recourir du ministére public!35.

Art. 225, al 3 et 5
Une adaptation purement rédactionnelle est effectuée dans le texte italien a I’al. 3.

Le droit en vigueur veut que le tribunal des mesures de contrainte convoque en
principe une audience orale en vue de la mise en détention (art. 225, al. 1, CPP).
Cette disposition trouve son fondement dans le droit fondamental du prévenu a étre
entendu par le tribunal qui ordonne sa détention (art. 31, al. 3, Cst.). Si le prévenu
renonce expressément a une audience orale, le tribunal des mesures de contrainte
statue par écrit (art. 225, al. 5, CPP).

La modification de 1’al. 5 laisse a la libre appréciation du tribunal des mesures de
contrainte la possibilité de tenir malgré tout une audience orale au lieu de statuer par
écrit Cette modification est introduite dans la perspective de la suite de la procédure,
lorsque le ministére public veut recourir contre la décision de détention prise par le
tribunal des mesures de contrainte (voir 1’art. 226a).

Art. 226a

Comme mentionné, le projet prévoit explicitement la qualité pour recourir du minis-
tére public contre les décisions de mise en détention du tribunal des mesures de
contrainte (art. 222, al. 2) pour tenir compte des résultats de la consultation.

Au vu des normes de droit supérieur, il y a lieu de respecter diverses exigences en
matiére de procédure de détention.

En vertu de I’art. 5, par. 3, CEDH (art. 31, al. 3, Cst.), toute personne arrétée ou
détenue doit étre aussitot traduite devant un juge qui est chargé d’examiner la 1égali-
té des motifs de détention. Ce sont les circonstances du cas d’espéce qui déterminent
ce que I’on doit entendre par «aussitot», mais en tout état de cause il s’agit d’un
délai plus court que le «bref délai» prévu a ’art. 5, par. 4, CEDH (art. 31, al. 4,
Cst.)136, Selon la jurisprudence de la Cour EDH, la personne arrétée doit en principe
étre traduite devant le juge de I’arrestation sous quatre jours au plus. 11 s’agit 1a d’un
délai maximal'37.

Le tribunal doit entendre personnellement la personne arrétée et examiner d’office
tous les faits et circonstances en faveur ou en défaveur de la détention!38.

Selon la jurisprudence de la Cour EDH relative a ’art. 5, par. 3, CEDH, le tribunal
doit avoir la compétence d’ordonner définitivement la mise en liberté («pouvoir de
libération»; voir aussi 1’art. 31, al. 3, Cst.), si les motifs de détention ne sont pas ou

135 Synthése des résultats de la consultation, p. 13

136 Meyer-Ladewig/Nettesheim/von Raumer, EMRK, ad art. 5 n® 75
137 Cour EDH, affaire 1209/84, ch. 59 et 62 (Brogan c. Royaume-Uni)
138 Meyer-Ladewig/Nettesheim/von Raumer, EMRK, ad art. 5 n°® 41
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plus réunis!3®. La Cour EDH reconnait qu’un certain temps peut étre nécessaire
avant la remise en liberté, mais il doit &tre limité au strict nécessaire140,

Le but de I’art. 5, par. 3, CEDH est d’assurer un controle rapide, automatique et
judiciaire de la détention ordonnée!4!.

L’art. 224, al. 2, CPP prévoit donc, en s’appuyant sur la CEDH et sur la Constitu-
tion, que le ministére public propose au tribunal des mesures de contrainte, au plus
tard dans les 48 heures a compter de ’arrestation, d’ordonner la détention provisoire
de la personne arrétée. Le tribunal des mesures de contrainte doit quant a lui statuer
dans les 48 heures suivant la réception de la demande (art. 226, al. 1, CPP), en
principe dans le cadre d’une audience orale (art. 225 CCP). Si le tribunal des me-
sures de contrainte n’ordonne pas la détention provisoire, le prévenu est immédiate-
ment mis en liberté (art. 226, al. 5, CPP).

Compte tenu des exigences du droit international et du droit constitutionnel, I’avant-
projet proposait un nouvel art. 228a définissant une procédure de recours accélérée
qui s’appliquerait uniquement en cas de recours du ministére public. Cette procédure
n’était qu’en partie fondée sur la procédure accélérée exigée par la jurisprudence du
Tribunal fédéral. Cette proposition a cependant suscité de vives critiques lors de la
consultation. De nombreux participants ont demandé de reprendre dans le CPP le
modele de solution retenu par le Tribunal fédérall42.

Compte tenu des résultats de la consultation, le projet reprend dans une large mesure
ce modele!43.

En outre, au vu des critiques exprimées lors de la consultation, la procédure accélé-
rée ne sera plus possible que pour les décisions du tribunal des mesures de contrainte
relatives a la premiere mise en détention (art. 225 s. CPP). En effet, les décisions de
I’autorité de recours qui font suite a une demande de prolongation de la détention
(art. 227 CPP) ou de libération (art. 228 CPP) n’ont pas la méme urgence que les
décisions a prendre lors du premier examen de la mise en détention. Conformément
aux prescriptions de I’art. 5, par. 4, CEDH (art. 31, al. 4, Cst. ; art. 5, al. 2, CPP), il
faut toutefois statuer rapidement sur les demandes de libération. Ce critére vaut aussi
pour les éventuelles voies de droit!44. Les décisions relatives a la prolongation de la
détention sont soumises uniquement a la maxime de célérité (art. 5, al. 2, CPP).

Pour des raisons de systématique, la procédure de recours accélérée contre les déci-
sions relatives a la premic¢re mise en détention est réglée au nouvel art. 226a. La
procédure de recours prévue aux art. 379 ss CPP est applicable aux décisions qui
font suite a une demande de prolongation de la détention ou de libération.

139 Cour EDH, affaire n® 25642/94, ch. 47 (Aquilina c. Malte), Cour EDH, affaire
n© 7710/76, ch. 31 (Schiesser c. la Suisse), Cour EDH, affaire n® 24760/94, ch. 146
(Assenov et autres c. la Bulgarie); Guide de la Cour EDH sur I’article 5 de la Convention
européenne des droits de ’homme, Droit a la liberté et a la streté, §176;
Meyer-Ladewig/Nettesheim/von Raumer, EMRK, ad art. 5 n° 78

140 Meyer-Ladewig/Nettesheim/von Raumer, EMRK, ad art. 5 n°® 41

141 Frowein/Peukert, EMRK, ad art. 5 n° 101

142 Syntheése des résultats de la consultation, p. 14

143 Sur le modéle de solution, voir Forster, RPS 2012, pp. 345 ss

144 BSK BV-Schiirmann, ad art. 31 n° 44 ss; Meyer-Ladewig/Nettesheim/von Raumer,
EMRK, ad art. 5n° 102 ss
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A ce jour, le Tribunal fédéral ne parait pas avoir traité la question de savoir si la
procédure qu’il a esquissée est conforme au droit supérieur. Le Conseil fédéral ne
peut pas y apporter une réponse définitive (pour les détails, voir le commentaire des
différents alinéas).

En vertu de I’al. 1, le ministére public doit annoncer le recours au tribunal des me-
sures de contrainte immédiatement aprés la notification de la décision; il doit le faire
par écrit ou oralement pour mention au procés-verball4>. Dans ’optique des délais
définis a I’al. 2, il serait approprié que le tribunal des mesures de contrainte prévoie
une audience orale lorsqu’il envisage de prononcer la libération du prévenu contre
I’avis du ministére public. Ce dernier sera alors tenu de participer a 1’audience orale,
laquelle aura lieu méme si le prévenu y a renoncé expressément. Dans ce cas de
figure, le ministére public pourra donc annoncer le recours immédiatement apres la
notification de la décision, voire le communiquer directement par oral pour mention
au proces-verbal. S’il n’y a pas d’audience orale, ou si le ministére public n’y parti-
cipe pas, il faudra s’assurer que la décision du tribunal des mesures de contrainte soit
notifiée au ministére public dans les plus brefs délais (par ex. par télécopie préalable
ou par téléphone), afin que celui-ci soit aussi 8 méme d’annoncer immédiatement le
recours au tribunal des mesures de contrainte!46. Le ministére public doit en contre-
partie garantir qu’il sera atteignable. Dans ce contexte, «immédiatementy» semble
signifier que le recours doit étre annoncé 15 a 20 minutes apres la notification de la
décision!47. S’il n’est pas immédiatement annoncé, le prévenu devra étre mis en
liberté. Idéalement, le recours devrait aussi étre communiqué le plus rapidement pos-
sible a I’autorité de recours. L’annonce du recours a pour conséquence que le tribu-
nal des mesures de contrainte ne peut pas ordonner la mise en liberté tout de suite.
Conformément a la jurisprudence du Tribunal fédéral, cette durée de détention
(provisoirement) prolongée est requise pour permettre a I’instruction d’aboutir et
pour garantir un droit de recours efficace!4.

Si le ministére public forme recours contre la décision de lever la détention prise par
le tribunal des mesures de contrainte, la question est de savoir si, vu I’effet dévolutif
du recours, le délai exigé par la CEDH sera tenu.

Le Conseil fédéral estime qu’il n’est pas clairement établi si le délai de la CEDH est
considéré comme respecté dés le moment ou la personne concernée a comparu
physiquement ou si ce n’est le cas que lorsque le tribunal des mesures de contrainte
ou I’autorité de recours prend sa décision.

En effet, ni la doctrine ni la jurisprudence relative a la CEDH ne permettent de
répondre clairement a cette question. Seule la question du délai qui court jusqu’a la
comparution physique est abordée expressément, sans qu’il soit précisé si le laps de

145 ATF 139 1V 314, consid. 2.2.1

146 ATF 138 IV 92, consid. 3.3

147 15 minutes selon les instructions du ministére public du canton de Zurich concernant
la procédure préliminaire (Weisungen der Oberstaatsanwaltschaft fiir das Vorverfahren),
ch. 11.6.3.2; 20 minutes selon I’instruction n° 1.8 du ministére public du canton de
Schwyz concernant la procédure de détention et de recours contre la détention (Weisung
Nr. 1.8 der Oberstaatsanwaltschaft zum Haft- und Haftbeschwerdeverfahren), ch. 5

148 ATF 137 IV 237, consid. 2.5; ATF 138 IV 92, consid. 3.4
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temps qui s’écoule jusqu’a la décision définitive en fait partie ou non!49. Dans
I’affaire McKay contre Royaume-Uni, seuls trois jours se sont écoulés entre
I’arrestation et la décision de la High Court, soit moins que le délai maximal de
quatre jours!30. Il n’est donc guére possible d’en tirer des conclusions probantes.

D’apreés ce qui précéde, I’art. 5, par. 3, CEDH peut aussi étre compris en ce sens que
le moment de la comparution physique du prévenu devant le juge détermine si le
délai de la CEDH est respecté.

Au vu de I’exigence relative au pouvoir de libération, il faut examiner si I’impos-
sibilité ou se trouve le tribunal des mesures de contrainte d’ordonner définitivement
la libération du prévenu a la suite d’un recours du ministére public n’entraine pas
une violation des dispositions de la CEDH ou de la jurisprudence de la Cour EDH.
A ce jour, une jurisprudence claire de la Cour EDH sur cette question fait défaut.
Dans I’affaire McKay c. Royaume-Uni, la Cour EDH n’a pas contesté le fait que le
magistrat (juge de la mise en détention) n’avait pas en I’espéce la compétence de
faire libérer le prévenu; seule la High Court (instance de recours) pouvait en décider.
Cependant, comme indiqué, seuls trois jours s’étaient écoulés dans ce cas précis entre
I’arrestation et la décision de la High Court, soit moins que le délai de quatre jours. Le
Conseil fédéral n’est donc pas en mesure d’apporter une réponse définitive a cette
question.

L’al. 2 prévoit que le ministére public adresse un recours motivé par écrit au tribunal
des mesures de contrainte a 1’intention de 1’autorité de recours dans les six heures
suivant ’annonce de la décision. Ce délai a été prolongé de trois heures au vu des
résultats de la consultation. De nombreux participants a la consultation ont considéré
que le délai de trois heures était trop court, empéchant de facto le ministére public de
faire efficacement usage de son droit de recours!5!. Conformément ou modéle de
solution retenu par le Tribunal fédéral, le recours doit notamment contenir la propo-
sition de maintien de la détention et la demande d’effet suspensif!52.

Le tribunal des mesures de contrainte libérera immédiatement le prévenu si le minis-
tére public ne dépose pas le recours dans le délai prévu a cette fin. On veut ainsi
montrer que ce délai constitue une condition de validité.

Conformément a I’al. 3, le tribunal des mesures de contrainte transmet immédiate-
ment le recours et les motifs de la décision, sommaires ou, le cas échéant, définitifs
(art. 226, al. 2, 2¢ phrase, CPP), a I’autorité de recours avec le dossier (y compris le
proces-verbal, le dispositif et éventuellement une bréve prise de position sur le re-
cours).

L’al. 4 oblige la direction de la procédure de I’autorité de recours a statuer sur la
prolongation de la détention dans les six heures suivant la réception du recours. En
raison de 1’urgence, elle devrait en régle générale prendre cette décision sans avoir
entendu le prévenu, c’est-a-dire a titre superprovisionnel. Si la décision de détention

149 Frowein/Peukert, EMRK, ad art. 5 n® 72; Trechsel, Human Rights, p. 512

150 Cour EDH, affaire n® 543/03, ch. 48 a 51 (McKay c. Royaume-Uni)

151 Synthése des résultats de la consultation, p. 14

152 Forster, RPS 2012, p. 347; voir aussi I’instruction n° 1.8 du ministére public du canton
de Schwyz concernant la procédure de détention et de recours contre la détention, version
du 1¢f novembre 2018, ch. 6
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est négative, la personne concernée devra étre immédiatement libérée (art. 226a,
al. 6, en relation avec l’art. 226, al. 5, CPP). Selon la jurisprudence du Tribunal
fédéral, la décision de la direction de la procédure ne peut pas étre attaquée devant le
Tribunal fédéral!53. En cas de prolongation du délai fixé a I’al. 2, la direction de la
procédure de 1’autorité de recours devra organiser un service de permanence.

La doctrine déplore que la décision sur la détention soit prise sans 1’octroi préalable
du droit d’étre entendu et sur la base d’un dossier rudimentaire, une telle procédure
n’étant pas conforme aux exigences fixées a ’art. 5, par. 3, CEDH (art. 31, al. 3,
Cst.)154,

Conformément a 1’al 5, Iautorité de recours statue sur la détention dans les
72 heures suivant la réception du recours. Cette réglementation différe du modéle de
solution retenu par le Tribunal fédéral, qui ne prévoit pas de délai précis, mais se
contente de la maxime de célérité (art. 5, al. 2, CPP). Le Conseil fédéral considére
qu’il n’est pas envisageable de renoncer a un délai compte tenu des normes de droit
supérieur. Cependant, en prolongeant le délai de 48 a 72 heures, il donne notamment
suite aux critiques selon lesquelles le délai de 48 heures est insuffisant pour prendre
une décision fondée et nuit a la qualité de la procédure.

Selon l’al. 6, les art. 225 et 226, al. 2 a 5, CPP, s’appliquent par analogie avec la
procédure devant ’autorité de recours. Ce renvoi signifie en particulier que la pro-
cédure de recours doit en principe étre orale (art. 225, al. 1, CPP). Le Conseil fédéral
s’en tient a ce principe compte tenu des normes de droit supérieur, méme si plusieurs
participants a la consultation s’y sont opposés, en avangant en particulier que le
prévenu a déja été entendu par le tribunal des mesures de contrainte!55. Les dispo-
sitions générales relatives aux voies de droit (art. 379 ss CPP) et au recours
(art. 393 ss CPP) s’appliquent pour le surplus.

Art. 236, al. 1 et 4

La modification de I’al. 4 précise que I’exécution anticipée des peines et des me-
sures ne peut étre autorisée que si le prévenu peut exécuter la peine ou la mesure en
étant soumis au régime de 1’exécution. En effet, les établissements pénitentiaires ne
peuvent appliquer plusieurs régimes d’exécution a la fois.

C’est pourquoi I’exécution anticipée des peines et des mesures est soumise a une
condition supplémentaire a I’al. I: elle ne pourra étre autorisée que si le but de la
détention provisoire ou de la détention pour des motifs de slireté ne s’y oppose pas.
Cela permet par exemple de tenir compte du risque de collusion, plus difficile a
gérer dans le régime de ’exécution que dans le régime de la détention provisoire.

La modification proposée a été majoritairement bien accueillie lors de la consulta-
tion!56,

153 ATF 138 IV 92, consid. 2

154 Beeler, Untersuchungshaft, p. 167

155 Synthése des résultats de la consultation, p. 15
156 Synthése des résultats de la consultation, p. 16
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Art. 248, al. 1 a 3

Conformément a la jurisprudence du Tribunal fédéral, ce n’est pas seulement le
détenteur des documents qui peut déposer une demande de mise sous scellés, mais
aussi toute autre personne pouvant se prévaloir d’un intérét juridiquement protégé au
maintien du secret du contenu des documents!57. Cette jurisprudence est prise en
compte a I’al. 1, ou la légitimation de la mise sous scellés est étendue & 1’ayant droit,
comme a I’art. 264, al. 3, CPP.

Le texte de loi doit préciser qu’il y a lieu de déposer rapidement une demande de
mise sous scellés. Cela correspond a 1’avis exprimé par la doctrine en référence a la
jurisprudence du Tribunal fédéral: la demande doit étre directement liée dans le
temps 4 la mise en sreté!58, C’est pourquoi, d’une part, 1’al. 1 est complété par le
mot «immédiatement», que 1’on peut interpréter a la lumiére de la jurisprudence
relative a la récusation (art. 58, al. 1, CPP) comme «dans les six a sept joursy».
D’autre part, on introduit un délai de dix jours a I’al. 1. Ce délai maximal est néces-
saire dans les cas ou ’ayant droit n’apprend que longtemps aprés que des docu-
ments, des enregistrements ou d’autres objets ont été saisis et que 1’autorité de
poursuite pénale a déja exploité ces moyens de preuve.

Certains participants a la consultation ont demandé qu’on durcisse les conditions de
la mise sous scellés en introduisant 1’obligation de faire valoir une interdiction du
séquestre!>9. Une telle restriction irait trop loin de leur point de vue, car la mise sous
scellés vise notamment a empécher que 1’autorité de poursuite pénale ou d’autres
parties aient connaissance au cours de la procédure de secrets dignes de protection
(notamment des secrets de fabrication ou des secrets commerciaux)!60. Dans le droit
en vigueur, les documents, enregistrements et autres objets peuvent n’étre ni perqui-
sitionnés ni séquestrés «pour d’autres motifs». Il semble qu’il arrive souvent dans la
pratique que des ayants droit demandent la mise sous scellés en invoquant «d’autres
motifs», sans doute en partie parce que le texte de loi a lui seul n’indique pas claire-
ment dans quelles situations ils peuvent le faire. On précise par conséquent I’al. 1 en
indiquant que ’ayant droit qui demande la mise sous scellés peut s’opposer a la
perquisition ou au séquestre en faisant valoir son droit de refuser de déposer ou de
témoigner ou en invoquant un secret de fabrication, un secret commercial ou un
secret privé. Pour assurer la cohérence du code, on modifie également ’art. 264,
al. 3, en ce sens.

Al 3: lamise sous scellés a pour objectif d’éviter que 1’autorité saisie de la cause
pénale apprenne des secrets dont elle ne doit pas avoir connaissance. La réglementa-
tion en vigueur, dans laquelle c¢’est précisément le tribunal saisi de la cause pénale
qui statue sur la levée des scellés, est donc insatisfaisante!6!,

Le projet prévoit que le tribunal des mesures de contrainte statue sur la levée des
scellés non seulement dans le cadre de la procédure préliminaire, comme c’est le cas

157 ATF 140 IV 28, consid. 4.3.4

158 BSK StPO-Thormann/Brechbiihl, ad art. 248 n° 11

159 Synthése des résultats de la consultation, p. 17

160 Voir le message relatif a I’unification du droit de la procédure pénale, FF 2006 1057
1221.

161 Pour d’autres critiques, voir BSK StPO-Thormann/Brechbiihl, ad art. 248 no 30.

6402



FF 2019

actuellement, mais aussi dans le cadre de la procédure devant le tribunal de premiére
instance (let. a). Le tribunal saisi de la cause doit en revanche étre habilité a diriger
la procédure de recours. Certes, la décision sur la levée des scellés est alors prise par
un membre du tribunal qui statuera ultérieurement sur la cause, mais cette entorse se
justifie: le tribunal des mesures de contrainte est d’ordinaire situé a un échelon
hiérarchique inférieur & celui de I’instance de recours et ne peut donc pas étre prévu
comme autorité de levée des scellés. En outre, on peut s’attendre a ce que des procé-
dures de levée des scellés devant I’instance de recours soient plutot rares; enfin, la
levée des scellés ne concernera qu’un seul membre du tribunal.

Enfin, il faut modifier la voie de droit contre les décisions de levée des scellés prises
par le tribunal des mesures de contrainte, qui sont aujourd’hui définitives (al. 3,
phrase introductive, avec pour résultat que le Tribunal fédéral est la seule instance
de recours en la matiére). Cette pratique n’est pas conforme au role de 1’autorité
judiciaire supréme et représente un défi pratique pour le Tribunal fédéral, notam-
ment lorsqu’il s’agit de supports de données. C’est pourquoi, dans des cas particu-
lierement importants ou complexes, celui-ci se réserve la possibilité de ne pas tout
de suite traiter le recours lui-méme, mais de le renvoyer & 1’autorité de recours au
sens des art. 20 et 393 ss CPP et de ne pas entrer en matiére (dans un premier
temps)162. Il n’est pas nécessaire de répondre & la question de savoir si cette pratique
est conforme a la loi. En tout état de cause, il faut instaurer une réglementation
répondant au principe de la double instance. La décision du tribunal des mesures de
contrainte ne sera donc plus définitive. Cette modification, combinée avec celle de
I’art. 393, al. 1, let. ¢, permettra de contester les décisions de levée des scellés prises
par ce tribunal par la voie du recours tel que le prévoit le CPP.

La procédure de consultation n’a pas permis de dégager une opinion claire s’agissant
de la disposition proposée. Les réserves exprimées et les autres propositions avan-
cées concernent & chaque fois des détails!63,

Art. 251a

Les art. 12, al. 1, et 12a de 1’ordonnance du 28 mars 2007 sur le controle de la cir-
culation routiére!64 et 1’art. 40d de I’ordonnance du 8 novembre 1978 sur la naviga-
tion dans les eaux suisses!®5 énumeérent les cas ou il y a lieu, impérativement,
d’ordonner une prise de sang pour vérifier la capacité de conduire. Selon le droit en
vigueur, la police ne peut toutefois pas ordonner elle-méme 1’analyse du sang dans
ces cas, mais doit demander au ministére public de la faire effectuer. Cela n’a mani-
festement pas de sens vu que le ministére public n’a pas de pouvoir discrétionnaire
en la matiére selon les dispositions du droit fédéral. C’est pourquoi il est logique de
conférer a la police la compétence d’ordonner une prise de sang et 1’analyse de
I’échantillon (let. b). Il en va de méme pour la prise d’urine, qui fera ensuite 1’objet
d’une analyse destinée a vérifier la capacité de conduire. Le droit fédéral ne com-

162 Arrét du Tribunal fédéral 1B_595/2011 du 21 mars 2012, consid. 5.3
163 Synthése des résultats de la consultation, pp. 16 s.

164 RS 741.013

165 RS 747.201.1
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porte aucune disposition a ce sujet, mais il ne s’agit pas 1a d’une mesure intrusive
(let. ¢).

La situation est différente dans le cas des analyses de sang relevant d’un pouvoir
discrétionnaire. Comme il s’agit 1a d’une mesure relativement intrusive, le ministére
public doit conserver sa compétence de les ordonner.

Les participants a la consultation ont dans leur majorité avalisé la réglementation
proposée. Certains ont jugé que ’al. 2 de I’avant-projet, selon lequel la police doit
informer le ministére public en cas d’opposition a une prise de sang était superflu;
ils ont rappelé que la police informait toujours le ministére public dans ces cas
puisqu’il est le seul compétent pour ordonner des mesures de contrainte!66. L argu-
mentation est convaincante et on renonce a 1’al. 2 dans le projet.

L’alcootest (let. @) ne figurait pas encore dans 1’avant-projet. Il s’impose, a des fins
de clarification, de le faire figurer dans le CPP. Conformément a I’art. 55, al. 1, de la
loi fédérale du 19 décembre 1958 sur la circulation routiére!67, les conducteurs de
véhicules, de méme que les autres usagers de la route impliqués dans un accident,
peuvent étre soumis & un alcootest. Il peut s’agir de simples contrdles de routine,
sans le moindre soupcon d’infraction. Il s’agit dans ce cas de pures mesures poli-
cicres, que la police est en principe habilitée a ordonner en vertu du droit cantonal.
Mais en cas de soupgons, ’alcootest est une mesure de droit procédural, et plus
précisément un examen de la personne au sens de ’art. 251 CPP, que le ministére
public ordonne conformément a la régle de compétence de I’art. 198 CPP. Cette
répartition des compétences est incohérente et ne parait pas judicieuse!68. Selon une
partie de la jurisprudence, il est évident que la police est également compétente pour
ordonner un alcootest si elle a des soupgons concrets!69. Pour écarter tous les doutes
et lever I’incohérence constatée, on intégre dans le projet la compétence de la police
de procéder a un alcootest en cas de soupgons d’infraction.

Art. 255 et 257

Comme indiqué au ch. 3.1.7, selon la jurisprudence du Tribunal fédéral, I’art. 255,
al. 1, let. a, CPP autorise 1’établissement d’un profil d’ADN du prévenu pour éluci-
der I’infraction sur laquelle porte la procédure, mais aussi d’éventuelles infractions
futures!70. Toujours selon le Tribunal fédéral, il est par contre illicite d’établir sys-
tématiquement des profils d’ADN des prévenus juste parce qu’ils sont impliqués
dans une procédure pénale. Des indices concrets et significatifs que le prévenu
pourrait étre mélé a des infractions déja commises ou risque d’étre mélé a des infrac-
tions futures d’une certaine gravité sont nécessaires pour que 1’établissement d’un
profil d’ADN constitue une mesure de contrainte proportionnée!?!. Dans un cas
concret, le Tribunal fédéral a confirmé la licéité de 1’établissement du profil d’ADN
d’un prévenu accusé d’un vol mineur dans un magasin, de faux dans les titres et de

166 Synthése des résultats de la consultation, p. 17

167 RS 741.01

168 Voir aussi BSK SVG-Riedo, ad art. 91a n° 100.

169 Tribunal cantonal argovien, 3¢ cour pénale, décision du 16 janvier 2018, SST.2017,265,
in: forumpoenale 2019, pp. 32 ss

170 Arrét du Tribunal fédéral 1B_17/2019 du 24 avril 2019, consid. 3.3

171 Arrét du Tribunal fédéral 1B_185/2017 du 21 aolt 2017, consid. 3
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faux dans les certificats et connu pour d’autres infractions!72. Il a également jugé
licite 1’établissement du profil d’ADN d’un prévenu accusé de dommages a la pro-
priété suite a des tags sur des trains et qui avait déja été condamné plusieurs fois
auparavant, notamment pour des infractions du méme genre!73. Il a par contre consi-
déré qu’il n’était pas licite d’ordonner I’établissement du profil d’ADN de personnes
qui n’avaient jamais été condamnées auparavant et a propos desquelles il y avait tout
au plus de vagues soupcons qu’elles puissent commettre des infractions de moindre
gravitél74,

Les avis des participants a la consultation sont divergents. Certains veulent que la
prélevement d’échantillons d’ADN ne soit possible que pour élucider I’infraction sur
laquelle porte la procédure, d’autres que 1’on codifie une jurisprudence plus an-
cienne du Tribunal fédéral selon laquelle il suffit d’une certaine probabilité que le
prévenu puisse étre impliqué dans d’autres infractions d’une certaine gravité pour
que le prélévement soit possible!7s.

Le projet fixe les conditions auxquelles un profil d’ADN peut étre établi méme s’il
n’est pas requis pour ¢élucider 'infraction sur laquelle porte la procédure, mais
pourrait I’étre pour élucider d’autres infractions déja commises ou futures.

Il exige pour ce faire «des indices concrets» que le prévenu pourrait avoir commis
d’autres infractions. Il n’est pas nécessaire que des soupgons pesent directement sur
lui, mais il doit y avoir des soupgons qu’une infraction a été commise, sans que 1’on
sache qui en est I’auteur. Les «indices concrets» sont des ¢léments liés a 1’affaire
susceptibles de fonder la présomption selon laquelle le prévenu pourrait avoir com-
mis d’autres infractions. On serait par exemple en présence de tels indices si une
personne était prise en flagrant délit de cambriolage en possession d’outils profes-
sionnels de cambrioleur, mais pas si cette personne était seulement d’une nationalité
spécifique.

L’¢établissement d’un profil d’ADN en vue d’¢lucider des infractions déja commises
(celle sur laquelle porte la procédure ou une autre) est une mesure répressive de
droit procédural, tandis que I’établissement d’un profil d’ADN en vue d’élucider
d’éventuelles infractions futures est une mesure préventive qui ne repose pas sur des
soupgons, mais sur un pronostic. L’art. 257 CPP permet 1’établissement d’un profil
d’ADN dans le but d’élucider d’éventuelles infractions futures. Etant donné qu’il
s’agit d’'un pronostic de comportement, ce n’est pas le ministére public durant
I’instruction, mais le tribunal qui rend le jugement (ou le ministére public en procé-
dure de I’ordonnance pénale) qui peut ordonner un tel acte. Les éléments permettant
d’établir un pronostic sont réunis a la fin des débats ou de I’instruction, mais ne le
seraient pas lorsque débute I’ instruction.

L’art. 257 est modifi¢ de maniére a ce que le tribunal qui rend le jugement (ou le
ministére public en procédure de 1’ordonnance pénale) puisse ordonner 1’établis-
sement d’un profil d’ADN sur une personne condamnée pour un crime ou un délit si
des indices concrets laissent présumer qu’elle pourrait commettre d’autres crimes ou

172 Arrét du Tribunal fédéral 1B_185/2017 du 21 aoiit 2017
173 Arrét du Tribunal fédéral 1B_244/2017 du 7 aolit 2017
174 Arrét du Tribunal fédéral 1B_274/2017 du 6 mars 2018
175 Synthése des résultats de la consultation, p. 31
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délits par le tribunal qui rend le jugement. Si le ministére public a fait établir un
profil d’ADN en se fondant sur I’art. 255 CPP (pour ¢lucider I’infraction sur laquelle
porte la procédure ou d’autres infractions) et que le prévenu est condamné, le profil
reste dans la banque de données (aussi longtemps que le délai applicable a
I’effacement en vertu des art. 16 s. de la loi du 20 juin 2003 sur les profils d’ADN176
n’est pas écoulé) et peut servir a élucider des infractions futures. De ce fait, le re-
cours & cet article restera vraisemblablement aussi exceptionnel qu’aujourd’hui.
L’art. 257 s’appliquera donc aux rares cas ou 1’¢lucidation de I’infraction sur la-
quelle porte la procédure ne nécessite pas de profil d’ADN et ou il n’y a pas
d’indices portant a croire que le prévenu pourrait avoir commis d’autres infractions.

Art. 263, al. 1, let. e

Le CPP ne comprend pas de dispositions sur le séquestre de valeurs patrimoniales en
vue de I’exécution d’une créance compensatrice. Celui-ci est par contre réglé a
I’art. 71, al. 3, CP, lequel n’a pas été intégré dans le CPP177. Pour plus de clarté, on
abroge cette disposition du CP et on introduit son contenu a I’art. 263, al. 1, let. e,
P-CPP.

L’avant-projet prévoyait cette forme de séquestre a 1’art. 268. On y renonce vu les
avis exprimés lors de la consultation, car le séquestre de valeurs patrimoniales de
tiers ne serait plus possible!7s.

Art. 264, al. 3

Voir le commentaire de 1’art. 248, al. 1.

Art. 266, al. 3

Cette modification ne concerne que le texte allemand: le terme «Liegenschafteny
(bien-fonds) est remplacé par «Grundstiicke» («immeubles», comme en francais), vu
que tous les immeubles au sens de 1’art. 655, al. 2, du code civill? sont séquestrés, y
compris les droits distincts et permanents, immatriculés au registre foncier, les mines
et les parts de copropriété d’un immeuble.

Art. 269, al. 2, let. a

Comme la modification de la loi du 21 mars 2003 sur 1’énergie nucléaire!80 et
I’¢laboration du CPP ont eu lieu pratiquement en paralléle, les faits mentionnés aux
art. 226%s CP (danger imputable a 1’énergie nucléaire, a la radioactivité et aux
rayonnements ionisants) et 226tr CP (actes préparatoires punissables) ont été omis
des listes d’infractions pour lesquelles une surveillance de la correspondance par
poste et télécommunication (art. 269, al. 2) ou une investigation secréte (art. 286,
al. 2) peuvent étre ordonnées. On remédie a ces omissions.

176 RS 363

177 Heimgartner in: Donatsch/Hansjakob/Lieber, StPO Komm., ad art. 263 n° 2
178 Synthese des résultats de la consultation, pp. 17 s.

179 RS 210

180 RS 732.1
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Les participants a la consultation ont largement soutenu cette modification!8!. Cer-
tains ont demandé que d’autres infractions viennent s’ajouter aux listes susmention-
nées!82. Cela s’avere impossible pour les infractions poursuivies uniquement sur
plainte, car le principe de la proportionnalité commande que les infractions attei-
gnent une certaine gravité pour que des mesures de surveillance secréte puissent étre
ordonnées. D’aucuns ont demandé qu’on inscrive dans la liste I’art. 2 de la loi fédé-
rale du 12 décembre 2014 interdisant les groupes «Al-Qaidax et «Etat islamique» et
les organisations apparentées!®3. Le Parlement délibére actuellement sur le projet
d’arrété fédéral portant approbation et mise en ceuvre de la Convention du Conseil
de I’Europe pour la prévention du terrorisme et de son Protocole additionnel et
concernant le renforcement des normes pénales contre le terrorisme et le crime
organisé!$4, qui prévoit notamment, par le biais d’une modification de la loi fédérale
du 25 septembre 2015 sur le renseignement (LRens)!85, de confier au Conseil fédé-
ral la compétence d’interdire certains groupements et organisations. La LRens est
complétée par de nouvelles dispositions (art. 74, al. 2, 4, 4bis, 6 et 7) qui rendent
punissables la participation et le soutien a de tels groupements ou organisations. La
loi fédérale du 12 décembre 2014 interdisant les groupes «Al-Qaidax» et «Etat isla-
mique» et les organisations apparentées pourra donc étre abrogée puisque le Conseil
fédéral pourra interdire de telles organisations en se fondant sur la LRens. L’arrété
fédéral prévoit également d’ajouter I’art. 74, al. 4, LRens aux listes d’infractions
figurant aux art. 269 et 286 CPP.

Art. 273, al. 1

L’art. 273, al. 1, CPP dispose que les données secondaires relatives aux communica-
tions de la «personne surveillée» peuvent étre prélevées a certaines conditions.

Or cette disposition est difficilement applicable lorsqu’il s’agit de prélever les don-
nées secondaires de tiers. Conformément a ’art. 270, let. b, CPP, un tiers ne peut
faire 1’objet d’une surveillance que si le prévenu utilise son raccordement de télé-
communication (ch. 1) ou qu’il sert d’intermédiaire au prévenu dans ses communi-
cations (ch. 2). Mais lorsqu’il s’agit de réunir les données secondaires (par ex. celles
relatives au lieu) d’un 1€sé, et notamment d’une victime, les exigences des ch. 1 et 2
ne sont pas remplies, si bien que le prélévement des données est impossible, en tous
les cas selon le libellé de la 10i!86.

Le texte révisé prévoit de ce fait la possibilité de prélever les données secondaires de
1ésés. A la différence de la proposition de Forster!87 et d*une demande exprimée lors
de la consultation!88, on renoncera a ce que les communications avec des personnes
ou des raccordements tiers soient déterminantes pour I’instruction, car ce critére

181 Synthése des résultats de la consultation, p. 18

182 Synthése des résultats de la consultation, pp. 18 et 30

183 RS 122

184 FF 2018 6557; message: FF 2018 6469

185 RS 121

186 Le Tribunal fédéral, passant outre le strict texte du code, autorise le prélévement de ces
données secondaires. Pour plus de détails: Forster, in: FS-Donatsch, p. 362.

187 Forster, in: FS-Donatsch, pp. 366 s.

188 Synthése des résultats de la consultation, p. 18
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empécherait le prélevement de simples données relatives au lieu, qui peuvent pour-
tant s’avérer trés importantes pour 1’élucidation d’une infraction.

Les participants a la consultation se sont montrés majoritairement favorables a la
réglementation proposée. Certains ont néanmoins demandé¢ des adaptations termino-
logiques!89 et des précisions, pour réaffirmer notamment que les données secon-
daires de tiers ne peuvent étre prélevées que si cela s’aveére effectivement indispen-
sable. Cette condition découle du principe général de proportionnalité. L’art. 197
CPP rappelle d’ailleurs également ce principe, en précisant que les mesures de
contrainte qui portent atteinte aux droits fondamentaux des personnes qui n’ont pas
le statut de prévenu sont appliquées avec une retenue particuliere (al. 2).

Art. 286, al. 2, let. a

Voir le commentaire de 1’art. 269, al. 2, let. a.

Art. 301, al. 1b5s

Selon la Conférence suisse des offices de liaison de la loi fédérale sur I’aide aux
victimes d’infractions, les victimes!90 souhaiteraient avoir la possibilité d’obtenir
une copie de la transcription de leur dénonciation lorsque celle-ci a été communi-
quée oralement. On ajoute de ce fait un nouvel al. 1bis,

Vu les critiques exprimées lors de la consultation!91, on a adapté le projet en préci-
sant que seule une confirmation de la dénonciation peut étre remise au dénonciateur
et non par exemple une copie du proces-verbal d’audition, car il y aurait 1a une vio-
lation des dispositions concernant la consultation des dossiers (art. 101 s. CPP),
comme ’ont noté a juste titre certains participants.

Art. 303a

Certains codes de procédure cantonaux permettaient de conditionner 1’ouverture
d’une procédure au versement d’une avance de frais, lorsque 1’objet de la procédure
était une infraction poursuivie sur plainte (notamment infractions contre 1’honneur et
voies de fait)192,

Le Conseil fédéral propose, pour les infractions contre I’honneur, d’introduire la
possibilité d’astreindre le plaignant a fournir des sliretés pour couvrir les éventuels
frais et indemnités. Cela se justifie dans la mesure ou, dans ces cas, la motivation du
plaignant n’est bien souvent pas de dénoncer la violation d’un bien juridique, mais
plutot le désir de revanche. Si les motifs prépondérants de la plainte sont de cette
nature, il parait justifié de demander le versement d’une avance avant que la ma-
chine judiciaire ne se mette en mouvement.

189 Syntheése des résultats de la consultation, p. 18

190 Concernant la notion de victime, voir I’art. 116, al. 1, CPP.

191 Synthése des résultats de la consultation, pp. 19 s.

192 Par ex. I’art. 226 CPP-BE: possibilité offerte en cas de plainte pour atteintes a I’honneur
ou voies de fait et, «si des circonstances particulieres le justifienty», pour d’autres actes
punissables ne se poursuivant que sur plainte
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La disposition proposée n’implique aucune obligation de requérir des stretés. Au
contraire, le ministére public disposera d’une marge discrétionnaire pour statuer tant
sur la fourniture des siiretés en tant que telle, que sur leur montant. Ce faisant, il doit
notamment tenir compte de la portée de la cause et de la situation financiére du
plaignant.

Une majorité des participants a la consultation se sont félicités de la possibilité
d’exiger des shiretés. Certains ont demandé qu’on 1’étende a d’autres infractions!93.

Art. 316, al. 1, 1" phrase

Selon le libellé frangais de I’al. 1, une conciliation n’est possible que lorsque la
procédure porte exclusivement sur des infractions poursuivies sur plainte, tandis que
dans les versions allemande et italienne, une conciliation est aussi possible lorsque la
procédure porte a la fois sur des infractions poursuivies sur plainte et sur des infrac-
tions poursuivies d’office. En I’occurrence, c’est cette version qui semble correcte,
raison pour laquelle il convient d’adapter le libell¢ en francais.

Art. 318, al. 1bis et 3

L’avant-projet prévoyait d’exiger du ministére public qu’il indique aux victimes
dont il a connaissance quelle issue il entend donner a la procédure et qu’il leur donne
un délai pour se constituer parties plaignantes si elles n’y ont pas déja renoncé
expressément.

La majorité des participants a la consultation ont rejeté cette proposition en rappe-
lant les obligations de communiquer existantes au début de la procédure prélimi-
naire. Une minorité 1’a soutenue!94.

On maintient néanmoins cette obligation d’informer dans le projet, en 1’assortissant
de conditions plus restrictives.

Le 1ésé peut se constituer partie plaignante avant la cloture de la procédure prélimi-
naire (art. 118, al. 3, CPP). Il faut cependant qu’il ait connaissance de ce droit.
Différentes obligations d’informer des autorités pénales figurent dans le code
(art. 118, al. 4, 143, al. 1, let. c, et 305, al. 1, CPP [pour les victimes]). Le droit en
vigueur statue par ailleurs une obligation d’informer avant la cloture de 1’instruction.
Ces obligations découlent de la maxime voulant qu’un traitement équitable et le
droit d’étre entendu soient garantis (art. 3, al. 2, let. ¢, CPP; droit & un procés équi-
table).

L’art. 318, al. 1, CPP dispose que le ministére public doit informer par écrit les
parties dont le domicile est connu de la cloture prochaine de I’instruction et leur
indiquer s’il entend rendre une ordonnance de mise en accusation ou une ordon-
nance de classement; il doit en méme temps fixer aux parties un délai pour présenter
leurs réquisitions de preuves. Il n’y est pas tenu s’il rend une ordonnance pénale.

193 Synthése des résultats de la consultation, p. 19
194 Synthése des résultats de la consultation, p. 19
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Certains auteurs de doctrine estiment que les 1ésés qui ne se sont pas encore consti-
tués parties plaignantes doivent également étre rendus attentifs a ce délail®s.

L’al. 1% prévoit de ce fait une nouvelle obligation d’informer du ministére public
avant la cloture de I’instruction, et ce uniquement pour les 1ésés qui n’ont pas encore
été informés de leurs droits (en particulier le droit de se constituer parties plai-
gnantes). Contrairement a ce que prévoit I’al. 1, le ministére public sera également
tenu de faire cette communication avant de rendre une ordonnance pénale, car c’est
précisément dans ce genre de procédures que les 1ésés risquent de ne pas se consti-
tuer parties plaignantes suffisamment t6t, en particulier si le ministére public rend
immédiatement une ordonnance pénale (art. 309, al. 4, CPP)19,

Cette mesure est d’autant plus nécessaire que le ministére public pourra statuer sur
les prétentions civiles par ordonnance pénale (art. 353, al. 2).

Les 1ésés qui n’ont pas été informés dans le cadre de la procédure de I’ordonnance
pénale de leur droit de se constituer parties plaignantes ont certes la possibilité de
faire opposition ou recours, mais il n’est pas normal qu’une obligation d’informer du
ministére public se mue en obligation des personnes concernées de requérir une
information!97.

Pour des motifs d’égalité de traitement, la nouvelle obligation d’informer ne
s’appliquera pas uniquement aux victimes, mais a tous les 1ésés!98. Comme a I’al. 1,
la communication n’ira qu’aux 1ésés dont le domicile est connu.

Si un 1ésé a déja renoncé expressément a se constituer partie plaignante, il n’y aura
pas de nouvelle obligation d’informer.

Le ministére public ne pourra pas clore immédiatement I’instruction si un 1ésé fait
usage de cette nouvelle possibilité. Il faudra lui donner 1’occasion de déposer des
réquisitions de preuves, notamment en rapport avec d’éventuelles prétentions civiles.

La modification de I’al. 3 découle du nouvel al. 1bis,

Art. 322, al. 3

La modification proposée a pour but de supprimer une incohérence. Lorsque la
confiscation doit étre décidée en dehors d’une procédure pénale, le ministére public
rend une ordonnance de confiscation dans le cadre d’une procédure de confiscation
indépendante. La personne concernée peut s’opposer a la confiscation en faisant
opposition (procédure régie par les dispositions sur I’ordonnance pénale), puis en
faisant recours (art. 377, al. 4, CPP). Si par contre la confiscation est prononcée dans
le cadre du classement, le droit en vigueur autorise le recours. Les situations dans
lesquelles la confiscation est prononcée (acquittement ou pas de procédure pénale

195 Schmid/Jositsch, StPO Praxiskommentar, ad art. 118 n° 3a; Landshut/Bosshard,
in: Donatsch/Hansjakob/Lieber, StPO Komm., ad art. 318 n° 4a; BSK StPO-Steiner,
ad art. 318 n° 3

196 Galeazzi, Zivilkliger, pp. 81 ss; Landshut/Bosshard, in: Donatsch/Hansjakob/Lieber,
StPO Komm., ad art. 318 n° 2a

197 Galeazzi, Zivilklager, p. 82; Nydegger, RPS 2018, ch. 5

198 Comme cela a été demandé lors de la consultation (synthése des résultats
de la consultation, pp. 18 s.).
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dans le premier cas, classement de la procédure dans le second) sont trés semblables
et rien ne justifie dés lors qu’il y ait des voies de droit différentes. De plus, les regles
en vigueur font que deux instances cantonales se prononcent dans le cadre de la
procédure de confiscation indépendante, alors qu’il en suffit d’une seule, ’autorité
de recours, lorsque la confiscation a lieu dans le cadre d’un classement.

En conséquence, le projet, suivant une demande exprimée par le Tribunal pénal
fédéral durant la procédure de consultation!%, unifie les voies de droit contre les
décisions de confiscation, qu’elles soient prononcées en cas de classement ou dans le
cadre d’une procédure de confiscation indépendante.

Art. 331, al. 2, 2¢ phrase

Voir le commentaire de 1’art. 123, al. 2.

Art. 342, al. 1, phrase introductive, let. a et b, 1bis, 1ter et 2

Selon le droit en vigueur, le tribunal peut décider de scinder les débats en deux
parties a la demande du prévenu ou du ministére public ou d’office (art. 342, al. 1,
CPP).

Or puisque cette décision de scission reléve du tribunal et non de la direction de la
procédure, elle ne peut étre prise que dans le cadre-méme des débats. La doctrine
critique le fait que cette décision intervienne si tardivement. Elle y voit une certaine
inefficacité et une inadéquation a la pratique, surtout lorsque la nécessité de scinder
les débats se fait sentir dés la phase préparatoire et qu’il faudrait prendre des disposi-
tions organisationnelles200. Il y a un risque aussi, vu le moment prévu pour prendre
la décision de scission, que les demandes en ce sens soient rejetées du fait que toutes
les dispositions administratives ont déja été prises ou que la demande intervient a
trop court terme.

11 est toutefois possible que la direction de la procédure prévoie que les débats se
dérouleront en deux parties et que le tribunal tranche formellement la question pré-
judicielle de la scission au début des débats. Il est en outre considéré comme licite
de traiter les questions organisationnelles liées a la scission dés les débats prélimi-
naires (art. 332 CPP)201,

Le Conseil fédéral propose une répartition des compétences en fonction du moment
ou est prise la décision relative a la scission pour assurer une procédure efficace.

Les modifications effectuées dans la phrase introductive et, en frangais uniquement,
dans les let. a et b, sont purement rédactionnelles.

Si la demande de scission est déposée entre le début de la litispendance et
I’ouverture des débats, la décision relévera selon ’al. 1%, [et. a, de la direction de la
procédure. Cela vaut également s’il apparait durant la préparation des débats que la
décision sera prise d’office. Si la demande n’est déposée qu’aprés 1’ouverture des
débats, c’est le tribunal qui prendra la décision (al. 17, let. b).

199 Synthése des résultats de la consultation, p. 30
200 BSK StPO-Hauri/Venetz, ad art. 342 n° 10
201 BSK StPO-Hauri/Venetz, ad art. 342 n° 10; Schmid, Handbuch, n° 1291
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Si la direction de la procédure rejette une demande de scission, une nouvelle de-
mande pourra étre déposée lors des débats conformément a I’al. It

A I’al. 2, on fait un changement purement rédactionnel en frangais en remplagant
«de scinder les débats» par «relative a la scission des débatsy.

Art. 352a

Contrairement a ce que prévoyait le projet d’unification du droit de la procédure
pénale du Conseil fédéral202, le CPP en vigueur ne comporte pas de régle explicite a
I’adresse du ministére public consistant a lui imposer d’auditionner le prévenu avant
de rendre une ordonnance pénale. Cette obligation a été biffée du projet lors des
délibérations parlementaires pour ne pas menacer ’efficacité de la procédure de
I’ordonnance pénale203,

Le ministére public n’en demeure pas moins tenu d’auditionner le prévenu lorsque
cela s’avére nécessaire pour ¢lucider les faits ou lorsque ’audition s’avere indispen-
sable en vue d’une condamnation (principes de la vérité matérielle et de la convic-
tion intime du juge)2%4. Il a en outre toute latitude pour procéder a une audition s’il
le souhaite. La jurisprudence et la doctrine critiquent quoi qu’il en soit 1’absence
d’une obligation explicite d’auditionner205.

L’avant-projet prévoyait I’audition obligatoire du prévenu dans différentes situa-
tions. Suite aux critiques exprimées lors de la consultation206, cette obligation ne
s’appliquera que si le ministére public a I’intention de rendre une ordonnance pénale
infligeant au prévenu une peine privative de liberté a exécuter, quelle qu’en soit la
durée. Il pourra s’agir d’une peine ferme, d’une peine avec sursis partiel ou d’une
peine a exécuter suite a la révocation d’un sursis. Le projet permet de la sorte de
contrer les critiques selon lesquelles, d’une part, la peine encourue n’est pas un
critére valable pour justifier 1’obligation d’entendre le prévenu et selon lesquelles,
d’autre part, cette obligation s’appliquerait surtout a des cas mineurs.

Certains participants a la consultation favorables sur le principe & I’audition obliga-
toire ont proposé que le prévenu puisse renoncer a étre entendu, par exemple s’il I’a
déja été par la police207. Le projet ne tient pas compte de cette proposition.

En effet, comme I’indique le ch. 3.1.8, I’audition du prévenu par le ministére public
a pour but de lui permettre d’exercer son droit d’étre entendu (concrétisation du
principe du proces équitable) s’il est prévu qu’il devra purger une peine privative de
liberté. L’audition permet par ailleurs d’expliquer au prévenu quel est le contenu et
la portée de 1’ordonnance pénale. Lors de I’audition par la police, il est trop tot pour

202 yoir I’art. 356 P-CPP.

203 BO E 2006, 984 et 1050; BO N 2007 1024

204 Daphinoff, Strafbefehlsverfahren, pp. 343 s.

205 Thommen, Prozess, pp. 78 ss; Daphinoff, Strafbefehlsverfahren, pp. 343 s.; BSK StPO-
Franz Riklin, ad art. 352 n° 2; Saluz, Anwaltsrevue 2012, p. 229; Thommen/Grddel,
plaidoyer 2016, p. 10; Schwarzenegger, in: Donatsch/Hansjakob/Lieber, StPO Komm,

ad art. 352 n° 5
206 Synthése des résultats de la consultation, p. 21
207 Syntheése des résultats de la consultation, p. 21
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savoir quelle peine sera infligée, si bien qu’elle ne saurait remplacer une audition par
le ministére public.

S’agissant d’une peine pécuniaire avec sursis ou d’une amende, le ministére public
aura toute latitude pour entendre ou non le prévenu avant de rendre une ordonnance
pénale. Les cantons pourront en outre adopter des directives plus contraignantes
quant a I’obligation d’auditionner.

Art. 353, al. 2

Le CPP en vigueur, contrairement a la PPMin (art. 32, al. 3), n’autorise pas le minis-
tére public a trancher les prétentions civiles par ordonnance pénale. Les prétentions
civiles de la partie plaignante sont mentionnées dans 1’ordonnance pénale si le pré-
venu les a reconnues. Les prétentions qui n’ont pas été reconnues sont renvoyées au
proces civil (art. 352, al. 2, CPP). La doctrine considére cette réglementation comme
favorable aux 1ésés et aux victimes et comme inefficace si on consideére I’admi-
nistration de la justice dans son ensemble208.

Le Conseil fédéral propose dés lors un rapprochement avec la PPMin. 11 est en effet
absurde que le ministére public doive renvoyer au civil une créance certes contestée
par le prévenu, mais liquide.

Une courte majorité des participants a la consultation se sont prononcés en faveur de
cette proposition209.

La procédure de I’ordonnance pénale ne saurait toutefois s’appliquer a des créances
d’un montant illimité. Une limite placée trop bas pourrait désavantager le 1ésé. Le
Conseil fédéral propose par conséquent de la fixer a 30 000 francs, ce qui est aussi
par exemple la valeur litigieuse minimale pour les recours en matiére civile devant le
Tribunal fédéral (art. 74, al. 1, LTF) et pour les affaires patrimoniales jugées en
procédure simplifiée (art. 243, al. 1, CPC).

L’al. 2 prévoit par conséquent que le ministére public pourra statuer sur les préten-
tions civiles par ordonnance pénale lorsque les prétentions civiles se fonderont sur
des faits suffisamment clairs qui ne compliquent pas le jugement (let. @)?10 et que la
valeur litigieuse ne dépassera pas 30 000 francs (/et. b).

Art. 354, al. 1, phrase introductive, let. ab's, et 1bis

Le droit en vigueur n’autorise pas explicitement la partie plaignante a faire opposi-
tion.

Certains auteurs de doctrine considerent néanmoins que la partie plaignante est
légitimée a faire opposition par la clause générale de I’al. 1, let. b, si elle peut faire
valoir un intérét juridiquement protégé a la suppression ou a la modification de
I’ordonnance pénale2!!. La doctrine est unanime sur le fait que la partie plaignante

208 BSK StPO-Riklin, ad art. 353 n° 6; Thommen, Prozess, pp. 91 s.; Saluz, Anwaltsrevue
2012, p. 229; Rapport final 2015, p. 49

209 Synthése des résultats de la consultation, p. 21

210 BSK JStPO-Hebeisen, ad art. 32 n° 12

211 BSK StPO-Riklin, ad art. 354 n° 9 ss; Thommen, Prozess, pp. 110 ss
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n’est pas autorisée a faire opposition. Elle n’a pas en effet d’intérét juridiquement
protégé en rapport avec la peine prononcée puisque seul I’Etat est apte a punir2!12.

Le Tribunal fédéral légitime la partie plaignante a faire opposition si, dans une
situation analogue, elle aurait la qualité pour recourir en vertu de ’art. 382, al. 1,
CPP. S’il en était autrement, la partie plaignante 1ésée en raison d’un acte pouvant
donner lieu a une procédure de 1’ordonnance pénale serait désavantagée par rapport
au plaignant (au pénal) ou au demandeur (au civil) qui participe a une procédure
ordinaire. Alors que la partie plaignante devrait se contenter d’une ordonnance
pénale, le plaignant ou le demandeur pourrait, lui, recourir devant 1’instance canto-
nale supérieure, voire devant le Tribunal fédéral213.

Pour mettre fin a cette inégalité de traitement, 1’al. 1, let. abis, autorise expressément
la partie plaignante a former opposition. C’est d’autant plus nécessaire que le Con-
seil fédéral propose que le ministére public puisse statuer sur les prétentions civiles
par ordonnance pénale (voir le commentaire de I’art. 353).

L’al. Ivs exclut toutefois une opposition de la partie plaignante contre la sanction
prononcée, par analogie avec 1’art. 382, al. 2, CPP.

Art. 364, al. 5

Le droit en vigueur ne régle la procédure donnant lieu a une décision judiciaire
ultérieure que de maniere trés rudimentaire. Il n’indique pas clairement, notamment,
si les régles de la procédure par défaut (art. 366 ss CPP) sont applicables lorsque la
personne concernée ne se présente pas.

Le Conseil fédéral propose de ce fait un nouvel al. 5 selon lequel les dispositions
relatives a la procédure de premiére instance sont applicables par analogie lorsque
les art. 364 ss CPP ne contiennent pas de dispositions particuliéres.

Certains participants a la consultation ont indiqué a juste titre que le ministére public
pouvait aussi rendre des décisions ultérieures indépendantes, auquel cas la procédure
ne peut pas se fonder sur les dispositions relatives a la procédure de premiére ins-
tance2!4. On précise par conséquent le projet de maniére a ce que la procédure de
premiére instance ne s’applique qu’au tribunal au sens de 1’al. 1. On indique par
ailleurs que 1’art. 390 est applicable par analogie avec la procédure écrite2!5.

Art. 364a

Les Chambres fédérales ont adopté en 2010 la motion 09.3443 Sommaruga Carlo
(«Réintégration des condamnésy»), qui charge le Conseil fédéral de présenter une
modification du CPP visant a introduire le principe d’une décision urgente et provi-
soire des autorités administratives en vue d’une réintégration des condamnés dans le
régime de 1’exécution des peines et des mesures, et ce notamment afin de protéger la
population.

212 ATF 1411V 231, consid. 2.3 s. (et les références citées)

213 ATF 141 IV 231, consid. 2.6

214 Synthése des résultats de la consultation, p. 23

215 BSK StPO-Heer, ad art. 364 n° 1 s., Schmid/Jositsch, StPO Praxiskommentar, ad art. 364,
n° 9.
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Le droit en vigueur attribue aux tribunaux la compétence d’ordonner la réintégration
des condamnés dans le régime de 1’exécution lorsque les autorités d’exécution leur
en font la demande (voir les art. 62a, al. 3, 64a, al. 3, et 95, al. 5, CP).

L’affaire du meurtre de Lucie Trezzini a montré qu’il était nécessaire d’élaborer une
réglementation permettant de contrer rapidement le risque qu’un condamné fait
courir a la population. Quelques cantons ont déja adopté des dispositions qui autori-
sent les autorités d’exécution dans certains cas & mettre ou a maintenir la personne
concernée en détention dans la perspective de ’introduction d’une procédure don-
nant lieu a une décision judiciaire ultérieure!6.

Le Conseil fédéral est d’avis qu’une réglementation fédérale s’impose dans ce
domaine, comme le demande d’ailleurs la motion. Fondée sur les dispositions canto-
nales existantes, elle s’inscrira au nouvel art. 364a.

L’al. 1 dispose que 1’autorité compétente pour I’introduction de la procédure tendant
a rendre une décision ultérieure (art. 364, al. 1 CPP ; en régle générale 1’autorité
d’exécution, a titre subsidiaire le ministére public) peut faire arréter le condamné
dans la perspective d’une telle procédure lorsque certaines conditions sont remplies.

Une autre solution étudiée consisterait pour I’autorité d’exécution a demander 1’ar-
restation du condamné au ministére public afin qu’il lance une procédure d’arresta-
tion (comme c’est le cas au § 44 de la loi argovienne d’introduction du CPP [EG-
StPO AG]). Certains participants a la consultation se sont exprimés en faveur de
cette solution, au motif que 1’autorité d’exécution n’a pas toujours 1’expérience
nécessaire2!7, Le Conseil fédéral continue de la rejeter car certains cantons ont
donné compétence a des tribunaux d’exécution spécialisés pour lesquels il n’est pas
indiqué, pour des raisons de hiérarchie, de faire une demande au ministére public.
Une autorité supplémentaire peut de plus occasionner des retards indésirables. Enfin,
I’art. 440, al. 1, CPP déclare 1’autorité d’exécution compétente.

L’al. I exige qu’il y ait urgence pour que 1’autorité compétente puisse faire arréter le
condamné (voir également ’art. 440, al. 1, CPP). Contrairement a ce qui prévalait
dans l’avant-projet, cette exigence n’est plus énoncée de manicre explicite; elle
découle cependant de la formulation «sérieusement lieu de craindre», ainsi que des
exigences de la lettre b. A défaut d’urgence, il faut introduire la procédure tendant a
rendre une décision ultérieure et faire une demande au tribunal compétent (voir
I’art. 364D).

L’al. 1 exige de plus qu’il y ait sérieusement lieu de penser que I’exécution d’une
sanction privative de liberté sera ordonnée a l’encontre du condamné (par ex.
I’exécution sans sursis d’une peine privative de liberté résiduelle ou I’exécution
d’une mesure thérapeutique institutionnelle au lieu d’une mesure ambulatoire)?2!8 et
qu’il risque de prendre la fuite (/et. a, par analogie avec ’art. 221, al. 1, let. a, CPP)
ou de commettre a nouveau un crime ou un délit grave (let. b, par analogie avec
I’art. 221, al. 1, let. ¢, CPP). La let. b a été précisée par rapport & I’avant-projet, car

216 Par ex. § 44 EG-StPO AG, art. 89 JG AR, art. 38a¢ LEPM BE, art. 20 JVG GR, art. 6a
EG-StPO UR, § 25 JVG LU, art. 50 EG-StPO SG, art. 95bis JG SH, § 22 StIVG ZH,
art. 19 LEPM JU

217 Synthése des résultats de la consultation, p. 23

218 Voir par ex. I’arrét du Tribunal fédéral 1B_371/2016 du 11 novembre 2016, consid. 6.3.
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certains participants ont estimé que la notion d’ «infraction gravey était trop indé-
terminée219.

Conformément a ’al. 2, I’autorité compétente menera une procédure de détention
par analogie avec I’art. 224. Elle devra en particulier interroger le condamné et lui
donner la possibilité de s’exprimer. Elle devra en outre administrer les preuves
aisément disponibles susceptibles de confirmer ou d’écarter les motifs de détention
(art. 224, al. 1, CPP). Elle devra demander la mise en détention pour des motifs de
stireté au tribunal des mesures de contrainte dans les 48 heures a compter de
I’arrestation (art. 224, al. 2, CPP). Les art. 225 et 226 CPP seront applicables par
analogie avec la procédure devant le tribunal des mesures de contrainte.

Ces dispositions sont conformes au droit international et a la Constitution (art. 5,
al. 3, CEDH ; art. 31, al. 3, Cst.).

En application de la maxime de célérité (art. 5, al. 2, CPP), ’al. 3 dispose que
I’autorité compétente transmettra le dossier et sa demande dés que possible au
tribunal compétent pour la procédure ultérieure.

Art. 364b

Le CPP en vigueur ne régle pas expressément la détention pour des motifs de sireté,
qui reléve du droit de 1’exécution des peines, en rapport avec la procédure donnant
lieu a des décisions ultérieures indépendantes (art. 363 ss CPP; ci-aprés procédure
ultérieure).

Selon la jurisprudence constante du Tribunal fédéral, cette forme de détention est
licite pendant la procédure ultérieure, c’est-a-dire de son introduction jusqu’a
I’entrée en force du nouveau jugement, les dispositions relatives a la détention
provisoire et a la détention pour des motifs de streté s’appliquant par analogie
(art. 229 a 233 en relation avec les art. 221 et 220, al. 2, CPP). La jurisprudence
évoque aussi la question de la compétence?20.

L’absence de régle expresse concernant cette forme de détention, qui représente
pourtant une grave atteinte aux droits de la personne concernée, pose des questions
au regard de 1’état de droit. Le Conseil fédéral prévoit par conséquent d’inscrire dans
le CPP une régle fondée sur la jurisprudence du Tribunal fédéral.

L’al. 1 dispose que la direction de la procédure du tribunal compétent pour la déci-
sion ultérieure (par analogie avec 1’art. 229, al. 2, CPP) peut faire arréter le condam-
né. Pour des raisons de cohérence, les conditions sont les mémes que pour la déten-
tion pour des motifs de stireté avant I’introduction d’une procédure ultérieure (voir
I’art. 364a).

Conformément a I’al. 2, la direction de la procédure du tribunal méne une procédure
de mise en détention en appliquant par analogie I’art. 224 CPP. L’art. 363, al. 1, CPP
permet a la Confédération et aux cantons de prévoir des dérogations a la compétence

219 Qynthése des résultats de la consultation, p. 22

220 ATF 137 IV 333, consid. 2; arréts du Tribunal fédéral 1B_6/2012 du 27 janvier 2012,
1B _146/2013 du 3 mai 2013 1B_371/2016 du 11 novembre 2016 et 1B_569/2018
du 28 janvier 2018
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du tribunal qui a prononcé le jugement en premicre instance (par ex. un tribunal
cantonal de derniere instance). En conséquence, la mise en détention pour des motifs
de streté devra étre demandée soit au tribunal des mesures de contrainte (par analo-
gie avec ’art. 229, al. 2, CPP), soit a la direction de la procédure de la juridiction
d’appel (par analogie avec ’art. 232 CPP).

Selon I’al. 3, I’art. 227 sera applicable par analogie avec la procédure visant une
prolongation éventuelle de la détention lorsqu’il y a eu détention pour des motifs de
stireté préalable (voir I’art. 364a).

L’al. 4 dispose que les art. 230 a 233 CPP sont applicables par analogie.

Art. 365, al. 3

La question des voies de droit autorisées en cas de décisions judiciaires ultéricures
indépendantes est controversée, du fait que 1’art. 365 CPP ne régle pas expressément
la forme du prononcé (jugement, décision ou ordonnance; voir I’art. 80, al. 1, CPP).

La doctrine dominante penche en faveur du recours, car la décision judiciaire ulté-
rieure indépendante prend la forme d’une décision ou d’une ordonnance (la notion
de jugement est restrictive et il ne s’agit pas de trancher une question au fond)22!.
Selon la jurisprudence du Tribunal fédéral, les décisions judiciaires ultérieures
indépendantes sont susceptibles de recours, mais on ne peut faire appel de ces déci-
sions?22, La jurisprudence cantonale est divisée223.

La doctrine critique la jurisprudence du Tribunal fédéral, notamment en raison de la
dichotomie existant entre les mesures prononcées en premiere instance, par exemple
I’internement, et celles prononcées dans le cadre de décisions judiciaires ultérieures
indépendantes, les premiéres pouvant faire 1’objet d’un appel, les secondes n’étant
susceptibles que du recours. Certains auteurs considérent de plus que le recours ne
permet pas d’embrasser la portée matérielle de nombreuses décisions judiciaires et
qu’il restreint de maniére inopportune les droits procéduraux des personnes concer-
nées224.

Pour tenir compte de ces objections convaincantes, on compléte 1’art. 365 par un
al. 3 indiquant qu’un appel peut étre formé contre les décisions ultérieures (voir
également ’art. 80, al. 1). Une majorité des participants a la consultation ont consi-
déré que cette mesure était appropri¢e, en dépit de la jurisprudence du Tribunal
fédéral?2s,

221 ATF 141 IV 396, consid. 3.6 s. (et les références citées); FF 2006 1057 1282

222 ATF 141 IV 396, consid. 3.8 et 4.7

223 ATF 1411V 396, consid. 3.6 s. (et les références citées); BSK StPO-Heer ad art. 365
n°9ss

224 ATF 141 IV 396, consid. 3.9 s. (et les références citées); BSK StPO-Heer ad art. 365
n° 10

225 Syntheése des résultats de la consultation, p. 23
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Art. 366
Les modifications proposées visent a simplifier la procédure par défaut.

Selon le droit en vigueur, le tribunal ne peut en principe prononcer un jugement par
défaut lorsque le prévenu ne comparait pas aux débats qu’apres avoir fixé de nou-
veaux débats auxquels le prévenu demeure absent (s’agissant de 1’exception, voir
I’art. 366, al. 3, CPP). La jurisprudence et la doctrine critiquent cette régle contraire
au principe de I’économie de procédure226,

On propose donc a I’al. I de permettre au tribunal de mener les premiers débats en
I’absence du prévenu diiment cité a comparaitre s’il a eu suffisamment ’occasion,
au cours des stades antérieurs, de s’exprimer sur les faits qui lui sont reprochés et
que la qualité des preuves recueillies permet de rendre un jugement en son absence.
Ces conditions s’appliqueront également si le prévenu s’est rendu lui-méme inca-
pable de prendre part aux débats (par ex. en se présentant dans un état d’ébriété
avancé). Cette éventualité, déja prise en compte dans le droit en vigueur (al. 3), sera
transférée a ’al. 1. Cet alinéa inclut le cas ou le prévenu en détention refuse de
comparaitre; il est inutile de le citer expressément.

En lieu et place de la procédure par défaut, I’al. 2 autorise comme précédemment le
tribunal a suspendre la procédure ou a fixer de nouveaux débats, auxquels cas il
recueillera les preuves dont I’administration ne souffre aucun délai.

L’al. 3 contient les conditions jusqu’ici réunies a I’al. 4. L’al. 4 est abrogé.

Art. 377, al. 4, 2¢ et 3¢ phrases

Selon le droit en vigueur, le prononcé du tribunal dans le cadre de la procédure de
confiscation indépendante est rendu sous la forme d’une décision ou d’une ordon-
nance (art. 377, al. 4, CPP). Il ne peut donc étre attaqué que par voie de recours
(art. 393, al. 1, let. b, CPP).

Puisqu’il est possible de former appel contre les décisions accessoires de confisca-
tion et que cette voie de droit pourra également étre invoquée, en lieu et place du
recours, en cas de décision ultérieure indépendante (voir le commentaire de
I’art. 365), ’al. 4 reprend, pour des raisons de cohérence, I’appel en tant que voie de
recours admissible contre une décision du tribunal sur 1’opposition (voir également
’art. 80, al. 1).

Certains participants a la consultation ont considéré qu’une procédure de recours
écrite serait plus appropriée?2”. Or I’appel peut également étre traité en procédure
écrite, en particulier si seules des mesures au sens des art. 66 a 73 CP, parmi les-
quelles figure la confiscation, sont attaquées (art. 406, al. 1, let. e, CPP).

226 BSK StPO-Maurer, ad art. 366 n° 15; iv. pa. 13.427 Schneider-Schiittel,
Code de procédure pénale. Simplification de la procédure par défaut
227 Syntheése des résultats de la consultation, p. 24
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Art. 381, al. 4, et 381a

L’art. 381, al. 4, CPP, qui correspond matériellement a I’art. 266, let. a et c, de
I’ancienne loi fédérale du 15 juin 1934 sur la procédure pénale, habilite le MPC a
recourir contre des décisions cantonales. Cette compétence semble dépassée. Le
MPC n’a en régle générale aucune raison d’intervenir dans une procédure cantonale
et de supplanter le ministére public cantonal. Il manque par ailleurs souvent des
connaissances spécifiques requises dans les affaires de droit pénal administratif, car
ses priorités en matiére de poursuite pénale sont autres qu’en 1934, lorsque la qualité
pour recourir lui a été attribuée. Le MPC, s’il veut faire recours, dépend souvent du
soutien de I’administration fédérale, qui dispose, elle, des connaissances requises. Il
se contente la plupart du temps de signer un recours élaboré par une autorité fédérale
et de le déposer.

L’abrogation de 1’art. 381, al. 4, et la modification de I’art. 81, al. 2, LTF priveront
le MPC de sa qualité pour recourir a 1I’échelon cantonal et a 1’échelon fédéral contre
les décisions cantonales.

L’art. 381a du projet et 1’art. 81, al. 2, P-LTF modifié permettront aux autorités
fédérales disposant de connaissances spécifiques de recourir contre les décisions
relevant de la juridiction cantonale. Cette qualité pour recourir sera subordonnée a
I’existence d’une disposition de droit fédéral prévoyant que les décisions cantonales
doivent leur étre communiquées, qu’elle figure dans une loi spéciale ou dans
I’ordonnance du 10 novembre 2004 réglant la communication des décisions pénales
prises par les autorités cantonales?28.

Cette facon de faire semble plus efficace que celle qui consiste pour I’administration
fédérale a motiver le recours et a le faire signer, déposer et présenter par le MPC.

Art. 388, titre et al. 2
Le texte actuel de 1’art. 388 CPP devient I’al. 1.

Le nouvel al. 2 prévoit d’étendre la compétence de la direction de la procédure de
I’autorité de recours a certaines décisions de non-entrée en matiere (let. a a c). Les
cas visés sont ceux dans lesquels il y a lieu, pour des raisons formelles, de ne pas
mener la procédure de recours ou de la clore prématurément. Il n’y a pas d’entrée en
matiére sur le fond. Pour des raisons d’économie de procédure, il ne parait pas
cohérent de laisser un (éventuel) collége se pencher sur ces recours??9. Une regle
analogue figure a I’art. 108 LTF.

Conformément a la let. a, la direction de la procédure rendra une décision de non-
entrée en maticre lorsque le recours est manifestement irrecevable (voir ’art. 390,
al. 2, CPP). Tel est le cas lorsque les conditions nécessaires ne sont pas réunies, par
exemple lorsque les délais de recours n’ont manifestement pas été tenus, lorsque les
frais n’ont pas été avancés (a temps) ou que la personne n’est pas légitimée a recou-
rir. Le caractére manifeste découle du fait qu’on pergoit trés nettement, voire sans
aucun doute que les conditions nécessaires ne sont pas réunies.

228 RS 312.3
229 BSK StPO-Guidon, ad art. 396 n° 8
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Selon la /et. b, la direction de la procédure rendra une décision de non-entrée en
matiére lorsque la motivation du recours est manifestement insuffisante (art. 385,
al. 2, CPP). C’est par exemple le cas lorsqu’on annonce simplement vouloir faire
recours sans expliquer en quoi la décision attaquée viole le droit fédéral (voir
’art. 385, al. 1, CPP pour les exigences relatives & la motivation).

Enfin, selon la /et. ¢, la direction de la procédure rendra une décision de non-entrée
en matiére en cas de recours procédurier ou abusif. Selon la jurisprudence du Tribu-
nal fédéral, il s’agit de demandes dépourvues de tout fondement raisonnable230.

Une personne procéduriére est une personne qui met les autorités a contribution de
maniére récurrente pour des motifs insignifiants voire sans raison. Elle leur adresse
des demandes manifestement injustifiées, est quasi-hermétique aux informations qui
Iui sont données et insiste sur son prétendu bon droit méme si, de manicre répétée, il
n’est pas donné suite a ses demandes?31.

On parle d’abus de droit lorsqu’une personne exerce ses droits et ses devoirs en
dépit de la bonne foi. Sont par exemple réputés abusifs les recours qui n’ont pour
seul but que de gagner du temps, de mettre des frais de procédure a la charge de la
partie adverse ou de se venger d’elle232,

On ne peut toutefois invoquer un comportement procédurier ou abusif que dans
certains cas extrémes ou sans équivoque233,

Art. 393, al. 1, let. ¢

Selon le droit en vigueur, les décisions du tribunal des mesures de contrainte ne
peuvent étre attaquées que si le CPP le prévoit expressément (voir par ex. 1’art. 222
CPP). Si tel n’est pas le cas, seul le recours (direct) au Tribunal fédéral est possible,
ce qui constitue une exception au principe de la double instance, selon lequel les
cantons doivent instituer des tribunaux supérieurs comme autorités cantonales de
derniére instance (art. 80, al. 2, LTF).

Comme indiqué au ch. 1.2.1, le Conseil fédéral, en adoptant le 15 juin 2018 le
message relatif a la modification de la LTF, a proposé de systématiser le principe de
la double instance. Il importe de ne pas remettre en question cette décision récente,
malgré les avis divergents exprimés lors de la consultation234,

L’al. 1, let. ¢, est adapté en conséquence.

Art. 398, al. 1

L’al. 1 est complété du fait que I’appel deviendra recevable contre les décisions
ultérieures indépendantes (art. 365, al. 2, CPP) et contre les décisions de confisca-
tion indépendantes (art. 377, al. 4, CPP). Voir ’art. 80, al. 1.

230 Arrét du Tribunal fédéral du 13 février 2004, 2A.77/2004, consid. 2
231 BSK BGG-Belser/Bacher, ad art. 108 n° 31

232 BSK BGG-Belser/Bacher, ad art. 108 n® 30

233 BSK BGG-Belser/Bacher, ad art. 108 n°® 29

234 Synthése des résultats de la consultation, p. 24
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Art. 410, al. 1, let. a
L’adaptation ne concerne que le texte francais.

Il faut supprimer I’élément de phrase «de l’autorité inférieure» a I’al. 1, let. a.
L’expression ne se trouve ni dans le texte allemand, ni dans le texte italien. Elle
n’est d’ailleurs pas claire, car la révision peut également étre demandée contre des
arréts de la juridiction d’appel235.

Art. 431, titre
Le titre de 1’art. 431 CPP est incomplet.

L’al. 1 porte sur les prétentions qui découlent du fait que les conditions matérielles
ou formelles d’une mesure de contrainte n’étaient pas réunies au moment ou elle a
été ordonnée, si bien qu’elle était illicite.

L’al. 2 porte sur les prétentions qui découlent d’une privation de liberté excessive.
Dans ce cas, ce n’est pas la détention provisoire ou la détention pour des motifs de
stireté qui est illicite, mais sa durée qui est injustifiée.

Le titre actuel ne porte que sur les mesures de contrainte illicites au sens de I’al. 1. 11
faut y adjoindre la détention excédant la durée autorisée au sens de ’al. 2.

Art. 440, al. 1, 3 et 4

L’art. 440 CPP régle le cas de la détention pour des motifs de siireté qui n’a pas été
prévue dans le jugement et qui est donc ordonnée seulement apres le prononcé, pour
garantir ’exécution de sanctions privatives de liberté jusqu’a ce que le condamné
purge effectivement sa peine236. La compétence d’ordonner la détention pour des
motifs de siireté revient ici a I’autorité d’exécution (al. 1). Le cas doit toutefois étre
déféré au tribunal dans les plus brefs délais (al. 2), afin que celui-ci puisse décider si
la personne concernée doit rester en détention jusqu’au début de 1’exécution de la
sanction (al. 3).

A T’al. 1, I’expression «en cas d’urgence» est remplacée par un renvoi a 1’art. 439,
al. 3. Cela n’implique pas de changement matériel, car les cas d’urgence compren-
nent notamment ceux indiqués dans les dispositions mentionnées.

Puisque plus aucune exception au principe de la double instance ne sera admise
dans le CPP, I’expression «de manicre définitive» est supprimée a 1’al. 3 (voir le
ch.3.1.1).

Le droit en vigueur ne prévoit aucune norme définissant I’autorité qui doit connaitre
de la libération lorsque la détention pour des motifs de slireté a été ordonnée en vertu
de I’art. 440. D’aprés la jurisprudence du Tribunal fédéral et la doctrine, la mise en
liberté doit toutefois étre prononcée, par analogie avec 1’al. 2 (du droit en vigueur),
par le tribunal qui a ordonné la sanction237. On inscrit cette jurisprudence a ’al. 4.

235 Rapport de gestion 2013 du Tribunal fédéral, p. 17
236 Arrét du Tribunal fédéral 6B_1055/2015 du 18 novembre 2015, consid. 2.1
237 Arrét du Tribunal fédéral 6B_1055/2015 du 18 novembre 2015, consid. 2
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4.2 Modification d’autres actes

Loi du 13 décembre 2002 sur le Parlement

Art. 19, al. 2

La disposition renvoie a I’art. 7 de la loi fédérale du 13 mars 2006 sur la surveillance
de la correspondance par poste et télécommunication (LSCPT)238, lequel a été
modifié¢ dans I’intervalle. Il faut donc supprimer ce renvoi. La compétence d’auto-
riser une surveillance et la procédure d’autorisation découlent des régles procédu-
rales applicables, en particulier de I’art. 274 CPP.

Loi du 17 juin 2005 sur le Tribunal fédéral

Art. 80, al. 2

Le principe de la double instance est mis en ceuvre de manicre systématique dans la
LTF. Le recours a la juridiction supréme ne sera admis qu’apres recours a un tribu-
nal cantonal en tant que derniére instance cantonale. Une derniére exception demeu-
rera pour les décisions en matiére de récusation (art. 59, al. 1, let. b et ¢, CPP), pour
lesquelles 1’autorité de recours ou la cour d’appel tranchera en qualité d’instance
cantonale unique. La modification de I’art. 80, al 2, LTF tient compte de cette
exception.

Art. 81, al. 2

Voir le commentaire des art. 381, al. 4, et 381a.

Code pénal

Art. 65, al. 2, 2¢ phrase

Le CPP n’était pas encore en vigueur lors de 1’entrée en vigueur de I’art. 65, al. 2,
CP le ler janvier 2007239, qui dispose que la compétence d’ordonner 1’internement
ultérieurement et la procédure applicable sont régies par les régles sur la révision. Or
le Tribunal fédéral a constaté que I’art. 65, al. 2, CP n’avait pas été adapté aux
dispositions pertinentes du CPP, entré en vigueur le 1¢r janvier 2011. Selon sa juris-
prudence, la compétence et la procédure sont déterminées par les régles sur la révi-
sion fixées aux art. 410 ss CPP240,

On précise I’art. 65, al. 2, CP en conséquence.

238 RS 780.1
239 RO 2006 3539; FF 2005 4425
240 Arrét du Tribunal fédéral 1B_548/2017 du 29 janvier 2018, consid. 1.1.
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Art. 71, al. 3

Pour le détail, voir le commentaire de I’art. 263, al. 1, let. e, au ch. 4.1.

Art. 179octies gl 2

Le droit en vigueur renvoie a une disposition de I’ancienne LSCPT qui désignait les
autorités compétentes en matiere de surveillance de la correspondance par poste et
télécommunication et qui n’existe plus sous cette forme. La compétence d’ordonner
des mesures de surveillance est désormais réglée dans les actes qui fixent les condi-
tions de la surveillance (en particulier le CPP et la procédure pénale militaire). Le
renvoi figurant a I’al. 2 est supprimé.

Droit pénal des mineurs du 20 juin 2003

Art. 3, al. 2

Pour les personnes qui ont commis plusieurs infractions avant et aprés 1’age de
18 ans qui doivent étre jugées en méme temps, le droit en vigueur prévoit que les
peines applicables sont celles du CP, pour autant qu’aucune mesure au sens du droit
pénal des mineurs du 20 juin 2003 (DPMin)24! ou du CP ne soit requise. Il en va de
méme pour les peines complémentaires prononcées pour un acte commis avant 1’age
de 18 ans (art. 3, al. 2, 1t et 2¢ phrases, DPMin). Lorsqu’une mesure est nécessaire,
I’autorité de jugement ordonne celle qui est prévue par le CP ou par le DPMin, en
fonction des circonstances (art. 3, al. 2, 3¢ phrase, DPMin).

La procédure applicable demeure celle des mineurs si une procédure avait déja été
introduite a I’encontre de 1’auteur pour un acte qu’il avait commis avant ses 18 ans
et qu’il commet de nouvelles infractions apres ses 18 ans (art. 3, al. 2, 4¢ phrase,
DPMin). Dans les autres cas, la procédure pénale relative aux adultes est applicable
(art. 3, al. 2, 5¢ phrase, DPMin).

La doctrine et la jurisprudence critiqguent tout particuliérement la réglementation
procédurale a I’al. 2242, Certains auteurs rappellent que le CPP et la PPMin ne sont
pas congus de la méme maniére et que le CP et le DPMin, fondés sur des principes
trés différents, ne prévoient pas les mémes sanctions?43. Ils soulignent que la plupart
des autorités pénales des mineurs manquent de pratique en mati¢re de droit pénal des
adultes (s’agissant par ex. de la fixation de la peine) lorsqu’elles ont a connaitre
d’infractions que 1’auteur a commises aprés ses 18 ans. Ils arguent en outre que
I’application de la procédure pénale des mineurs au cas d’une personne de plus
de 18 ans limiterait celle-ci dans ses droits procéduraux (par ex. huis clos,
art. 14 PPMin; droit de participer restreint de la partie plaignante, art. 20 PPMin)244.

241 RS 311.1

242 ATF 1351V 206, consid. 5.3; BSK StGB I-Giirber/Hug/Schliifli, ad art. 3 n° 12 ss;
Riedo, JStG/JStPO, n° 515 ss. Voir également la motion 09.4198 Schwaller (
«Modification de Iarticle 3 alinéa 2 de la loi fédérale régissant la condition pénale
des mineurs»), entre-temps retirée.

243 BSK StGB 1-Giirber/Hug/Schlifli, ad art. 3 n° 20; Riedo, PJA 2010, p. 186

244 BSK StGB 1-Giirber/Hug/Schlifli, ad art. 3n° 17 et 20 s.
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L’art. 3, al. 2, DPMin est modifi¢ pour tenir compte de ces critiques. Les cas dits
mixtes seront jugés et sanctionnés séparément. Si une procédure pénale est ouverte
contre un jeune qui a commis une infraction avant 1’age de 18 ans, celui-ci (en
principe) sera jugé dans le cadre de la procédure pénale applicable aux mineurs et
étre sanctionné selon le DPMin (exception ci-apres). Si le méme jeune commet une
nouvelle infraction alors que la procédure est en cours et qu’il a atteint 1’age de
18 ans, celle-ci sera jugée dans le cadre de la procédure pénale applicable aux
adultes et sanctionnée d’apres le CP. Ces procédures et sanctions distinctes permet-
tront & chaque autorité de n’appliquer que les régles qu’elle connait le mieux.

L’ordonnance précisera comment ces jugements distincts doivent étre exécutés,
comme le fait ’ordonnance du 19 septembre 2006 relative au code pénal et au code
pénal militaire245 lorsque des jugements concernant des adultes rendus sur la base de
codes différents doivent étre coordonnés. Il faut intégrer la norme de délégation
correspondante au DPMin (voir le commentaire de 1’art. 38).

La séparation des procédures n’aura pas lieu si les autorités n’ont eu connaissance
d’un acte commis avant 1’age de 18 ans qu’aprés 1’ouverture d’une procédure pour
un acte commis apres 1’age de 18 ans. Dans ce cas, I’infraction sera jugée, comme
dans le droit en vigueur, dans le cadre de la procédure pénale applicable aux adultes.
Les peines et les mesures seront régies dans tous les cas par le CP. 1l serait en effet
inapproprié¢ d’appliquer une mesure relevant du droit pénal des mineurs a un jeune
adulte246.

Art. 36, al. 15 et 2, 17¢ phrase

Contrairement au droit pénal des adultes (art. 97, al. 3, CP) et selon la jurisprudence
du Tribunal fédéral et la doctrine dominante, un jugement de premiére instance
rendu sur la base du droit pénal des mineurs n’empéche pas la prescription de courir.
L’art. 36 DPMin n’indique pas a quel moment les délais prévus a I’al. 1 cessent de
courir, tandis que I’art. 1, al. 2, let. j, DPMin ne comporte aucun renvoi a 1’art. 97,
al. 3, CP247.

En pratique, les délinquants mineurs ont dés lors la possibilité, contrairement aux
adultes, de bénéficier de la prescription en usant des voies de recours ou en dé-
ployant des manceuvres tactiques pour tirer en longueur une procédure de média-
tion248.

Dans un arrét récent, le Tribunal fédéral a qualifié cette situation de véritable lacune
législative et déclaré 1’art. 97, al. 3, CP applicable, malgré I’absence de renvoi a
lart. 1, al. 2, let. j, DPMin249. Cette jurisprudence doit étre intégrée dans la loi. On
renonce a un renvoi pour des raisons de clarté. On crée un nouvel al. 7% qui dis-

245 RS 311.01

246 Sauf'si celui-ci a commis une infraction avant d’avoir atteint ’Age de 18 ans et que
celle-ci n’est découverte et poursuivie qu’une fois qu’il est majeur.

247 Riedo, JStG/JStPO, n° 2611; BSK StGB-Zurbriigg, ad art. 97 n° 51; arrét du Tribunal
fédéral 1B_646/2016 du 3 janvier 2017, consid. 1.5.2 (et les références citées)

248 Riedo, JStG/IStPO, n° 2611; Aebersold, Jugendstrafrecht, pp. 210 s.

249 Arrét du Tribunal fédéral 1B_646/2016 du 3 janvier 2017, consid. 1.6.3
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pose, comme dans le droit pénal des adultes, que la prescription ne court plus si,
avant son échéance, un jugement de premiere instance a été rendu.

Les adaptations de la 1r¢ phrase de 1’al. 2 sont purement rédactionnelles.

Art. 38

Suite aux changements proposés a I’art. 3, al. 2, DPMin, tant ’autorité pénale des
mineurs que celle des adultes pourront rendre un jugement dans les cas mixtes. Le
Conseil fédéral devra coordonner 1’exécution de ces jugements dans I’ordonnance,
comme c’est le cas en matiere de droit pénal des adultes. L’art. 38 comporte la
norme de délégation nécessaire, par analogie avec ’art. 387, al. 1, CP.

Procédure pénale applicable aux mineurs du 20 mars 2009

Art. 1

Suite aux changements proposés a I’art. 3, al. 2, DPMin, il pourra arriver que des
autorités relevant du droit pénal des adultes poursuivent et jugent des infractions
commises par des mineurs en application du CPP. On compléte donc le champ
d’application de la PPMin, avec une réserve en faveur de I’art. 3, al. 2, DPMin.

Art. 10, al. 1, 2¢ phrase, 2, let. a, et 3

Conformément a ’al. 1, la poursuite des crimes et des délits ressortit a 1’autorité du
lieu ou le prévenu mineur a sa résidence habituelle lors de I’ouverture de la procé-
dure (principe du lieu de résidence). Certains participants a la consultation ont
suggéré que le principe du lieu de commission de 1’infraction continue de s’appli-
quer pour des raisons pratiques s’agissant des infractions traitées dans le cadre d’une
procédure relative aux amendes d’ordre?50. Or ce genre de procédure est classée
définitivement au moment ou la personne en faute paie I’amende et sans que cette
personne soit enregistrée d’une quelconque maniére. Il serait donc absurde de ne pas
se référer au lieu de commission de I’infraction. On inscrit une réserve a I’al. 1.

La modification de 1’al. 2, let. a, est de nature purement rédactionnelle. La formula-
tion «autorité du lieu de commission de I’acte» est remplacée par «autorité du lieu
ou I’infraction a été commise»; on utilise ainsi la méme formulation qu’a I’al. 3.

Cet alinéa n’indique pas expressément si une autorité peut prendre des mesures
d’investigation au lieu ou I’infraction a été commise, ni laquelle.

L’art. 11, al. 1, du projet du 21 décembre 2005 de PPMin contenait une 2¢ phrase au
libellé suivant: «L’autorité du lieu ou I’infraction a été commise n’effectue que les
actes d’instruction urgents.»251. Cette phrase a néanmoins été supprimée du projet
remanié du 22 aolt 2007252 au motif que la compétence qu’a I’autorité du lieu de
I’infraction pour effectuer les actes d’instruction urgents découle des principes

250 Synthése des résultats de la consultation, p. 26
251 FF 2006 1543 1546
252 FF 2008 2793 2796
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généraux en matiére de procédure et n’a pas besoin d’étre spécialement mention-
née2>3.

En pratique, I’art. 10, al. 1, PPMin a néanmoins entrainé des conflits de compétences
s’agissant des mesures d’investigation a prendre sur le lieu de I’infraction.

Un nouvel al. 3 fera apparaitre clairement que I’autorité du lieu ou I’infraction a été
commise n’effectue que les actes d’instruction urgents. Cette proposition a été¢ bien
accueillie sur le principe durant la procédure de consultation254. Certains participants
ont critiqué la notion d’urgence et demandé qu’elle soit précisée pour éviter que les
conflits de compétences entre autorités de poursuite pénale perdurent?55. Le Conseil
fédéral est sensible au besoin de précision des autorités. Cette disposition doit ce-
pendant embrasser toute la diversité des états de fait. Sa formulation est dés lors
maintenue dans le projet. L’urgence est a mettre en relation avec les conséquences
possibles de 1’absence d’acte d’instruction. Sont considérés comme urgents les actes
d’instruction qui sont si importants qu’ils ne peuvent souffrir aucun retard, au risque
de compliquer voire de prétériter 1’enquéte (par ex. relever des traces sur le lieu de
I’infraction si elles risquent de disparaitre, ordonner des mesures de contrainte
[séquestre d’objets qui sont le fruit de 1’infraction, détention provisoire destinée a
empécher la collusion ou la fuite, etc.] ou procéder aux premiéres auditions du
prévenu, des personnes appelées a donner des renseignements ou des témoins aux-
quelles il serait difficile de procéder ultérieurement en raison d’une domiciliation a
I’étranger ou d’une maladie par ex.). Cette formulation se rapproche par ailleurs de
I’expression «en cas d’urgence», qui figure dans de nombreux articles du CPP256,

L’al. 3 en vigueur indique que les contraventions, contrairement aux crimes et aux
délits, sont poursuivies au lieu ou elles ont été commises pour des raisons d’éco-
nomie de procédure. Cette régle ne s’applique pas s’il convient d’ordonner des
mesures de protection, auquel cas les autorités du lieu de résidence habituel du
prévenu peuvent se voir confier I’enquéte. Elle est critiquée par les praticiens, qui
privilégient dans tous les cas une attribution générale de la poursuite en fonction du
lieu de résidence habituel du prévenu, comme pour les crimes et les délits. L autorité
compétente au lieu de résidence habituel du prévenu pourrait se faire une idée glo-
bale des menaces qui pésent sur lui si elle avait également connaissance des contra-
ventions commises ailleurs. Les contraventions relevant d’atteintes minimes au
patrimoine d’autrui ou de la consommation de stupéfiants sont autant d’indices
qu’un jeune est menacé?57. La réglementation en vigueur a par ailleurs donné lieu a
différentes pratiques de délégation dans les cantons, qui ont conduit la Société suisse
de droit pénal des mineurs (SSDPM) a émettre une recommandation indiquant dans
quels cas la poursuite pénale devait étre déléguée a I’autorité compétente au lieu ou
le prévenu a sa résidence habituelle (consommation de stupéfiants, infractions contre

253 Rapport additionnel PPMin, p. 2774

254 Synthése des résultats de la consultation, p. 26

255 Synthése des résultats de la consultation, p. 26

256 Par ex. aux art. 203, al. 1, let. a, 241, al. 1, 332, al. 3, et 440, al. 1

257 BSK JStPO-Hug/Schlifli, ad art. 10 n° 7 s.; Jositsch/ Murer, RPS 2009, pp. 309 s.
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le patrimoine d’importance mineure, voies de fait et contraventions a 1’intégrité
sexuelle)258.

L’al. 3 doit donc étre modifié, de maniére a ne concerner que les actes d’instruction
urgents et a ce que [autorité du lieu ou le prévenu a sa résidence habituelle ait en
principe la compétence de poursuivre toutes les infractions (al. 1).

Quelques participants259 ont exigé que le principe de la résidence habituelle ne
s’applique pas aux contraventions relevant du droit cantonal. Il faut noter a cet égard
que le CPP, comme l’indique son art. 1, al. 1, ne s’applique qu’aux infractions
prévues par le droit fédéral. Les cantons qui déclarent le CPP applicable a la pour-
suite des infractions relevant du droit cantonal peuvent toujours inscrire une réserve
dans leur législation.

Art. 32, al. 5, let. b, et 5bis

Les modifications proposées a 1’art. 32 PPMin sont analogues a celles qui le sont a
I’art. 354, al. 1, CPP. La partie plaignante doit pouvoir faire opposition sur la ques-
tion de la faute et pas seulement sur les aspects civils et les frais et indemnités. La
partie plaignante ne pourra pas par contre attaquer la sanction prononcée. Pour plus
de détails, voir le ch. 4.1.

Quelques participants a la consultation ont demand¢, en rapport avec la qualité de la
partie plaignante pour faire opposition, d’étendre le droit de celle-ci de participer
aux débats. Selon ’art. 20, al. 2, PPMin, la partie plaignante ne peut participer aux
débats que si des circonstances particulieres I’exigent (voir I’art. 20, al. 2, PPMin).
Le fait que la partie plaignante fasse opposition (ou appel) peut étre considéré
comme une circonstance particuliére, si bien que le Conseil fédéral juge une exten-
sion des droits de participation inappropriée. Elle serait d’ailleurs en contradiction
avec le principe du huis clos (art. 14 PPMin), qui sert essentiellement a préserver la
spheére privée des mineurs.

Loi du 23 mars 2007 sur I’aide aux victimes

Art. 8a

La plupart des cantons exigent de leurs employés qu’ils dénoncent les infractions
poursuivies d’office dont ils ont connaissance dans le cadre de leur activité profes-
sionnelle. Cette exigence peut concerner les autorités qui décident de 1’octroi d’une
aide financiére, d’une indemnisation ou d’une réparation morale en vertu de la
LAVL

La ou le bat blesse, c’est lorsqu’une victime prend contact avec 1’une de ces autori-
tés alors qu’aucune procédure pénale n’a encore été introduite. La victime peut tres
bien avoir renoncé a dénoncer I’infraction. Il ne faudrait pas dans ce cas que les

258 Recommandation de la SSDPM concernant le for de la poursuite de certaines contraven-
tions, consultable a I’adresse www.julex.ch > Droit pénal des mineurs > Pratique
259 Synthése des résultats de la consultation, p. 26
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collaborateurs des autorités qui décident de I’octroi de prestations financiéres, ap-
prenant I’infraction, fassent une dénonciation qui aura pour effet 1’introduction
d’une procédure pénale.

11 faut donc compléter la LAVI pour exempter les collaborateurs de ces autorités de
toute obligation de dénoncer.

Art. 12, al. 2

La modification de I’art. 12, al. 2, est purement rédactionnelle. Il renvoie, dans sa
forme actuelle, a ’art. 8, al. 2 ou 3. Or I’art. 8 LAVI a été modifié lors de la révision
de la loi du 19 mars 2010 sur ’organisation des autorités pénales (LOAP)260, entrée
en vigueur le ler janvier 2011, sans que le renvoi figurant a 1’art. 12 LAVI soit
adapté. On rectifie le renvoi, qui portera sur I’art. 8, al. 1 ou 2.

Procédure pénale militaire du 23 mars 1979 (PPM)26!

Art. 70, al. 2

Selon la PPM, une surveillance de la correspondance par poste et télécommunication
ou une investigation secréte peut étre ordonnée aux fins de poursuivre des infrac-
tions, dont la liste est la méme dans les deux cas. La liste des infractions correspond
d’ailleurs pour ’essentiel a celle de 1’ancienne loi fédérale du 20 juin 2003 sur
I’investigation secréte (LFIS)262. Les régles de la PPM se distinguent de celles du
CPP, dans lequel la liste des infractions pouvant donner lieu a une surveillance de la
correspondance par poste et télécommunication (art. 269, al. 2, CPP) est plus vaste
que celle des infractions pouvant donner lieu a une investigation secréte (art. 286,
al. 2, CPP). Cette dernicre liste vaut d’ailleurs également, par renvoi, pour I’utili-
sation de programmes informatiques spéciaux de surveillance de la correspondance
par télécommunication (art. 269ter, al. 1, let. b, CPP). Avant I’entrée en vigueur du
CPP, les infractions (civiles et militaires) pour la poursuite desquelles une surveil-
lance de la correspondance par poste et télécommunication pouvait étre ordonnée
figuraient dans la LSCPT et celles pour la poursuite desquelles une investigation
secréte pouvait étre ordonnée figuraient dans la LFIS. Or la liste de la LSCPT était
déja plus longue que celle de la LFIS. Il est impossible de reconstituer les circons-
tances qui ont fait que cette distinction a été conservée pour les infractions civiles,
mais pas pour les infractions militaires. Sans doute une erreur s’est-elle immiscée
lors de la procédure l1égislative.

Il s’impose de la corriger et de prévoir dans la PPM deux listes d’infractions diffé-
rentes pour le recours a une surveillance de la correspondance par poste et télécom-
munication et pour le recours a une investigation secrete.

La premiére correspondra a celle qui figure a ’art. 269, al. 2, let. a, CPP pour la
poursuite d’infractions civiles, qui est la méme que celle qui figurait dans ’ancienne

260 RS 173.71
261 RS 322.1
262 RO 2004 1409
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LSCPT pour les infractions militaires. La seconde, qui figurera a I’art. 734, al. 1,
let. a, PPM correspondra a celle qui figure a I’art. 286, al. 2, let. a, CPP pour la
poursuite d’infractions civiles, qui est la méme que celle de I’ancienne LFIS pour les
infractions militaires.

Le parallélisme des listes sera ainsi rétabli.

Art. 73a, al. 1, let. a

Voir le commentaire de 1’art. 70, al. 2.

Loi du 20 mars 1981 sur I’entraide pénale internationale (EIMP)

Art. 30, al. 2 et 5

Al 2: étant donné que les demandes d’extradition, de délégation de la poursuite
pénale ou d’exécution peuvent étre adressées a I’OFJ aussi bien par les autorités
cantonales que par le MPC, il convient de remplacer 1’expression «autorité canto-
nale» par «autorité requérante suisse».

Al 5: un assez grand nombre d’Etats — surtout ceux qui ont un systéme de common
law — exigent obligatoirement une décision prononcée par un tribunal pour ordonner
certaines mesures de contrainte (par ex. séquestre d’objets par voie d’entraide judi-
ciaire, arrestation aux fins d’extradition). Or, en Suisse, c¢’est en principe le ministére
public qui est compétent pour ordonner ces mesures pendant la phase d’instruction.
1l se peut donc que, dans le cadre d’une procédure d’entraide judiciaire, I’absence de
décision d’un tribunal conduise I’autorité étrangére requise a refuser la demande
d’entraide de la Suisse pour des raisons formelles. C’est la raison pour laquelle le
nouvel art. 55¢ CPP donne la possibilité au tribunal des mesures de contrainte de
prononcer une décision dans ces cas de figure. Tel est le contexte dans lequel il faut
lire le nouvel al. 5 de I’art. 30 EIMP, qui oblige I’OFJ a informer 1’autorité de pour-
suite pénale suisse lorsque I’Etat requis exige que la mesure d’entraide demandée
soit ordonnée par un juge. Cette information permettra alors a 1’autorité de poursuite
pénale d’engager la procédure prévue a ’art. 55a CPP. Cela ne sera toutefois pos-
sible que si la requéte est transmise par 1’intermédiaire de I’OFJ. Si, par contre, le
ministére public demande directement a I’Etat concerné d’exécuter une mesure, il
devra reconnaitre lui-méme la nécessité d’une approbation par le tribunal des me-
sures de contrainte. L’OFJ pourra tout au plus I’y rendre attentif dans le cadre de son
obligation générale d’informer.

5 Conséquences

51 Conséquences pour la Confédération

Les modifications proposées, notamment 1’application systématique du principe de
la double instance dans le droit de la procédure pénale pourraient entrainer une
légére diminution de la charge de travail du Tribunal fédéral, pour autant qu’il ne
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soit pas saisi de recours sur les décisions prises par les nouvelles instances canto-
nales.

5.2 Conséquences pour les cantons et les communes

11 est difficile d’estimer les conséquences directes du projet sur les finances et 1’état
du personnel des cantons et des communes et encore plus d’avancer des montants.

Certaines des modifications proposées pourraient entrainer une charge de travail
supplémentaire pour les cantons, d’autres pourraient étre synonymes d’allégement. Il
est impossible de procéder a un chiffrage en raison de nombreuses inconnues.

La charge supplémentaire pourrait provenir des modifications suivantes:

— les instances de recours cantonales pourraient étre saisies de plus de cas en
raison de 1’application systématique du principe de la double instance; les
ministéres publics cantonaux pourraient en contrepartie voir leur charge de
travail diminuer, car un recours devant une instance cantonale est moins
complexe a préparer que devant le Tribunal fédéral;

— les tribunaux des mesures de contrainte seront chargés d’ordonner la mise en
détention pour des motifs de slireté dans le cadre de la procédure ultérieure,
méme si ces cas devraient étre plutdt rares; ils se verront aussi attribuer de
nouvelles tiches en matiére d’entraide judiciaire internationale;

—  D’obligation pour le ministére public d’entendre le prévenu dans certains cas
avant de rendre une ordonnance pénale pourrait engendrer une charge de
travail supplémentaire; il faut toutefois noter que 1’on ne fait que codifier la
pratique de certains cantons.

Une diminution de la charge de travail pourrait quant a elle résulter:
—  de la simplification de la procédure par défaut et

— de la possibilité d’enregistrer les auditions au lieu de dresser un procés-
verbal séance tenante.

6 Aspects juridiques
6.1 Constitutionnalité
6.1.1 Compétence législative

Conformément a ’art. 123 Cst., la 1égislation en matiére de droit pénal et de procé-
dure pénale releéve de la compétence de la Confédération.
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6.1.2 Conformité aux droits fondamentaux

Les art. 29 a 32 Cst. comportent diverses garanties de procédure. Il s’agit de garan-
ties minimales qui résistent en principe a toute violation (par ex. art. 30, al. 1, Cst.;
droit d’étre jugé par un tribunal indépendant). Certaines garanties peuvent subir des
restrictions par I’application par analogie des art. 5 et 36 Cst. (par ex. art 29, al. 2,
Cst.; droit d’accéder au dossier)263. Le projet concerne spécifiquement les garanties
de procédure en cas de privation de liberté. Conformément a 1’art. 31, al. 3, Cst.,
toute personne qui est mise en détention préventive a le droit d’étre aussitot traduite
devant un juge, qui prononce le maintien de la détention ou la libération. Ces pres-
criptions correspondent pour I’essentiel a I’art. 5, al. 3, CEDH.

L’art. 224, al. 2, CPP dispose dés lors que le ministére public propose au tribunal des
mesures de contrainte d’ordonner la mise en détention au plus tard dans les
48 heures a compter de 1’arrestation. Selon 1’art. 226, al. 1, ce dernier statue dans les
48 heures suivant la réception de la demande, soit dans les 96 heures a compter de
I’arrestation. Le projet ne modifie en rien ces délais conformes a la Constitution. En
cas de recours du ministére public, il peut donc s’écouler environ quatre jours et
demi entre 1’arrestation du prévenu et son éventuelle remise en liberté par la direc-
tion de la procédure de I’autorité de recours, pour autant qu’il ne soit pas donné suite
a une demande de mesures provisionnelles du ministére public. Faute de jurispru-
dence constante (voir le commentaire de 1’art. 2264 au ch. 4), cette durée ne semble
pas contraire a la CEDH.

En rapport avec la procédure donnant lieu a une décision ultérieure indépendante
(art. 363 ss CPP), le Conseil fédéral propose que ’autorité compétente pour I’intro-
duction de la procédure puisse a certaines conditions faire arréter le condamné et
proposer au tribunal des mesures de contrainte d’ordonner la détention pour des
motifs de stireté (art. 364a P-CPP). Il propose aussi que le tribunal compétent pour
la décision ultérieure indépendante puisse adopter cette mesure. Le tribunal des
mesures de contrainte ou la direction de la procédure de I’autorité de recours auront
la compétence d’ordonner la détention pour des motifs de stireté (art. 3645 P-CPP).
Les principes énoncés a I’art. 31, al. 3, Cst. seront respectés puisqu’apres 1’arresta-
tion de la personne concernée, la procédure de détention se déroulera de maniére
analogue a celle de la détention pour des motifs de siireté, et en particulier dans les
mémes délais.

6.2 Compatibilité avec les obligations internationales

Comme I’indique le message du 21 décembre 2005 relatif a ’unification du droit de
la procédure pénale264, de nombreux instruments élaborés dans le cadre de I’'ONU et
du Conseil de I’Europe traitent de questions de procédure pénale, dont, au premier
chef, le Pacte international du 16 décembre 1966 relatif aux droits civils et politiques
(Pacte ONU 1II)265 et la CEDH. Ils statuent un ensemble de garanties largement

263 Kiener/Kdlin, Grundrechte, pp. 485 s.
264 FF 2006 1057 1368
265 RS 0.103.2
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concordantes, qui doivent étre respectées dans le cadre de la procédure pénale. A
noter que, jusqu’a présent, c’est la CEDH qui a exercé I’influence la plus forte sur la
législation et la jurisprudence de la Confédération et des cantons en matiére de
procédure pénale.

Le droit de la personne détenue d’étre aussitot traduite devant un juge ou un autre
magistrat habilité par la loi a exercer des fonctions judiciaires (art. 5, al. 3, CEDH ;
art. 9, al. 1, Pacte ONU II) est déterminant au regard de la qualit¢ du ministére
public pour recourir contre les décisions de mise en détention du tribunal des me-
sures de contrainte et a ordonner la détention pour des motifs de slireté dans la
procédure donnant lieu a une décision judiciaire indépendante. Les modifications
proposées sont compatibles avec les engagements internationaux de la Suisse que la
jurisprudence impose avec suffisamment de clarté266.

6.3 Délégation de compétences législatives

L’art. 38 P-DPMin comporte une norme de délégation analogue a celle qui figure a
I’art. 387, al. 1, CP. Elle permet au Conseil fédéral d’édicter par voie d’ordonnance
les régles d’application concrétes dépassant le cadre de la loi elle-méme (voir
I’ordonnance du 19 septembre 2006267 relative au code pénal et au code pénal mili-
taire, édictée sur la base de I’art. 387, al. 1, CP). La délégation de compétences
législatives est suffisamment définie au regard des dispositions de la loi.

266 Voir le commentaire des dispositions concernées (voir le ch. 4).
267 RS 331.01
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