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These

Ratifiée par la Suisse, le 28 novembre 1974, la Convention
européenne des droits de 'homme allait-elle imposer la modifica-
tion de nos lois de procédure pénale?

Nous soutenons que cette crainte est sans fondement. Tout

au plus a-t-on reconsidéré quelques textes consacrés aux «ga-
ranties dans le procés pénal ». '
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Introduction

La Suisse n'est membre du Conseil de 'Europe que depuis
1963. .

Il n'était cependant pas possible de ratifier les nombreuses
conventions élaborées dans le cadre de cette institution duo jour
au lendemain: sonvent il fallait préalablement aménager le droit
interne pour pouveir souscrire aux engagements inter-étati-
ques. La loi fédérale du 20 mars 1981, sur l'entraide internatio-
nale en matiére pénale en est une bonne illustration.

La Convention européenne des droits de l'homme (CEDH),
posait d'autres problémes, plus complexes encore, ¢ar certaines
. (le ses dispositions - notamment au plan procédural — pouvaient
faire surgir des difficultés dans un domaine qui ressortit sur-
tout a la législation cantonale, combien difficile & connaitre.

Ce mn'était d'ailleurs de loin pas la seunle difficulté & une
ratification, que le Conseil fédéral finit par envisager dans un
rapport du 9 décembre 1968, avant de signer cette Convention,
le 21 décembre 1972, et de la soumettre au Parlement par un
message du 4 mars 1974% Finalement la Convention a été
ratifiée le 3 octobre 197432

Nous n’entendons pas évogquer ici toutes les questions politi-
ques et juridigues qu'a entrainées I'adhésion de la Suisse & la
Convention. Nous n’aborderons qu'un seul aspect: I'incidence de
la CEDH - spécialement de ses articles § et 6 — sur nos lois de
procédure pénale.

1 FF 1968 II 1089.
2 FF 1974 11020.
3 Arrété fedéral du 3 octobre 1974, RO 1974 2148,
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Cette démarche n'est certes pas nouvelle tant en doctrine
qu'en jurisprudence.

En effet, chacun a & l'esprit trois grands ouvrages: 'examen
de nos lois quant aux droits de I'inculpé au cours de 'instruc-
ition préparatoire, ceuvre du professeur SCHUBARTH, parue
déja en 19734, suivie par l'ouvrage du professeur TRECHSEL?,
qui a confronté les normes de la Convention concernant la
liberté personmnelle avec nos droits de procédure et, enfin, en
1977 T'étude du professeur PONCET® sur la protection de l'ac-
cuse.

Quant a la jurisprudence, nous savons que le Tribunal fédé-
ral a été maintes fois appelé a interpréter la Convention. Sa
jurisprudence a fait I'objet d’exposés systématiques”.

Cependant, il nous a paru intéressant d’examiner l'influence
de la CEDH sur nos institutions procédurales, car, un peu
partout on s'est demandé si la Convention n'imposait pas des
réformes de notre droit et de nombreuses voix ont réclamé
l'examen de la loi de procédure pour s'assurer de la conformité
avec la CEDH.

En faut-il des exemples ? _

Déja le 11 juin 1968, un député bermois réclamait par un
postulat 'examen de la concordance du code de procédure pénale
avec la Convention® Dés lors, chaque fois quun projet est
élaboré ou qu’une question de procédure est soulevée le réflexe .
est immeédiat: est-ce conforme a la Convention? Le gouverne-
ment en donne 1'assurance 4 Lucerne® Qu'un arrét du Tribunal
fedéral censure une disposition cantonale et ¢’est aussitdt une

¢ SCHUBARTH Martin, Die Rechte des Beschuldigten im Untersuchungsver-
fahren hesonders bei Untersuchungshaft. Abhandlungen zum schweizeri-
schen Recht, Band 417, Berne 1873,

TRECHSEL Stefan, Die Europdische Menschenrechtskonvention, ihr Schutz
der perstnlichen Freiheit und die schweizerischen Strafprozessrechte. Berne
1974

8 PONCET Dominique, La protection de l'accusé par la Convention européenne
des droits de l'homme. Etude de dreit comparé, Mémoires puhliés par la
faculté de droit de Genéve, Ne 58, Geneve 1977.

7 Notamment: BERTOSSA Bernard, Convention européenne des droits de 1"hom-
me (CEDH) et procédure pénale, Sem. Jud. 1979 (101), p. 378 ss; EBERLE
Marta, Bezugnahmen des Bundesgerichts auf internationale Menschen-
rechtshestimmungen aus methodischer Sicht. In: Beitrége zur Methode des
Rechts, St-Galler Festgahe zum schweizerischen Juristentag 1981, Bern 1981,
p 229-252: WILDHABER Luzius, Erfahrungen mit der europaischen Men-
schenrechtskonvention, RDS 98 (1979). p. 362-368.

8 Postulat Sutermeister, BGC (BE) 1968. p. 439 s, développement et adoption le
19 novembhre 1968, p. 801 ss.

9 BGC (LU), 1970, p. 452 ss.

o
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proposition de correction®. Et il serait possible de multiplier les
illustrations du souci de respecter I'esprit de la lettre de la
CEDH au plan de la législation ™.

Comme nous l'avons laissé entendre, notre dessein est de
dresser le bilan des modifications législatives suscitées par la
Convention sans nous interdire de signaler les dispositions qui
ont paru ne pas nécessiter de changements.

Nous ne nous arréterons a la Convention que pour exposer
les problémes qu'elle paraissait poser au législateur. Et pour ne
pas nous egarer dans le dédale des textes, il nous a paru
opportun de suivre la marche traditionnelle du procés.

10 GE: ATF 101 Ia 46: Rapport de la commission chargée d'étudier les projets de
code de procédure pénale et de la loi constitutionnelle sur la liberté indivi-
duelle et sur I'inviclabilité du domicile, Secrétariat du Grand Conseil, 1701-A &
1705-A, Chancellerie d'Etat, Genéve 1877, p. 37, 76.

VD: ATF 103 T 293: BGC (VD) 1979 2b, p. 2188.
GE: Sem. Jud. 103 (1081), p. 129 s5: BGC (GE) 1980, p. 3446.
FR: ATF 105 Ia 98: BGC (FR) 1931, p. 830.

11 Nous aurons l'occasion de le démontrer tout au long de ce travail
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TITRE I

Les mesures de contrainte



CHAPITRE I

Généralités

1. La liberté personnelle 2. Notion de I'arrestation
3. Arrestation et détention 4. Conclusion

1. L'un des premiers objectifs de la CEDH est la protection
de ce que nos constitutions désignent volontiers sous le nom de
liberté individuelle ou personnelle®.

Selon les auteurs contemporains'®, cela recouvre trois cho-
ses: la liberté physique, soit le droit pour chacun d’aller et venir
a sa guise; le droit & la sGreté, qui met I'individu 4 I'abri de toute
arrestation ou detention hors les cas expressément prévus par
1a loi; le droit & I'intimité qui implique l'inviolabilité de la sphére
privée, particuliérement du domicile et de la correspondance.

Or cette liberté personnelle peut s'opposer aux recherches de
1a police, et plus généralement & 'exercice de Paction penale.

Aussi nos lois prévoient-elles, parfois dans une section spé-
ciale, des mesures de contrainte', parmi lesquelles nous trou-
vons ordinairement l'arrestation, les visites domiciliaires, les
perquisitions et la surveillance des communieations.

2. La Convention utilise la notion de l'arrestation a plu-
sieurs reprises dans l'art. 5% mais elle n'en donne aucune
définition dans la pensée que chacun sait 4 quoi s’en tenir sur ce

12 Tart. 5 ch. 1 CEDH stipule: « Toute personne a droit & la liberté et 4 la streté».

13 Ainsi par exemple: G. BURDEAU, Les libertés publiques, 2¢ éd Paris 1961, p. 89.

14 Ainsi SO 39-61, OW 58-20, AR 96-137, UR 108-140, pour ne donner que ces
exemples.

16 Art. 5 ch. 1litt. b, litt. ¢, litt. £, art. 5 ch. 2 4 &.

32



point. Mais la chose n’est pas aussi évidente qu’elle ne le parait
au premier abord.

Sans doute, on ne peut pas parler d’arrestation, lersqu'une
personne se voit immobilisée sur place, par exemple, pour les
nécessités d'un accident, voire la recherche d’'un malfaiteur. Ii
en va de méme lorsqu'un voyageur est invité 4 entrer dans un
bureau de douane, voire dans un poste de police. Ces mesures ont
un caractére essentiellement administratif et visent 'obtention
de renseignements.

Mais envisageons le cas de la rafle, que les dictionnaires
définissent «arrestation massive opérée a l'improviste par la
police dans un quartier ou établissement suspect »!* ou I'hypo-
thése plus courante ol une personne est obligée, contre sa
volonté, de se rendre 4 un poste de police pour se scumettre & un
contrdle d’identité ou fournir des renseignements.

Il y a indiscutablement contrainte, mais constitue-t-elle une
arrestation au sens de la Convention ?

Le Tribunal fédéral y a répondu négativement'. Quelques
personnes qui avaient participé 4 une manifestation de rue,
avaient été conduites au poste de police et retenues environ
quatre heures pour les besoins d'une enquéte: cette rétention
policiére - improprement qualifiée «de garde & vue»™ dans le
chapeau frangais de cet arrét —, pourvu qu'elle soit de courte
dureée, ne constitue pas une privation de liberté au sens de la
Convention. Nous reviendrons sur ce point, qui préte a discus-
sion. Mais si la rétention policiére n'est pas une arrestation,
qu'est-ce que I'arrestation ?

18 Le professeur SCHUBARTH (Untersuchungsverfahren, p. 80 ss) a critiqué les
auciens codes @'Uri, Nidwald et Obwald qui statuaient que si, au cours d'un
rassemblemeut, un crime ou un délit venait 4 gtre commis sans que l'auteur
fit aussitét identifié, tous les participants pouvaient Stre proviscirement
arrétés (in Haft genommen werden) Effectivement, une lecture hitive du
texte conduirait & cette déduction. En réalité, ce ne sont pas touies les
personnes gui ont participé an rassemblemeut, mais seulement celles qui ont
participé au crime ou au délit et partant qui pouvaieut &tre soupgonnées d'en
étre les auteurs. Une telle disposition n'a un sens que si I'on part de I'idée que
Tarrestatien est conditionnée par un ordre du magistrat; il fallait denc donner
pouvoeir d'arréter sans mandat, comme en cas de flagrant délit. Cette vieille
‘disposition a disparu 4 Obwald en 1973, dés l'instant ou le code {art. 73)
reconnaissait 4 la police le pouveir d'arréter toute personne suspecte d'un
crime ou délit. C’est sans doute pour la méme raison que Nidwald (1976) et Uri
(1980) n'ont pas repris cette ancienne disposition, que d'aucuns croyaient en
contradiction avec la CEDH (TRECHSEL, EMRE, p. 332, 386)

17 ATF 107 I 138.

18 MERLE et VITU, Procédure, p. 315, définissent la garde & vue comme le droit
de la police judiciaire de maintenir 4 sa disposition, pendant 24 heures, une
persoune déterminge, « pour les nécessités de I'enquéte préliminaire ». Dans un
arrét récent (108 JTa 261) le Tribunal fédéral u'utilise plus ie terme de < garde 4
vue » mais celud « d'arrestation proviseire » (Vorljufige Festmahme).
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Pour répondre, reportons-nous une fois encore au diction-
naire. I1 nous apprend que le mot appartient au vocabulaire
juridique, et plus particuliérement a la procédure pénale.
LITTRE en donne deux sens: action d’arrdter une personne en
vertu d’un ordre, d'un jugement, et état de la personne arrétee.

Et comme celui-ci est souvent la conséquence de celle-1a, le
professeur PONCET empiloie le mot « arrestation » pour désigner
4 la fois la mainmise sur un individu et son incarcération!®, la
personne détenue ayant été préalablement arrétée (verhaftet).

3. Faut-il en conclure que, finalement, arrestation et déten-
tion sont en définitive synonymes, comme le laisse & penser la
Convention, qui place ces deux formes de privaticn de liberté sur
le méme pied ?

11 est tout de méme possible de les distinguer: le terme
« arrestation » désigne V'action physique consistant i «se saisir »
d’un individu (Encyclopédie LAROUSSE), 4 «appréhender au
corps » comme I'écrit CAPITANT dans son vocabulaire juridique,
« en recourant, si besoin est, a la coercitiou » ajoutent GUILLER
et VINCENT (Lexique de termes juridiques). C'est ce qu'exprime
fort bien le terme allemand «Festnahme» par opposition a
« Haft », voire 4 « Verhaftung », qui évoque le fait d’ennfermer une
personne: la détention.

Deux raisons au moins peuvent justifier cette distinction:
tout d’abord, la personne arrétée ne sera pas nécessairement
incarcérée et, inversément, une personne peut étre détenue sans
avoir été appréhendée préalablement; ensuite et surtout, il y a
différence de but: 'arrestation a pour fin d'assurer la comparu-
tionn d'une personne devant une autorité judiciaire ou adminis-
trative (GUILLER et VINCENT), tandis que la détention permet
d’incarcérer un suspect pour le tenir a disposition de la justice.

4. Ces indications terminologiques peuvent paraitre hors de
notre sujet. II n'en est malheuréeusement rien: comme nNous
Iavons déja laissé entendre, il arrive que le texte méme de la
Convention ne soit pas entendu dans le méme sens, et selon
Iinterprétation qu'on donne 4 tel mot, le 1égislateur sera conduit
ou non a reconsidérer les dispositions de sa loi.

Nous allons immédiatement nous eun convainecre €u exami-
nant ce que nous avons appelé la rétention policiére.

¥ PONCET, Le nouveau code, p. 51, titre de la section 4.

20 Cf. art. 5 ¢h 11itt. b, ¢, £, 5 ¢h. 3, 5 ch. 5; Pour MM. SCHUBARTH, Die Artikel
5 und 6, p 467, et TRECHSEL, EMRK, p. 188, ces deux termes psuvent sans
autre &tre remplacés par la notion de «privation de libertés et la distinction
n'apporte rien a Finterprétation de la Convention.
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CHAPITRE II

La rétention policiére ou garde & vue

5. Les exigences de la Convention
6. Lacune dans la Convention 7. L'incidence de la Convention

5. L'art. 5 ch. 1 de la Convention admet la légitimité dune
arrestation a trois conditions:

1° Elle doit étre autorisée par la Convention qui précise de
maniére exhaustive les cas ol 1] est permis d’arréter une
personne (art. 5 ch. 1, lettres a-f).

2° Elle doit avoir un fondement dans la loi naticnale. C'est ce
que nous pourrions appeler le principe de la légalité de
l'arrestation.

3° Elle doit, enfin, s'exécuter conformément a la loi®,

Si la. premiére condition est évidente, les deux auntres sem-
blent résulter des termes employés par la Convention, notam-
ment des mots « selon les voies légales » (ch. 1 al. 1) et « régulier »,
malencontreusement omis dans le texte francais de la lettre ¢®2
Nous n'entrercns pas dans la discussion de savoir si ces expres-
sions ont le méme sens: alors que les uns affirment que la
mention « selon les voies légales » viserait la troisiéme condition
et «régulier» la seconde®?, d’'autres y voient une redite, un
pléonasme *%. C'est le lien de déplorer i la suite de bons autenrs,

21 TRECHSEL, EuGRZ, p. 518.

22 Cf. TRECHSEL, EMREK, p. 189, annot. 650.

23 SCHUBARTH, Die Artikel & und 6, p. 467, TRECHSEL, EMRE, p. 189.
24 BISCHOFBERGER, p. 184, GURAZDE, p. 70.
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le fréquent défaut de précisions dans la rédaction de la Conven-
tion®. Elle ne fait pas apparaitre si la base légale exigée doit
étre une loi au sens formel®®, ou si cette loi est entendue ici au
sens matériel?®?, comme le pense & bon droit le professeur
TRECHSEL®.

En revanche, il convient d'insister sur la premiére condition :
l'arrestation est expressément visée aux lettres b, ¢ et f du
chiffre 1 art. 5 de la Convention. La rétention policiére qui
permet a la police de retenir une personne, dans un poste, pour
les besoins d'un contréle, n'est apparemment ni visée par la
lettre ¢®® qui permet d’arréter et d’incarcérer une personne
suspectée d’avoir commis une infraction®, ni par la lettre f%,
qui concerne l'arrestation opérée aux fins de refouler oun d’expul-
Ser une personne, voire de procéder 4 son extradition.

Nous pouvans également étre trés bref s'agissant de la lettre
b: Iarrestation peut intervenir tout d’abord a titre répressif en
cas «d’insoumission 4 une ordonnance rendue conformément a
la loi, par un tribunals%. Ce texte suffirait 4 légitimer le
mandat d’amener, délivré contre toute personne citée a compa-
raitre et qui ne donnerait pas suite 4-la citation dont elle est
I'ohjet. Mais dans cette hypothése, il serait tout aussi possible de
s'appuyer sur le second cas visé par cette lettre b, qui permet
l'arrestation «<en vue de garantir l'exécution dune obligation
prescrite par la loi: Le mandat d'amener a bien cette fonction
coercitive, encore qu’il est souvent délivré en présumant chez

26 SCHUBARTH, Die Artike! 5 und 6, p. 474, 480, TRECHSEL, EMRK, p. 222.

26 Régles adoptées par un parlement selon une procédure législative consacrée
dans un texte constitutionnel, C£ CREFELDTS Carl, Rechtswirterbuch, 7e
éd. Munich 1988, p. 472 ; Dans ce sens, BISCHOFBERGER, p. 184, GURAZDE,
p. 70.

27 Régles abstraites et gémérales valant pour un nombre de cas illimités et
adressées 4 un nombre de personnes indéterminées, Cf. AUBERT, Traité II,
Ne 1308.

28 TRECHSEL, EuGRZ, p. 519.

29 ¢5'il a &té arrété ot détenu en vue &'8tre conduit devant I'autorité judiciaire
csompétente, lorsqu’il y a des raisons plausibles de soupgonner qu’il & commis
une infraction ou qu'il y ait des motifs raisonnables de croire 4 la nécessité de
rempécher de commettre une infraction ou de s'enfuir aprés l'accomplisse-
ment de celle-ci;».

30 Cf infra, N° 9. Ce texte vise également une mesure préventive destinée a

empécher la commission d'une infraction. Cf TRECHSEL, EMREK, p. 225 s.

« 5’1l s'agit de l'arrestation ou de la détention réguliéres d'une persoune pour

U'empécher de pénétrer irréguliérement dans le territoire, ou contre laquelle

une procédure d’expulsion ou d'extradition est en cours».

52 Concernant cette premiére variante, Cf. BISCHOFBERGER, p. 192,
GURAZDE, p. 72, SCHUBARTH, Die Artikel 5 undé 6, p. 474, TRECHSEL.
EMRK, p. 202 5, EuGRZ, p. 524.

3

il
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celui qu'il vise la volonté de ne pas donner suite & une convoca-
tion. Mais s’il s’agit de contraindre une personne a remplir un
deveir de coopération aux actes de procédure (témoignage,
expertise, ete.), c'est 4 la détention que l'on aura recours, sous
forme d’arréts coercitifs, ce que la terminologie allemande dési-
gne sous le nom de <Beugehaft», et qui prend I'allure de
sanction disciplinaire %.

6. TFaisons le point: nous venons de faire l'inventaire des cas
ou dans une cause pénale, la Convention admet I'arrestation. Il
en ressort que les auteurs de la CEDH ont perdu de vue que la
police peut étre amenée & retenir une personne, ccontre sa
volonté, pour les besoinsg d'une enquéte, qui ne débouchera pas
nécessairement sur la mise en mouvement d'une action pénale.

Ce silence n’'a rien de surprenant: cette « mise & disposition »
de la police repose souvent sur le droit non écrit et ce n'est
quassez récemment que le besoin s’est fait sentir de la codifier.
Pour n’en donner qu'un seul exemple, il 1’y a pas si longtemps
que la France a réglé par la loi la garde 4 vue (art. 63-65, 77-78,
CPP de 1957).

I1 y a peut-étre encore un autre argument pour expliquer
pourquoi la Convention a passé sous silence ces arrestations
pour les besoins d'une enquéte de police: le probléme de I'arres-
tation se pose essentiellement en cours d'instance, et nul n'a
songé qu’il pouvait exister au stade des investigations de police,
précisément pour s'assurer gu'une personne n'est pas suspecte.

Chacun admettra que la rétention policiére est une nécessité,
et il est difficile d'admettre que, dans I'énumération des cas
oui une privation de liberté est tolérée par la Convention, ses
auteurs l'aient consciemment exclue. Mieux vaudrait admettre
que la liste des cas comtient une lacune qu'il convient de
combler. Mais pour s’en sortir, il est encore possible de soutenir
que le fait de retenir une personne pendant quelques heures ne
constitue pas encore une privation de liberté au sens de la
Convention, comme I'affirme ]e professeur TRECHSEL *, et cela
d'autant plus qu’il ne s'agit pas en définitive de conduire la

8% GURAZDE, p. 72, SCHUBARTH, Die Artikel 5 und 6, p. 475, TRECHSEL,
EMRE, p. 205.

3¢ TRECHSEL, EMRXK, p. 337. Dans une contribution plus récente, le professeur
TRECHSEL soutient cependant que la Convention vise aussi la privation
de liberté de courte durée, mais il admet néanmoins qu'elle ne doit pas
gtre appliquée 4 des «de facto Freiheitsentziehungen s, TRECHSEL, EuGRZ,
p 517 s.
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personne appréhendée « devant l'autorité judiciaire compétente ».
Ajoutons quiune personne appréhendée n'est pas encore « enfer-
meée » incarcérée (verhaftet): ¢’est la conclusion a laquelle abou-
tit le professeur SCHULTZ dans un avis donné sur le code de
procédure 4'Uri®,

Méme si I'on retient l'idée qu'une privation de liberté de
courte durée ne comstitue pas encore une arrestation ou une
détention au sens de la CEDH, il est incoutestable qu’il s’agit
d'une atteinte 4 1a liberté personmeile. Il est nécessaire que cette
atteinte soit autorisée par la loi, comme I'a jugé le Tribunal
fédéral (ATF 107 Ia 138). Plusieurs cantons qui ont récemment
élaboré des lois sur la police 1'ont bien compris, et ils ont pris
soin de régler par la loi cette « mise a disposition » de la police,
parfois désignée sous le nom de « Festnahrme »39,

7. Le législateur genevois ne s'est pas déclaré convaincu
que la rétention policiére ne constituait pas une privation de
liberté au sens de la Convention, lorsqu’il s'est demandé si la
police avait le droit de retenir une personne dans un poste pour
les besoins d'un contréle d’identité 7,

A Tévidence l'art. 5 ch. 1 litt. ¢ n'entrait pas en ligne de
compte, car — nous le savons - la personne contrdlée peut ne pas
étre nécessairement suspecte d'avoir commis une infraction, ni
de prendre la fuite.

Aussi s'est-on rabattu sur la lettre b, qui autorise 'arresta-
tion pour garantir l'exécution d'une obligation prescrite par la
1oi®8.

A premiére vue, cette solution est séduisante: partant de
T'idée que toute personne requise par la police est tenue de
justifier son identité, I'arrestation apparait comme la sanction
du refus d’obtempérer.

Mais, a la réflexion, la construction apparait bancale: si un
individu a satisfait 4 son obligation, saus convaincre la police
de l'exactitude de lidentité qu'il a déclinée et méme prouvée,

85 SCHULTZ, Avis de dreit CPP UR du 26.11.1979, inédit, p. 6.

36 SG: Polizeiverordnung vom 2. Dezember 1980, art, 55; Gesetzessammlung
Neue Reihe 45111; ZH: Gesetz {iber das Polizeiwesen, Polizeigesetz, Entwurf,
§ 75 (Ziircher Amtsblatt, 7. Mai 1982, p. 576); NW: Vorentwurf, Gesetz iiber
das Polizeiwesen (Polizeigesetz), Art. 81: Signalons que le projet de loi sur la
police de NW a été renvoyé au Conseil d’Etat par le Grand Conseil (Kantons-
rat) le 17.12.1982. Quant au projet zurichois, il a été refusé par le peuple le
4.12.1983. Cf. Ziircher Amtsblatt 1983, 18.12.1983 p. 1521

37 BGC (GE) 1982, p. 388 5.

38 BGC (GE) 1982, p. 389 ss.
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comment justifier la contrainte exercée par une police incré-
dule ? 11 n'est tout de méme pas possible de soutenir que «1'obli-
gation prescrite par la loi» est celle qui est faite 4 la police
d’établir 'identité d'une personne.

I1 n'en demeure pas moins que le législateur genevois a
estimé que le contrble d’identité ne pouvait s'effectuer qu'en
vertu d'une loi, elle-méme en accord avec la Convention. 11 a donc
fallu réviser la constitution cantonale pour donner un fonde-
ment légal au contréle d'identité (Loi constitutiennelle du 3 juin
1982)% introduire des dispesitions d'application dans la loj sur
I'organisation de la police du 26 octobre 1957 (Loi du 18 septem-
bre 1982)%° et medifier le code de procédure pénale pour intro-
duire le contrdle judiciaire et 'indemnisation en cas d'arresta-
tion injustifiée (Loi du 14 octebre 1982)%.

S'il nous faut admirer le zéle du législateur geuneveis pour
respecter la Convention, nous pensons qu'il s'est mépris sur son
sens, sans doute parce qu'elle ne précise pas clairement la
notion d’arrestation. Et de conclure avec le Tribunal fédéral que
la police peut, sans méconnaitre la liberté personnelle, ni la
CEDH, ordonuer la garde 4 vue pour un court laps de temps
(ATF 107 la 138) Quant a savoir si une loi est indispensable
pour comsacrer cette rétention policiére, il n'est pas nécessaire
de se proncncer ici sur ce peint.

3% Recueil des lois (GE) 1982 (168), p. 380.
40 Recueil des lois (GE) 1982 (168), p. 382.
41 Recueil des lois (GE) 1982 (168), p. 474.
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CHAPITRE III

La détention préventive

Section 1

Les conditions matérielles

8. Généralités 9. Les exigences de la Convention
10. L'état de nos droits 11. Les incidences directes
12. Les incidences indirectes

8. Aprés avoir examiné la rétention policiére, il convient,
dans la marche traditionnelle du procés, de nous pencher sur la
détention préventive, mesure extrémement grave, qui entraine
Tincarcération du suspect pour le maintenir 4 la disposition de
la justice. Il faut donc sonmettre cette mesure a des conditions
rigourenses.

9. La Convention s'y emploie & l'art. & ch. 1 litt. ¢: elle
énumeére, comme conditions pouvant légitimer la détention pré-
ventive, les sonpgons fondés qui pésent sur l'aunteur présumé
d'une infraction quelconque, le danger de répétition et le danger
de fuite. En raison de la mauvaise rédaction de cette disposition,
on peut affirmer avec de nombreux auteurs que la Convention
n'exige que la snspicion d'avoeir commis un acte délictuenx pour
pouvoir ordaonner la détention préventive*2. En ontre, la Conven-
tion stipule que la détention a ponr objectif de traduire le

42 HAUSER, Untersuchungshaft, p. 246, SCHUBARTH, Die Artikel 5 und 6,
p- 480, TRECHSEL, EMRK, p. 220 ss, EuGRZ, p. b24.
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prévenu devant l'autorité judiciaire compétente, savoir l'auto-
rité appelée a statuer sur la cause au sens de l'art. 6 ch. 1
CEDH*,

10. Une constatation s'impose: l'art. 5 c¢h. 1 litt. ¢ n'exige
rien de plus de nos droits, qui vont trés souvent plus loin que la
Convention. En effet, la plupart des législations ne se conten-
tent pas de l'existence d’une infraction quelconque, mais exi-
gent un acte particuliérement grave (délit, crime, infraction
sanctionnée par une peine privative de liberté)*. En outre, nos
droits ne se limitent généralement pas & exiger des soupgons
graves, mais d'autres conditions encore pour autoriser la déten-
tion %5

Cependant, le professeur SCHUBARTH a critiqué plusieurs
législations (OJPPM*%, FR*', AR, AI** TG, GE®™), qui ne
prévoyaient pas la suspicion de culpabilité. Il en a déduit que ces
droits n'étaient pas conformes 4 1'art. 5 ch. 1 litt. ¢ CEDH ®2

11. Plusieurs de ces droits ont été modifiés pour introduire
la condition des soupgons pesant sur l'auteur présumé dune
infraction. Implicitement ou explicitement, c’est un effet de la
Convention: ainsi 4 Genéve, l'art. 34 de la loi de procédure
pénale du 29 septembre 1977% ou, depuis le 30 avril 1978
Appenzell Rhodes-Extérieures®, voire la législation mili-
taire (PPIV) /%8,

43 ¢tribunal indépendant et impartial, établi par la loi,»; GURAZDE, p. 74,
SCHUBARTH, Die Artikel 5 und 6. p. 480, TRECHSEL, EMRK, p. 218,
EuGRZ, p. 525 s.

4 Parmi de nombreux exemples, citons: PPM 56, ZH 49, LU 80, §Z 26, NW 58,
OW 61, ZG 18, GL 48, AI 27, GR 83.

45 Ainsi: DPA 52, PPM 56, BE 11, UR 107, SO 42, BL 25, SH 94, AG 67, TG 115,
VD 59, V8 85, NE 117, JU 11,

18 Art. 70. Cetle loi est aujourd'liui abrogée.

47 Art. 2ch. 8.

48 Art. 33 (ancien).

48 Art. 77.

80 Art. 115, Cf. aussi BANNINGER, p. 51

51 Art. 98 (ancien).

52 SCHUBARTE, Untersuchungsverfahren, p. 258 s.

53 Cf Rapport de la commission, op. cit. annot. 10 p, 154, 161; BGC (GE) 1977,
p- 2564, 2569 ; PONCET, Le nouveau code, p. 121, BARBEY, p. 372 5.

54+ Geschiiftsordnung fiir die Landsgemeinde vom 30.4.1978, p. 7; BANZINGER/
STOLZ, p. 101; art. 98 CPF

55 Cf. Protokoll der 22, Sitzung der Studienkommission fir die Revision des
MStG und der MStGO, vom 15/16.9.1975 in Bern, inédit, p. 25, et FF 1977
1T 70.

56 PPM 386.

-
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En revanche, trois cantons (FR, TG, Al), n'ont pas modifié
leur droit sur ce point.

Faut-il en conclure qu’ils méconnaissent la Convention ?

Nous ne le pensons pas. Prenons 'exemple du code de procé-
dure fribourgeois: son art. 2 ch. 3 CPP ne consacre pas la
condition de la suspicion d'avoir commis un acte délictueux.
Toutefois, cette disposition emploie le terme de «prévenu s, ce
qui signifie une personne soupgonnée d'avoir commis un acte
punissable. En outre, la détention préventive ne commence
qu'apres le premier interrogatoire du prévenu par le juge et
encore faut-il des motifs graves pour la justifier

12. Sans susciter toujours des réformes directes, les condi-
tions de la détention préventive ont été examinées i plusieurs
reprises sous l'angle de la Convention. Ainsi au Tessin et a
Zurich, la question s’est posée de savoir si le danger de répéti-
tion de linfraction était compatible avec l'art. 5 ch. 1 litt. ¢
CEDH ®&

Notons enfin que la Commission européenne des droits de
I'homme a été saisie de deux requétes individuelles, émanant de
Justiciables de Genéve et de Zurich, qui dénongaient une viola-
tion de l'art. 5 ch. 1 litt. ¢ CEDH . Dans I'affaire genevoise, la
Commission a précisé gue cette disposition autorisait la déten-
tion proviseire d'un inculpé extradé méme aprés la cléture de
Iinstruction®®. En ce qui concerne la requéte zuricheise, la
Commission a déclaré que l'on «ne saurait exiger, pour justifier
la détention préventive, que la réalité et la nature de l'infraction
dont l'intéressé est soupgonné soient établies, puisque tel est le
but de l'instruction, dont la détention doit permettre le déroule-
ment normal»%. En conséquence, les deux requétes ont été
déclarées irrecevables.

57 Cf FR 19; Quant aux autres droits, ils admettent implicitement cette condi-
tion, ou ils sont appliqués dans ce sens. Cf. CLERC, Détention, p. 397,
HAUSER, Untersuchungshaft, p. 244, spéc. annot. 41: pour TG, Cf. BANNIN-
GER, p. 292. Quant au professeur TRECHSEL, il pense que 'on ne pourrait
guére soutenir avec succds une violation de la Convention pour ahsence de
ladite condition; TRECHSEL, EMRK, p. 33L

58 TT:. Avis de droit du professeur SCHULTIZ du 12 2.1978, inédit, p. 10 et du
15.8.1974, inédit, p. 18, ZH: Zlrcher Amtsbiatt, 14. August 1981, p. 1173 ss. La
question a été renvoyée au gouvernement, On préfére attendre la révision
totale du CPP. BGC (ZH) du 25.10.1982, p. 10601 ss. L'avant-projer du CPP
preévoit cette condition, Cf. Vorentwur{ der Expertenkommission fiir eine neue
Strafprozessordnung des Kantons Ziirich vom 11. Juli 1980, Vol 1, § 137.

59 X c. Suisse, D.R. 21, p. 241

80 Swami Omkarananda et le Divine Light Zentrum c. Suisse. D.R. 25, p. 105 s.
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SECTION 2

Les droits du prévenu

§ 1 La comparution devant le magistrat

13. Généralités 14. Les exigences de la Convention
15. T'étar de nos droits 16, Les incidences directes
17. Les incidences indirectes

13. La personne qui vient d'éire arrétée et incarcérée se doit
de savoir pourquoi elle l'est, sl sa détention est justifiée et ce
gu’on lui reproche pour pouvoir se défendre. Voild pourquoi elle
doit étre présentée 4 un magistrat dans les plus brefs délais.

14. C’est ce que prévoit lart. 5 ch. 3, premiére phrase
CEDH®/8 La Convention emploie deux termes pour désigner
I'autorité appelee i entendre le prévenu («juge, autre magistrat
habilité par la lo: 4 exercer des fonctions judiciaires »).

Dans l'arrét Schiesser du 4 décembre 1979%, la Cour a
précisé que la notion de magistrat ne s'identifiait pas avec la
gqualité de juge, tout en précisant que l'autorité de comparution
devait étre indépendante & 1’égard du pouvoir exécutif et des
parties. Cette autorité doit entendre personnellement le prévenu,

81 « Toute personne arrétée ou détenue dans les conditions prévues au paragra-
phe 1. ¢ du présent article, doit étre aussitdt traduite devant un juge ou autre
magistrat habilité par la loi 4 exercer des fonctions judiciaires ».

52 HAUSER. Untersuchungshaft, p. 2560, TRECHSEL, EMRXK, p. 245 s.

63 Publications de la Cour européenne des droits de I'homme, Série A, Arréts et
décisions, Vol. 34.
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examiner les circonstances qui militent en faveur ou contre la
détention et se prononcer selon des critéres juridiques sur
I'existence de raisons la justifiant et, en leur absence ordonner
I'élargissement 4.

Le terme « aussitdt » vise la célérité de la procédure. En fait,
il s’agit de soustraire la personne arrétée des mains de la police
afin de la placer le plus vite possible sous contrdle judiciaire .

Ni la Convention, ni ses organes ne précisent cependant le
laps de temps maximal qui peut s’écouler entre I'arrestation et
laudition du prévenu .

15. Laudition du prévenu par un magistrat est assurée
dans tous nos droits®’. Les délais de présentation sont brefs %

Ce magistrat peut-il appartenir au Ministére public?

En effet, la procédure pénale fédérale prévoit qu'avant l'ou-
verture de I'instruction préparatoire, il appartient au procureur
genéral de la Confédération ou aux fonctionnaires de la police
judiciaire compétents en vertu de la législation cantonale de
décerner le mandat d'arrét et d’entendre le prévenu (art. 45/1,
47/1, 17 PPF). Il en va de méme & Zurich, ou le prévenu est
présenté au procureur de district (art. 55, 63, 64 CPP) qui
dépend du Ministére public cantonal (art. 86 OJ ZH), lui-méme
subordonné & la direction de la justice et au gouvernement (art.
91 OJ ZH). Méme solution 4 Béle-Ville ou l'audition du prévenu
est de la compétence du Ministére public (art. 22a, 56/1 CPP).

Certains auteurs ont soutenu que ces dispositions n’étaient
pas conformes & la Convention, car le Ministére public a la
qualité de partie au procés, ce qui ne garantit pas l'indépen-
dance exigée par l'art. 5 ch. 3 CEDH®®,

64 Arréc Schiesser, op. cit. annot. 83, § 31, p. 13 5.

66 HAUSER, Untersuchungshaft, p. 250, SCHUBARTH, Die Artikel 5 und 8, p.
486, TRECHSEL, EMRK, p. 254.

88 HAUSER, Untersuchungshaft, p. 252, TRECHSEL, EMRK, p. 255, Le profes-
seur TRECHSEL préconise cependant un délai maximal de 48 heures, Cf
TRECHSEL, EuGRZ, p. 530.

87 PPF 47, BE 118, SZ 32, NW 57/1, GL 68, FR 2/83, SH 88, Al 28/2, TI 36, VD
58/3, V8 71, NE 118, pour ne citer que ces draits.

88 P ex. 24 heures: SO 46, AR 105, JU 1i9: premier jour ouvrable aprés
Yarrestation: PFM 59, DPA 55, ZH 64, UR 114, GR 85/3; 38 heures: ZG
16/8.

82 NOLL, Strafprozessrecht, p. 75, PONCET, La protection, p. 151 spéc. annot.
457, SCHUBARTH, Die Artikel 5 und 6, p. 488, TRECHSEL, EMRK, p. 362,
385, 387.
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16. Cette opinion a joué un réle certain lors de 'élaboration
de la loi fédérale sur le droit pénal administratif dn 22
mars 1974 7. Le projet de 1971, gui s’inspirait déja de la Conven-
tion?, attribuait la compétence pour arréter et entendre un
prévenn an fonctionnaire enquétenr™, le prévenn pouvant
demander 4 étre présenté 4 un juge™. Les Chambres fédérales
ont modifié ces dispositions™: Yart. 51/3-5 DPA exige doréna-
vant que la personne arrétée proviscirement soit immeédiate-
ment conduite devant I'autorité jndiciaire cantonale compétente
pour décerner le mandat d’arrét, lorsqu’il subsiste une canse
d’arrestation 7.

Quant a la PPF, le projet de la commission d’experts pour la
révision de lorganisation judiciaire propose de modifier les
articles 16 et 45 4 47 de la loi pour se conformer 4 l'art. 5 ch. 3
de la Convention . Selon le projet, les procureurs des cantons
n'exerceront plus les fonctions qui incombent aux antorités
selon Yart. 5 ch. 3 CEDH". Seul le Ministére public fédéral
pourra décerner nn mandat d'arrét avant Veuverture de l'en-
quéte préliminaire, et Pandition du prévenn se fera par le juge
d'instruction fédéral compétent a raison du lien, pour respecter
Yart. 5 ch. 3 de la Convention ",

Mais ne s’est-on pas trop pressé de snivre I'avis de la doctrine
(N° 15 in fine)? N'est-ce pas un excés de formalisme ?

La question s'est posée 4 propos du procureur de district
zuricheis dans deux requétes individuelles auprés des organes
de la Convention.

Dans laffaire Schiesser précitée”, la Cour a conclu a la
nen-violation de Yart. 5 ch. 3 CEDH précisant que le « procurenr
de district de Winterthour présentait en l'espéce les garanties

70 RS 313.0.

71 FF 19711 1025.

72 Art. 58 ss du projet, Cf. FF 1971 1 1066 s.

73 Art. 59 du projet, FF 1971 1 1068; Le professeur TRECHSEL 1'a pas manqué
de critiguer cette réglementation, TRECHSEL, EMRE, p. 385.

74 BO CN 1973, p. 481

7% Cf. HAUSER, Untersuchungshaft, p. 251, spéc. annot. 61 et les références
indiquées.

78 Cf. Rapport de la commission d’experts sur la réforme de lorganisation
Jjudiciaire fédérale, janvier 1982, p. 76 s.

77 Cf. Rapport, op. cit. p. 76 s et art. 16 PPF tel qu’il figure dans le «Projet de la
Commission d'experts pour la révision de l'orgamisation judiciaire, janvier
1982 », p. 63.

78 Cf. Rapport, op. cit. annot. 7% p, 77 et les art. 45-47, tels qu’ils figurent dans le
projet, op. cit. annct. 77 p. 64 s,

78 Cf. supra, Ne 14.
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de I'indépendance de procédure et de fond inhérentes 4 la notion
de « magistrat habilité par la loi 4 exercer des fonctions judiciai-
res »%0 Bt dans laffaire X. c. Suisse, la Commission, tout en se
référant 4 l'arrét Schiesser, a déclaré la requéte irrecevable®.

Lavant-projet de code de procédure pénale zurichois du
11 juillet 1980 maintient les fonections du procureur de district
en faisant allusion a l'arrét Schiesser rendun par la Cour et a
I'art. 5 ch. 3 de la Convention 2.

17. Quelgues législateurs se sont interrogés sur la qualité
de magistrat, au sens de 'art. 5 ch. 3 CEDH. Ainsi a Bile-Ville,
un postulat demandait déja en 1975 la réintroduction du juge
d'instruction®. Entre-temps, le Tribunal fédéral fut appelé a
statuer sur le point de savoir si l¢ Ministére public était un
magistrat au sens de I'art. 5 ¢ch. 3 CEDH. Il jugea la réglementa-
tion baloise conforme 4 la Convention®:. Cela n'empécha pas le
gouvernement de soumettre an Grand-Conseil, en 1979, un
projet de révision partielle du CPP en vue d'adapter certaines
dispositions aux exigences de la Convention®.

Lintroduction d'un «juge de la détention» (Haftrichter) fut
envisagée avec mention expresse de l'art. 5 ¢h. 3 CEDH®®, Une
commission d’experts fut chargée d’élaborer deux projets: 1'un
consiste & introduire le «juge de la détention=, le second a
enlever au Ministére public la fonction @'instruire®. Commen-
tant cette révision, le professeur KRAUSBS souscrit a l'introdue-
tion du «juge de la détention »38/5%,

80 Arrét Schiesser, op. cit. annot. 83, § 88, p. 16.

Bl DR 22 p. 131

B2 Cf. les §§ 144-149 de Yavant-projet, op. cit. annot. 58, Vol. 1, spée. le commen-
taire ad. § 145, p. 209.

83 BGC (BS) 1975/786, 5 juin 1975, p. 100.

B4 ATF 102 Ia 879,

B5 Zwischenbericht der Grossratskommission zum Ratschlag 7508 zu einem
Gesetz betreffend Abidnderung und Erginzung der Strafprozessordnung,
Ne 7681, 26. Mérz 1982, p. b ss.

88 Zwischenbericht, op. cit. p. 9 s.

87 Zwischenbericht, op. cit. p. 10.

BE KRAUSS, p. 762.

88 Tl apparait donc que pour éviter les discnssions sur le point de savoir si le
Ministére public est un magistrat exercant des fonctions judiciaires, on a
préconisé la création d'un «juge de la détention». Cependant, il ne faut pas
confondre le juge de la détention avec le juge d'instruction. En effet, le juge de
la detention sera appelé i contrdler Parrestation ou d’autres mesures de
contrainte ordonnées par l'anterité d’instrnction. Cf. conc. les compétences du
juge de la détention, avant-projet ZH, op. cit. annot. %8, Vol. 1, §§ 150-154. Cf.
aussi, infra, Ne 37, spée. annot. 248,
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A Soleure, M. WINIGER, examinant la positien du juge
d'instruction au regard de lart. 5 ¢h. 3 CEDH, conclut qu’il
faudrait introduire le «juge de la détenticn » pour éviter une
éventuelie censure des orgaues de la Convention .

En Argovie ou le prévenu est traduit devant le préfet®, il est
admis que le systéme est conforme a l'art. 5 ¢h. 3 CEDH, vu
I'arrét Schiesser rendu par le Tribunal fédéral en 1976 (ATF 102
Ia 179) et confirmé depuis lors par la Cour européenne *2.

%0 WINIGER, p. 433 ss spec. 440.

91 AG 71 et Gesetz (ber die Einrichtung der Bezirksdmter, Aargauische
Gesetzessammlung (AGS), 1121, art. 32.

92 BRENNPUNKT, Zeitschrift fiir das aargauische Staats- und Gemeindeperso-
nal, 74. Jahrgang, Nr. 10, Oktober 1977, p. 97-99.
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§ 2 Le droit d’étre informé

18. Remarques générales 19. La garantie de la Convention
20. L'état du droit suisse 21. Les incidences directes
22. Les incidences indirectes

18. Lindividu en détention préventive est a la fois détenu et
justiciable %,

En tant que détenu, il est soumis au régime fixé par un
réglement de prison. Relevons ici que la Résolution (73) 5 du
Comité des Ministres du Conseil de I'Eurcpe sur 'ensemble des
régles minima pour le traitement des détenus®, précise les
modalités de la détention dans les Etats membres du Conseil .
Nous ne nous y arréterons pas.

Comme justiciable, le prévenu bénéficie de garanties formel-
les dent l'une des plus élémentaires est celle du droit d’étre
informaé.

19. TLrart. 5 ch. 2 de la Convention stipule que « Toute per-
sonne arrétée® doit étre informée, dans le plus court délai et
dans une langue qu’elle comprend, des raisons de son arresta-
tion et de toute accusation pertée contre elle ».

Selon cette disposition, le prévenu doit &tre informé des
raisons pour lesquelles il se voit privé de sa liberté ainsi que des
actes punissables qu'on lui impute *. L'information doit permet-
tre au prévenu de se défendre contre les faits dont on lui fait
grief et de pouveir contester la légitimité de la détention ®&.

93 CLERC, Initiation, p. 171,

84 Annuaire Eurcpéen, Vol. XXI (1978), p. 822 ss.

% Cf HAUSER, Kurzlehrbuch, p. 192.

9% Curijeusement la Convention wutilise ici que le terme d’arrestation, alors que
dans toutes les autres garanties {art. 5, c¢h. 3, ch. 4, ch. §) on retrouve aussi
bien le terme d'arrestation que celui de détention Cela a donné lisu 4 de
nombreuses controverses que ucus wavous cependant pas A trancher ici
Cf TRECHSEL, EMRE, p. 229 s, EuGRZ, p. 528: Signalons simplement &
nouveau l'ambiguité des termes utilisés par la Convention. Cf. supra, Ne 5,
Ne 9.

97 BISCHOFBERGER, p. 213 s, SCHUBARTH, Die Artikel 5 und 6, p. 481,
TRECHSEL, EMREK, p. 230.

#8 PONCET. La protsction, p. 187, TRECHSEL, EuGRZ, p. 528.
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La Convention ne régle pas la forme de I'information **, mais
précise que le prévenu doit &tre renseigné rapidement et dans
une langue gu'il comprend. Elle tend ainsi 4 assurer une infor-
mation efficace. Le prévenu ne peut en effet contester les faits
que s’il est informé dans une langue qu’il comprend #.

20. Nos droits prévoient généralement I'information du preé-
venu dans le mandat d’arrét %, lors du premier interrogatoire'%,
ou méme dans les deux cas' La traduction éventuelle de
l'information est assurée dans la législation suisse soit par les
dispositions concernant l'interpréte'®, soit par des régles spé-
ciales concernant l'interrogatoire du prévenu .

Cependant quatre codes de procédure (OW, ZG, GL, GR) ne
prévoyaient aucune information du prévenu!®s, tandis que d’au-
tres, selon certains auteurs, ne garantissaient quune informa-
tion insuffisante par rapport a la Convention .

21. Parmi les législations critiquées, trois ont expressément
consacré Yinformation du prévenu: Obwald (Loi du 9 mars
1873, art. 62/1 CPP)'", Grisons (Loi du 7 avril 1974, art. 83/1
CFPP)!% et Zoug (Loi du 15 mars 1979, art. 16/3 CPP)1%2,

982 Cf 4 ce sujet: BISCHOFBERGER, p. 2i4, PONCET, La protection, p. 137,
SCHUBARTH, Die Artikel 5 und 6, p. 481, TRECHSEL, EMRE, p. 231

99 Signalons que l'art. 5 ch. 2 ne préveit pas la gratuité de la traduction
comme l'art. 6 ch 3 litt. e. BISCHOFBERGER (BISCHOFBERGER, p. 215 8)
préconise la gratuité aussi pour l'art. 5 ch 2, alors que TRECHSEL
(TRECHSEL, EMRE, p. 231) pense que cette questiou ne se pose pas, vit la
brigveté des textes & traduire.

100 A titre d'exemple: PPF 48, UR 108/2, TI 35/1, VS 67.

1M 1,U 83/1, NE 138/4.

102 ZH 64, 85, BE 113, 118, SZ 23,27, FR 11, 19, VD 117, 129/2 pour ne donner gue
¢es exemples.

103 Ainsi p. ex. BE 60/1, SO 73, AG 115/1, NE 80.

104 P ex PPF 98, FR 20, SG 76, TI 133.

106 SCHUBARTH, Uuntersuchungsverfahren, p. 269, TRECHSEL, EMREK p. 342
8, Cf. en outre pour GR: SCHURER, p. 39 ss, pour ZG: VON RECHENBERG,
p. 129 s,

108 Ainsi: SO 43/2 et BL 29/2 qui réservent l'intérét de l'enquéte; AR 34/1
{ancien) et AI 27/4 qui ue prévoieut une information qwen régle géuérale;
N'W 32/1 (ancien) qui n'informait pas le prévenn des causes de Farrestation;
Cf. SCHUBARTH, Untersuchungsverfahren, p. 259, TRECHSEL, EMRK, p.
341 s, Cf. aussi pour 80, GUIGNARD, p. 54 s.

107 Cf HAFLIGER, p. 88.

108 Les travaux préparatoires ne mentionnent cependant pas expressément la
Gonvention. Cf. Botschaft der Regierung an den Grossen Rat du 29.3.1973,
p.1ss et BGC (GR) 1978, p. 53 ss, 87 ss, 99 ss, 280 ss, Cf. aussi SCHURER,
p- 40 annot. 70 et p. 73.

10%  Cf CLERC, Chronique, RFS 95 (1978), p. 104.
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D'autres cantons ont retouché leur législation pour se con-
former 4 la Convention: Nidwald en introduisant trois nouvel-
les dispositions dans son code du 3 juillet 1976 (art. 55, 57 ot 83
CPP)¥, Neuchitel, lors d'une révision partielle du 12.6.1977
(art. 138/4 CPP)! et Appenzell Rhodes-Extérieures, dans
son nouveau code de 1978 (art. 99, 105/2 CPP)!2. Enfin, les
directives de I'Obergericht schaffhousois (chiffres 11 et 12)18
préconisent une extension dans la pratique de l'information en
se référant 4 I'art. 5 ch. 2 de la Convention .

22, Lart. 5 ch. 2 CEDH a suscité des discussions dans les
cantons de Soleure et Schaffhouse. A Soleure, M. WINIGER
note que les articles 43/2 et 93/1 CPP ne sont pas a l'abri de
critiques sous l'angle de 1a Convention. Il estime que ces disposi-
tions doivent 8tre appliquées par le juge d'instruction en confor-
mité avec l'art. 5 ch. 2 CEDH™. A Schaffhouse, on s'est
demandé si Y'art. 5 ch. 2 de la Convention stipulait aussi I'accés
au dossier lors de l'instruction. Tout en répondant par la néga-
tive, 'Obergericht exigea que l'accés fiit possible dés qu'il n'y
avait plus de danger pour l'instruction (Directives chiffre 9/1)14.

Enfin, nous constatons que certains droits, qui ont été eriti-
qués sous langle de la Convention!?, consacrent une informa-
tion satisfaisante du prévenu!® De plus, on rappellera que le
Tribunal fédéral garantit le droit 4 I'information en application
de I'art. 4 Cst. (droit d'étre entendu)®.

110 Cf. Bemerkungen zum Vorentwurf einer Strafprozessordnung des Kantons

Nidwalden du 10.3.1973, inédit, notes de M. P. Odermatt ad §§ 51, 53.

BGC (NE) 1977/78 (148), p. 169, 178.

112 Cf. Geschiftsordnung, op. cit. annot. 54, p. 7.

113 Weisung des Obergerichts iiber die Rechtsstellung des Beschuldigten im
Strafprozess vom 6. Dezember 1977, AB OG 1977, p. 116 ss; Cf aussi
DUBACH, p. 196 ss.

114 Obergericht des Kantons Schaffhausen, Bericht zur Weisung, 6.12.1977,
p 52 ss.

115 WINIGER, p. 430 5, Cf. aussi GUIGNARD, p. 103.

116 of Bericht zur Weisung, op. ¢it. annot. 14, p. 42 ss.

17 @©f. supra, Ne 20.

118 Ajnsi GL 42/1 qui prévoit que le juge d'instruction doit informer le prévenu
de Iaccusation et des soupgons qui pésent sur lui; BL 29 ch. 2 qui prévoit
que le mandat d'arrét doit indiquer I'accusation donnant lieu 4 l'instruction
et I'art. 55 qui oblige l'autorité d’instruction a informer le prévenu du motif
de Taccusation; enfin AT 34/1 qui stipule que le juge d'instruction doit
inciter le prévenu 4 se prononcer sur I'accusation qui est pertée contre lui
Cela implique nécessairement qu'il en seit informaé.

112 ATF 58 I 20; HAUSER, Untersuchungshaft, p. 249 s.

11

-
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§ 3 La mise au secret

23. Remarques générales 24. La mise au secret en droit suisse
25. Les exigences de la Convention 26. Les incidences directes
27. Les incidences indirectes 28. Remarques finales

23. Pour les besoins de l'enquéte, le prévenu incarcéré est
parfois totalement isclé, sans pouvoir communiquer avee qui que
ce s0it: c'est la mise au secret. En réalité, cette mesure est le
plus souvent un moyen de pression pour forcer les aveux du
prévenu'*, Est-elle compatible avec la Convention ?

24. S’inspirant du droit frangais, certains cantons romands
consacrent l'interdiction de communiquer sous la forme de la
mise au secret'® que la plupart des lois de procédure autorisent
sous la forme de restriction de la communication avec le défen-
seur’®, du refus de la consultation du dossier'®®, et de la
limitation des relations du prévenu'*. Aussi certains auteurs
refusent-ils de voir dans la mise au secret une particularité
romande'®. Soulignons d'ailleurs que les législations, qui con-
naissent la mise au secret la tempérent par divers moyens #¢/137,

Le Tribunal fédéral s’est prononcé i plusieurs reprises sur la
mise au secret'®. Nous renvoyons a sa jurisprudence®, d'ol il
ressort que cette institution constitue une atteinte grave a la

1230 CLERC, Initiation, p. 173, Détention avant jugement, p. 404, Détention, p. 165,
PIQUEREZ p. 448 s, PONCET, La protection, p. 185, Llinstruction contradic-
toire, p. 142, SCHUBARTH, Untersuchungsverfahren, p. 182, TRECHSEL,
Mise an secret, p. 237.

21 ¥D 79, 80, VS 73, NE 141, 142, GE 149, 150.

122 A titre d'ex. PPF 117, ZH 18, UR 52, 53, FR 22/2, SG 98,

123 A titre d’ex. SO 96, GR 76 c/1, ZG 10/4.

124 4 titre d'ex. BS 56/3, AG 33/, SH 100.

125 CLERC, Initiation, p. 173, Détention, p. 166, Détention avant jugement, p.
404, PONCET, La protection, p. 185,

128 Timitation de la durée: VS 73/2, NE 142, VD 79, GE 149, communication
avec le défenseur: VD 80/2, NE 141 et 130, GE 50/1; voies de recours: VS
73/4, VD, GILLIERON, p. 45, notes D, NE 141, GE, PONCET, Le nouvean code,
note ad. art. 149/3, p. 218

127 Ce gui n'est souvent pas le cas des droits qui la préveient par des voies
detournees comme 1'a remarqueé le Tribunal fédéral, ATF 103 Ia 298.

128 ATTF 101 La 46, 103 Ta 293, 105 1a 98, Arrét Stiirm du 10. 6.1980 non publié.

129 Cf. 4 ce sujet, TRECHSEL, Mise aun secret, p. 235 ss.
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liberté personnelle du justiciable «ayant pour principal effet
Iinterruption des communications entre ce dernier et son con-
seil »180,

Dés lors, la mise au secret doit rester une mesure exception-
nelle qui ne doit étre ordonnée que dans les ¢as graves et
uniquement pour éviter un danger de collusion!®.

25. Les articles 5 et 6 de la Convention ne contiennent
aucune norme qui vise la mise au secret et notamment aucune
disposition qui consacre expressement le droit de communiquer
lihrement avec le défenseur®® La doctrine estime cependant que
ce droit découle de I'art. 6 ch. 3 litt. b aux termes duquel « Tout
accusé a droit notamment 4: disposer du temps et des facilités
nécessaires 4 la préparation de sa défense »'3,

Statuant sur la recevabilité de la requéte Bonzi'®, la Com-
mission européenne des droits de Thomme a confirmé que la
Convention ne contenait pas de garantie expresse concernant le
droit d'un détenu & conférer avec son conseil, ajoutant toutefois
que ce droit était un élément fondamental de la préparation de la
défense instituée par l'art. 6 ch. 3 litt. b CEDH %5, La Commis-
sion ne s'est cependant pas prenoncée sur la question controver-
sée de l'application de l'art. 6 & I'instruction préparatoire %%,

26. Dans son rapport sur la Conventien, le Conseil fédéral
faisait allusion aux difficultés que pourraient rencontrer cer-
tains cantons connaissant la mise au secret au regard de la
Convention'®. La plupart des anteurs se sont interrogés a ce
sujet ¥ et les réactions ne se sont pas faites attendre.

A Neuchitel, une motion Steiger demaundait dés 1975 I'aboli-
tion de la mise au secret™. Deux ans plus tard, un rapport au

189 ATF 105 Ia 100.
131 ¢f HAUSER, Untersuchungshaft, p. 260.
132 PONCET. La protection, p. 186, TRECHSEL., Mise au secret, p. 241,

i33 BISCHOFBERGER, p. 139, GURAZDE, p. 107, KOHLBACHER, p. 83,
PONCET. La protection, p. 186 s, SCHUBARTH, Die Artikel 5 und 6, p. 507,
TRECHSEL, Verteidigungsrechts, p. 351

134 Ta requéte avait été déclarée irrecevable car manifestement mal fondée.
13 D.R. 12, p. 187.
136 D R. 12, p. 187 s. Nous reviendrons sur ¢ette question. Cf. infra, Ne 48.

137 Le Conseil fédéral admettait ainsi implicitement I'application de l'art. 8 &
Iinstruction préparatoire, F¥ 1968 II 1120.

138 BISCHOFBERGER, p. 143, PONCET, La protectiom, p. 185, SCHUBARTH, Die
Artikel § und 6, p. 507, TRECHSEL, Verteidigungsrechte, p. 3562 s.

138 BGC (NE) 1975/76, (141), p. 133 ss.
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Grand Conseil relevait certaines incompatibilités de la mise an
secret avec la Convention™? propesant une adaptation des art.
130 (communication avec le défenseur) et 141-142 CPP {mise an
secret) aux exigences de la CEDH . Elle fut consacrée par une
loi du 12 juin 1977 142148,

A Genéve, lors de la discussion d'un nouvean code de procé-
dure pémale, il fut fait allusion, déja en 1972, 4 la mise an
secret sous langle de l'art. 6 de la Convention!*. En 1975, le
Tribunal fédeéral devait se prononcer i ce sujet: tout en préci-
sant que cette institution pouvait mettre en cause l'interpréta-
tion de Tart. 8 (interdiction de la torture et de traitements
inhumains ou dégradants) et de l'art. 6 ch. 3 litt. b CEDH, le
Tribunal fédéral ne s'est pas prononcé sur la conformité de la
mise au secret avec la Convention®.

Dans son rapport sur la révision du CPP et de la loi constitu-
tionnelle, 1a commission chargée d’étudier ces projets proposait
de permettre au détenu de communiquer avec son conseil pen-
dant la mise au secret, afin de se conformer aux droits de la
défense garantis a l'art. 6 de la Convention et en se référant
expressément 4 l'arrét du Tribunal fédéral™é. Les délibérations
du Grand Conseil ont confirmé cette volonté*’. Lz loi modifiant
la constitution a été adoptée le 25 septembre 1977148 et le
nouvean CFP le 29 septembre 1977"P Sonlignons que le Con-
seil fédéral, dans sa proposition d'approbation de la révision

140 BGC (NE) 1977/78, (143), p. 165.

141 BGC (NE) 1977/78, (143), p. 168 ss.

142 BGC (NE) 1977/78, (148), p. 212, Le nouvel art. 141 s'intitule dorénavant
«Isolement en cellule ». Les neuveaux art, 141 et 142 sont libellés comme suit:
«Art. 141: Exceptionnellement, si cette mesure parait indispensable pour
éviter des risques de collusion, le prévenu peut &tre isolé en cellule pour les
besoins de l'instruction. Cette décision est susceptible de recours a la
Chambre d'accusation S'il entend recourir, le prévenu isolé en cellule sera
autorisé 4 conférer avec son défenseur. Liarticle 130, alinéa 2 est applicable ».
«Art. 142: En régle générale, isolement cellulaire ne deit pas dépasser huit
jours, Il peut &tre prolongé jusqu'd trente jours & la requéte du juge
dinstruction par décision de la Chambre d’accusation. »

143 Zeulignons ici quion ne s’est pas soucié de saveir quelle était la disposition
exacte de la Convention qui visait la mise au secret, ni de savoir si celle-ci
s'appliquait, le cas échéant, 4 la phase de Iinstruction

144 Procés-verbaux de la Commission du Grand Conseil chargée d’examiner les
projets 1701 4 1705 inédits, 195+ séance, p. 3.

145 ATF 101 Ia 58 8. Cf. aussi pour le canton de Berne, I'affaire Méller/Krooher
citée chez JACOT-GUILLARMOD, p. 28.

146 Rapport de 1a commission, op. cit. annot. 19 p. 37, 75, 107.

147 BQC (GE) juin 1977, 25¢ séance, p. 3113, 3115, 3119,

148 Cf art. 29/1 cst. GE.

4% Cf. PONCET, Le nouveau code, note ad. art. 150/2, p. £19.
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constitutionnelle genevoise, précisa qu'elle tenait compte des
garanties accordées aux articles 5 et 6 de la Convention*.

Fribourg, ne connait pas formellement la mise au secret,
mais sa pratique a fait l'objet d'un arrét du Tribunal fédéral
rendu le 2 maij 1979 I'art. 22/2 CPP ne garantissait la libre
communication du prévenu avec son conseil quaprés la eldture
de Yenquéte. Le juge en avait tiré linterdiction de la libre
communication pendant l'instruction. Le TF a jugé cette déduc-
tion incompatible avec l'art. 8 ch. 8 litt. b de la Convention,
méme si cette disposition ne garantit pas expressément la
communication entre le prévenu et son défenseur 152

Peu avant cette décision, une interpellation Cottier au Grand
Conseil avait demandé I'adaptation du CPP aux sordres juridi-
ques supérieurs»'3, Lors de l'examen de cette interpellation,
memntion fut faite de I'incompatibilité de 'art. 22/2 CPP avec la
Convention'®, En 1981, le Grand Conseil devait modifier I’art. 22
CPP en se référant & l'arrét du Tribunal fédéral'ss. Voté le 13
novembre 1981158 le nouvel art. 22 ch. 2, prévoit désormais que
le défenseur peut librement communiquer avec le prévenu, mais
les besoins de 1'enquéte peuvent justifier une limitation de ce
droit %%,

27. Dans le canton de Vaud, la mise au secret a fait I'ohjet
de multiples interventions au Grand Conseil, mais sans entral-
ner une modification législative *8. Toutefois, le Tribunal fédéral
a dd se prononcer 4 deux reprises sur le systéme vaudois.

Dans un arrét Bonzi, il précisa que les restrictions impli-
qué’és par la mise au secret (interdiction des visites et limitation

150 FF 1978 11299 s,

151 ATF 105 Ia 98,

152 Le Tribunal fédéral admet que I'application de cette disposition & l'instruc-
tion préparatoire est discutée. Cependant, il ajoute qu'il ne pourrait pas y
avoir de recours effectif au sens de I'art. 5 ch. 4 CEDH si on interdit toute
communication avec le défenseur durant l'instruction. ATF 105 Ia 101 s,

153 BGC (FR) 1979, p. 226.

154 BGG (FR) 1979, p. 720.

185 BGC (FR) 1981, p. 830, 1159.

156 FQ (FR) 1981, p. 1758,

157 Builetin des lois (FR) 1981, p. 291.

158 Motion Menétrey: BGC (VD) 1975/76. 2. p. 1068 ss, spéc. p. 1069, Motion
Bagi et Consorts: BGC (VD) 1976. 1. p. 552 s, Rapport du Conseil d’Etat: BGC
(VD) 1979. 2b. p. 2188 ss, Rapport du Conseil d'Etat: BGC (VD) 1980. Ia.
p. 276 s, B79 ss, Interpellation Menétrey: BGC (VD) 1980. Ia. p. 574, 579,
582, 586, Motion Menétrey: p. 633 ss, Rapport de la commission appelée a
étndier 1a motion Menétrey, BGC (VD) 1980. 1b. p. 1878 ss, 1686 ss.

-
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du droit de communiquer librement avec le conseil), n'étaient
pas contraires aux art. 3 et 6 de la Convention™® et dans
Taffaire Stiirm, le Tribunal fédéral n'examina que l'art. 3 de la
Convention et ne constata ancune violation #°.

En Valais, le Grand Conseil a été saisi d'une pétition du
Groupe Action Prison gni demandait une adaptation de 1a déten-
tion préventive a la Convention dans tous les cantons
romands'®l, A propos de la mise au secret, le gouvernement se
référa & la modification apportée 4 Neuchitel en 19779 dans le
but d'améliorer la situation, « notamment de la détention préven-
tive lorsgue le juge décide de passer an stade de la mise an
secret »16%,

A Berne, une motion Droz demandait an Grand Conseil de
modifier I'art. 97 CPP'#. Cette disposition prévoit que le prévenn
peut communiguer verbalement ou par écrit sans aucune sur-
veillance aprés un premier interrogatoire complet. La motion
qui a été transformée en postulat prévoit que linterrogatoire
complet devra avoir lien au plus tard dans les trois jours suivant
Tarrestation afin d’éviter l'isolement du prévenu pendant une
durée indéterminée 1°°.

Enfin, Schaffhouse qui. selon le professeur SCHUBARTH,
serait le seul canton alémanique a consacrer la mise au secret
(art. 100 CPP)'®, a pris soin d’améliorer la position du prévenu
auquel on applique cette mesure en se référant a l'art. 6 ch. 3
litt. b de la Convention'®”. Signalons aussi que le projet du
nouveau CPP (art. 353) reconsidére le droit de communication
entre le prévenu et son conseil en admettant certaines restric-
tions sans jamais linterdire complétement et abolit ainsi le
systéme rigide prévu a l'art. 100 du CPP actuel %

159 ATF 103 Ia 306 ss. Cette affaire a par la suite été portée 4 Strasbourg, Cf.
supra, Ne 2b.

180 Cf. les extraits publiés chez MALINVERNI/WILDHABER, ASDI 1981 p. 94,

181 BGC (VS), session novembre 1977, p. 273 ss.

182 Cf supra, No 26.

183 BGC (VS), op. cit. p. 282

184 BGC (BE), 1982 p. 414,

165 BGC (BE), 1982 p. 414 s.

188 SCHUBARTH, Untersuchungsverfahren, p. 117: Selon cette disposition, 'au-
torité d'instruction peut interdire toute communication au prévenu lorsqu’il
s'agit d'un cas grave et que l'intérét de l'enquéte Yexige. Cf. aussi, DUBACE,
p- 852 spéc. annot. 9.

187 Bericht zur Weisung, op. cit. annoct. 14 p. 27 5, 39 s.

188 Vorlage des Regierungsrates vom 6.12.1983. Berichi und Antrag des Regie-
rungsrates des Kantons Schaffhausen an den Grossen Rat iiber die Total-
revision der Strafprozessordnung fir den Kanton Schaffhausen, p. 13 s.
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28. Meéme si le zéle de certains législateurs pour se confor-
mer a la Convention quant & la mise au secret parait admirable,
quelgues observations s'imposent.

D’abord, la. Convention ne prévoit aucune régle expresse 4 ce
sujet 189, ‘

Si I'on admet avec de nombreux auteurs que l'art. 6 ch. 3
litt. b consacre le droit du prévenu de communiguer avec son
conseil'®, il n'en demeure pas moins qu'on ne saurait appliquer
sans autre cette disposition 4 l'instruction préparatoire. Dés
lors, pourquoi se référer 4 une disposition internationale peun
précise, au lieu d'invoguer simplement, en matiére de mise an
secret, les droits élémentaires du justiciable consacré par nos
droits, notamment le respect de la dignité humaine, et l'inter-
diction de contrainte lors de linterrogatoire, voire le droit au
silence '™

189 Cf. supra, No 25.
170 Cf. supra, Ne 25.
171 Cf p. ex. Fribourg, art. 19 ch. 2 CPP.
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§ 4 La durée de la détention

29. Généralités 30. Les exigences de la Convention
31. L'état de nos droits 32. Les incidences directes
38. Les incidences indirectes

29. La durée de la détention préventive ne peut étre fixée a
I'avance. En principe, elle prend fin lorsque la cause qui la
justifiait vient 4 disparaitre, et c’est pourquoi la loi permet au
prévenu de demander sa mise en liberté:; mais en fait, il arrive
que l'auntorité d’instruction maintienne le prévenu pour des
raisons étrangéres au but de cette mesure coercitive, {commo-
dité, chitiment), et c’est pourquoi le législateur s'emploie &
limiter la durée de la détention.

30. Les auteurs de la Convention y ont songé en prévoyant
a lart. 5 ch 3, 2¢ phrase, que «Toute personne arrétée ou
détenue ... a le droit d'étre jugée dans un délai raisonnable, ou
libérée pendant la procédure ».

Cette disposition poursuit deux objectifs.

D’une part elle permet de contrdler la durée de la détention
préventive en veillant 4 ce que le prévenu ne soit pas privé de sa
liberté au-deld d'une certaine limite. Si la cause ne peut étre
jugée dans un « délai raisonnable », le prévenu doit &tre Libéré ™

D’autre part, cette garantie contraint l'autorité 4 mener la
procédure rondement !’ La Convention ne donne cependant pas
le choix entre l'obligation de mener la cause avec célérité ou de
libérer le prévenu, quitte i conduire ensuite l'affaire en toute
tranquillité. Cela serait contraire i l'art. 6 ch. 1 CEDH, qui
impose 1a célérité du procés, méme si le prévenu est en liberté!™.

Par = délai raisonnable », 1la Convention ne fixe pas de limite 4
la durée de la détention. C'est ce gqu'admet la Commission

172 PONCET. La protection, p. 65, SCHUBARTH, Untersuchungsverfahren,
p. 259, Die Artikel 5 und 6, p. 488, TRECHSEL, EMRK, p. 256.

173 BISCHOFBERGER, p. 222, GURAZDE, p. 83, TRECHSEL, EMREK, p. 253,
spée. annot. 965.

174 BISCHOFBERGER, p. 222, HAUSER, Untersuchungshaft, p. 266 s, PONCET,
La protection, p. 65, spéc. annot, 204, TRECHSEL, EMRK, p. 2G6.

67



_européenne des droits de 'homme, quitte 4 dégager certains
critéres d'appréciation.

Dans une décision sur la recevabilité de la requéte Swami
Omkarananda et le Divine Light Zentrum c. Suisse, cette Com-
mission souligne que le caractére raisonnable d'une période de
détention ne saurait s’apprécier dans l'abstrait et que la déci-
sion relative au point de savoir s'il y a eu violation de la
Convention s'appuie essentiellement sur I'évaluation des motifs
indiqués dans les décisions concernant les demandes de mise en
liberté proviseire, ainsi que sur les faits non controuvés indi-
qués par le requérant dans sa requéte. Il faut également tenir
compte de 1a diligence mise par les autorités dans la conduite de
Taffaire, ainsi que du comportement du requérant!?.

31. Tous nos droits s'emploient & limiter la durée de l'incar-
cération par différents moyens: accélération de la procédure dés
quil y a incarcération'™, limitation de la durée de la déten-
1ion??, subordonnée & l'autorisation de l'auntorité de surveil-
lance!”, mise en liberté dés gue la cause de la détention a
disparu!™, durée qui ne doit pas excéder la peine qui sera
probablement prononcée 50,

Comme nous l'avons dit, les motifs de la détention jouent ici
un rfle déterminant: dés qu'ils disparaissent, le prévenu deit
étre libéré 8L

32. La Convention a incité plusieurs législateurs a reconsi-
dérer le probléme de la durée de la détention.

Ainsi 4 Berne cette gquestion fit, en 18968 d¢ja, 'objet d'une
intervention parlementaire!®®, Dans un rappert explicatif du 21
juin 1972, le professeur SCHULTZ aborda le probléme de la
durée de la détention sous l'angle de la Convention, tout en

176 DR. 25, p. 138 s. Cf. en outre conc. les critéres d’appréciation dégagés par la
Commission et la Cour: BARBEY, p. 383 ss, BOLLE, p. £96, JACOT-GUIL-
LARMOD, p. 29 s, PONCET, La protection, p. 69 ss, TRECHSEL, EMRK,
p. 260 ss, BuGRZ, p. 531, spéec. annot. 144,

176 A titre d’ex. DPA 57/1, OW 68/2, AI 28/2, GR 85/4, TI 45/1.

177 DPA 57/2, PPM 589/2, ZH 49 b/2, UR 116/2, FR 26/4, VD 61, NE 120/2 pour
ne donner que ces exemples.

178 P ex, PPF 51/2, PPM 59/2, ZH 51/1, ZG 18, SO 47, TI 45/2,
170 Notamment, PPF 50, PPM 59/8, UR 116/1, BS 54, GR 85/4.
180 P ¢x. DPA 57/1, ZH 49 b/2, OW 70/3, GL 54/3, A127/6.

181 CLERC, Détention, p. 202, TRECHSEL, EMRK, p. 368 s.
182 BGC (BE) 1068, 1L p 439 5.
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précisant que l'art. 5 ch. 8 CEDH ne fixait aucune limite 3. Ce
méme avis a été repris au Grand Conseil en mai 1973'%. Selon le
professeur TRECHSEL, l'effort entrepris pour limiter la durée
de la détention est inspiré en grande partie de la Convention!®s:
il devait aboutir le 6 novembre 1973, & une révision partielle du
code de procédure®e,

A Neuchitel, la durée de la détention a été critiquée en 1975
dans la motion Steiger qui demandait de fixer une durée maxi-
mum ¥, Lors des délibérations du Grand Conseil en 1977, le
président de la commission législative soulignait que l'effort
avait principalement porté sur 'adaptation de la loi de procédure
i la Convention!®®: la durée de la deétention était l'un de ces
points'®. La durée maximum fut fixée a 6 mois, comme en droit
allemand, et cette limite figure actuellement & l'art. 120/2
CPP*¥% M. JACOT-GUILLARMOD reconnait que désormais, il
n'existe plus d’incompatibilité dans ce domaine depuis la révi-
sion de 19771,

A Schaffhouse, les directives de I'Obergericht de 1977 élabo-
rées 4 la lumiére de 1la Convention, n'ont pas omis de signaler le
probléme de la durée de la détention en se référant a l'art. 5 ch. 3
CEDH "2 Les directives n’introduisent cependant pas une limi-
tation expresse de la détention, mais exigent que l'autorité
d'instruction motive par écrit la demande de prolongation adres-
sée au président du Tribunal cantonal, qui doit entendre le
prévenu personnellement!®s, Notons aussi que le rapport explica-
tif de 1982 de la direction de justice concernant le nouveau CPP

183 Cf. Erlduternder Bericht zur Revisionsvorlage, Gerichtsorganisationsgesetz,
Regierungsstatthaltergesetz, Einfiihrungsgesetz zum Strafgesetzbuch,
Strafverfahren, der Justizdirektion des Kantons Bern zuhanden, der Ausser-
parlamentarischen Expertenkommission erstattet von Dr. iur Hans
SCHULTZ Professor an der Universitit Bern, Thun 21.6.1972, inédit, p. 5L

184 Cf Rapport présenté par la Direction de la justice au Conseil exécutif a
Iintention du Grand Conseil, concernant la révision de la procédure pénale,
mai 1973, inédit, p. 31.

185 TRECHSEL, Zur Revision, p. 277.

186 Cf BE 91 a, 228, Cf. aussi, TRECHSEL, Zur Revision, p. 278 ss.

187 BGC (NE) 1975/786, (141), p. 1393.

188 BGC (NE) 1977/78, (143), p. 178,

188 BGC (NE) op. cit. p. 166 s.

180 Iz.Je projet ne préveyait aucune limitation expresse, Cf. BGC op. cit. p. 184 s,

07 ss.
181 JACOT-GUILLARMOD, p. 29.
192 Bericht zur Weisung, op. cit. annot. 14, p, 57 s.

198 Directives, op. ¢it. annot. 12, Ziff. 13 et Bericht zur Weisung, op. cit. annot. 114,
p- 54.
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fait expressément allusion 4 I'art. 5 de la Conventicn & propos du
principe de la célérité dans la future loi %,

33. A Genéve, l'affaire Schertenleib!®® suscita une motion
Grobet, déposée le 19 septembre 1980, demandant 'examen des
dispositions du CPP réglementant la mise en liberté provisoire
pour se conformer 3 la Convention!®. La motion fut renvoyée a
la commission judiciaire permanente du Grand Comseil pour
examen'®. Quant 4 la Commission européenne des droits de
I'homme qui fut saisie de 'affaire Schertenleib en actt 1978, elle
conclut & la non-viclationn de l'art. 5 ch. 3 CEDH dans son
rapport du 11 décembre 1980. Elle estima que la détention
préventive du requérant n'avait pas durée au-deld du «délai
raisonnable » prévu 4 cet article?®.

Au Tessin, la durée de la détention fut examinée lors des
travaux préparatoires d'une future loi de procédure. Dans plu-
sieurs avis de droit, le professeur SCHULTZ aborda la question
en précisant a4 nouveau® que l'art. 5 ch. 3 CEDH fixait aucune
limite 4 la durée. de la détention®®. Il proposa d’introduire un
maximum de 9 mois, de subordonner umne prolongation 3 1a
chambre pénale de recours et d'introduire une disposition visant

4 accélérer linstruction 4 l'exemple de l'art. 91 bis CPP
BE 201/202,

194 Begleitbericht der Justizdirektion zum Entwurf der Expertenkommission
fiir eine neue Strafprozessordnung, Februar 1982, inédit, p. 12; D'aprés
Tétude de M. DUBACH sur la détention préventive dans le canton de
Schaffhouse, il u'y a guére de problémes relatifs i la durée de la détention.
Cf. DUBACH, p. 217 ss, p. 266.

185 Dans cette affaire, le Tribunal fédéral a souligné que la gravité de l'infrac-
tion & elle seule ne justifiait pas le maintien d'un inculpé en détention
préventive. De méme, il a précisé que l'autorité cantonale ne s'était pas
conformée & 'art. 5§ ch. 3 CEDH eu refusant la mise en liberté provisoire du
requérant par crainte de le voir se soustraire par la fuite 4 sa comparution
alors quil aurait pu &tre libéré sous caution. Cf. Sem. Jud. 1981, p. 129 ss, spéc.
130,138 ss £ 137 s,

186 BGC (GE) 1980, p. 3446.

197 BOC, op. cit. p. 8448.

198 DR. 23 p. 137 ss; Décision du Comité des Ministres, D.R. 23 p. 170; CL.
également, BOLLE, p. 296.

128 Cf. supra, Ne 32.

200 Avis de droit du 12.2.1973, inédit, p. 11 ss, spéc. p. 13 s

20! Avis de droit du 6.5.1973, inédit, p. 2, Avis de droit du 2.68.1973, inédit, p. 4,
Avis de droit du 15.8.1974, inédirt, p. 22 s.

202 L'art. 91 bis CPP BE est devenu l'art. 91 a lors de la révision partieile du
6.11.1973. 11 est libellé comme suit: «Les affaires comportant une détention
serout traitées et c¢loturées hors rile et de fagon accélérée, autant que
possible sans interruption. Cette prescription s'applique également lorsque le
prévenu a commencé 4 subir la peine ou mesure en application de T'article
128. 11 en est de méme dans la procédure du reuvois.
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§ 5 Le contrdle judiciaire

34. Généralités 35. Les exigences de la Convention
- B86. L'état du droit suisse au moment de la ratification
37. Les incidences directes 33. Les incidences indirectes

34. Nous l'avons dit: le prévenu incarcéré doit avoir le droit
de faire contréler la légitimité de la détention: le législateur le
reconnait généralement.

35. En vertu de I'art. 5 ch. 4 CEDH, toute personne privée
de sa liberté peut introduire « un recours devant le tribunal, afin
qu’il statue & bref délai sur la légalité de sa détention et ordonne
sa libération si la détention est illégale ». Le professeur PONCET
enseigne que le contrdle doit avoir un caractére judiciaire,
intervenir rapidement et porter sur la légalité de la détention 20

Le contrdle doit avoir un caractére judiciaire: doit-il pour
autant étre conforme aux exigences du procés équitable stipulé
al'art. 6 ch. 1 de la Convention?

A Strasbourg, la Cour et la Commission ont abordé la ques-
tion a plusieurs reprises.

Pour la Cour, I'autorité doit étre indépendante du pouvoir
exécutif et des parties en cause®* En outre, il faut que la
procédure contienne des garanties adaptées a la nature de la
privation de liberté dont il s'agit®%® Enfin, le justiciable doit
avoir acceés au tribunal et 'occasion d’étre entendu lni-méme ou
par son représentant, sans quoi, il serait privé des «garanties fon-
damentales de procédure en matiére de privation de liberté »=%,

203 PONCET. La protection, p. 107.

204 Affaire Neumeister du 27 juin 1968, Publications de la Cour européenne des
droits de I'homme, Série A, Arrdts et décisions, Vol. 6, § 24, p. 44.

205 Affaire De Wilde, Coms et Versyp du 18 juin 1871, Publications de la Cour
européenne des droits de 'homme, Série A, Arréts et décisions, Vol. 12, § 76,
p. 41: Affaire X ¢. Royaume-Uni du 5 novembre 1881, Publications de la Cour
eurcpéenne des droits de I'homme, Série A, Arréts et décisions, Vol. 46, § 53,
p. 23

208 Affaire Winterwerp du 14 octobre 1979, Publications de la Cour européenne
des droits de 'homme, Série A, Arréts et décisions, Vol 33 § 60, p. 24. 11
s'agissait cependant d'un interné aliéné qui ne fut jamais associé aux
procédures qui avaient conduit aux décisions d'internement décernées con-
tre lui.
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Quant 4 la Commission, elle a d’abord admis que I'art. 6 ch. 1
CEDH ne s'appliquait pas & une procédure relative an maintien
d'une personne en détention préventive®. Puis, opérant un
certain revirement, elle a déclaré que le contrdle judiciaire
devait présenter des garanties élémentaires de procédure et que
le prévenu devait pouvoir faire valoir les arguments qui plaident
contre son maintien en détention®® Enfin, dans une décision
récente, la Commission a précisé que le contrdle d'une détention
pouvait avoir un caractére judiciaire, méme si la procédure
n'avait pas été orale et que le requérant ou son représentans
n’‘aient pas comparu a I'audience *°,

Le professenr PONCET a critiqué la pratique des organes de
la Convention #°.

Le contréle judiciaire doit intervenir & bref délai: nous
retrouvons & nouvean l'exigence de célérité de la procédure®,
qui est d'antant plus importante qu'il s'agit de statuer sur le
maintien dun prévenu en détention®2 La Convention ne fixe
aucune limite, car tont dépend du cas concret. Les auteurs ne se
compromettent pas en affirmant que tont retard injustifié viole-
rait la Convention #3.

Le contrdle judiciaire doit porter sur la 1égalité de la déten-
tion. Cela implique pour l'autorité appelée a statuer qu’elle
examine la conformité de la détention avec les prescriptions du
droit interne ainsi que sa justification matérielle sous I'angle de
I'art. 5 ch. 1 CEDH**.

Enfin, I'autorité judiciaire doit pouvoir ordenner la libéra-
tion, si la détention est illégale?!°.

207 D.R. 1, p. 82.
208 D R. 16, p. 111,
209 D R. 22, p. 139.

210 PONCET La protection, p. 111 s. Le professeuar PONCET estime en effet que si
le contrdle de la iégalité de la détention doit obligatoirement se dérouler
devant un tribunal, cela devrait avoir pour conséquence qu'on observe les
régles générales devant les juridictions pénales, savoir les régles prescrites
par I'art. 6 ¢ch, 1 CEDH.

211 Cf supra, No 14, 19.
212 TRECHSEL, EMRK, p 24L
218 SCHUBARTH, Die Artikel 5 und 8, p. 483, TRECHSEL, EMRK, p. 242.

214 Affaire Van Droogenbroek du 24 juin 1982, Publications de la Cour euro-
péenne des droits de 1'homme, Série A, Arréis et décisions, Vol 50, § 48,
p- 26; D.R. 25 p 91, Cf aussi: HAUSER, Untersnchungshaft, p. 258,
PONCET, La protection, p. 113, annot. 349, TRECHSEL, EMRE, p. 242,
EuGRZ, p. 529 s.
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36. Au moment de la ratification de la Convention, nos
droits de procédure prévoyaient différents systémes de contréle
de la détention 28

Certaines lois permettaient au prévenn d’accéder directe-
ment & un tribunal®? tandis que d’autres prévoyaient que
Tinculpé devait passer par Y'autorité ayant ordonné l'arrestation
(juge d'instruction, Ministére public) avant de pouvoir recourir
contre la décision de cette autorité auprés d'un tribunal®8 Ces
réglementations étaient conformes & la Convention pour autant
que la procédure intervienne 4 bréve échéance #'°.

D'autres droits attribnaient le contréle de la détention 4 nne
autorité administrative (direction de justice, département de
justice) on an Ministére public?®, D'aprés plusienrs auteurs, ces
droits ne se conformaient pas aux exigences de la Convention *2,

Enfin, denx législations ne sonfflaient mot d'un recours
contre la détention #%,

37. A l'évidence, c'est le probléme du contrdle judiciaire de
la détention, imposé par l'art. 5 ch. 4 de la Convention, qui a le
plus préoccupe nos legislateurs.

A commencer par le législateur fédéral (PPF, PPM, EIMP).

Dans son rapport sur la ratification de la Convention, le
Conseil fédéral faisait allusion au fait qu'il n'existait pas de
contrdle judiciaire an sens de V'art. 5 ch. 4 CEDH dans la PPF,
lors d'une arrestation au cours de l'enquéte préliminaire®S
Aussi le message sur la DPA proposait la modification de l'art.
52 de la procédure pénale fédérale pour le mettre en accord avec
la Convention #2*, Ce nouvel art. 52/2 PPF, entré en viguenr le ler
janvier 1975, permet de recourir 4 la Chambre d'accusation du
Tribunal fédéral, contre le refus d'une mise en liberté.

215 PONCET, La protection, p. 113, TRECHSEL, EMRK, p. 243 s.

218 Nous nous crientons ici d’aprés I'analyse effectuée en 1973 par le professeur
SCHUBARTH (SCHUBARTH, Untersuchungsverfahren, p. 150 ss, spéc. p.
160-162) et celle du professeur TRECHSEL en 1974 (TRECHSEL, EMRK,
p- 347 ss).

217 P ex. GL 57/1, ZG 80/1, FR 29, T1 226 s.

218 P gx. PPF 52. BE 128, BS 73 ss. VD 295, NE 121/1 et 238.

218 TRECHSEL, EMRK, p. 350 s.

220 PPF 17/1, 103, OJPPM (ancien} 182, 183, ZH 402, 1/2, UR (ancien) 28/2, AT
27/4, AR (ancien) 37, GR (ancien) 138.

221 BISCHOFBERGER, p. 232 s, 247, SCHUBARTH, Untersuchungverfahren,
p- 260 s, TRECHSEL, EMRK, p. 351 ss.

222 NW (ancien), Cf. SCHUBARTH, Untersuchungsverfahren, p. 151, 161; LExtr.
(ancien), Cf. SCHUBARTH, Die Artikel b und 6, p. 479.

223 ¥F 1968 11 1103 s.

224 FF 1971 11040.

63



C'est aussi dans le rapport sur la Convention qu'on trouve
une allusion 4 I'art. 5 ch. 4 CEDH i propos de la procédure
pénale militaire: I'auditeur en chef de I'armée ne pouvait étre
assimilé 4 un tribunal au sens de cette disposition et il n'exis-
tait aucun recours contre la détention préventive ordonnée par
le grand juge (art. 71 OJPPM)**. Le Conseil fédéral signalait un
projet de révision du CPM et de 'OJPPM, qui prévoyait des voies
de recours contre l'arrestation pour tenir compte des exigences
de 1a Convention **8, Le message relatif 4 cette révision reprenait
ces propos ?¥7. Le nouvel art. 167 litt. a PPM prévoit dorénavant
que le président du tribunal de division compétent statue sur les
plaintes en matiére de détention préventive.

Lors de l'élaboration de la loi fédérale sur 1’entraide
internationale en matiére pénale (EIMP), la question du
contréle judiciaire fut également examinée au regard de l'art. 5
ch. 4 CEDH. Le Conseil fédéral observait que l'avant-projet
entendait améliorer la protection juridique de la personne pour-
suivie, compte tenu de la Convention 2%,

Par la suite, plusieurs auteurs ont signalé 'incompatibilité
de la loi fédérale sur l'extradition avec l'art. 5 ch. 4 de la
Convention®*®. La question a été soulevée le 6 octobre 1976
devant la Commissicn européenne des droits de 'homme dans
une requéte Lynas c¢. Suisse: le requérant voyait notamment
une viclation de l'art. 5 ch. 4 CEDH dans le fait que la loi
fédérale sur l'extradition n'autorisait pas le prévenu A faire
examiner la légalité de son arrestation par une autorité judi-
ciaire. Mais la Commission devait déclarer la requéte irrecevable
pour des motifs de procédure 2.

I1 n'en demeure pas moins que le Conseil fédéral, dans son
rapport 4 I'Assemblée fédérale de 1976, signala cette affaire, en
reconnaissant une violation de l'art. 5 ch. 4 CEDH dans «tous
les cas qui ne sont pas soumis au Tribunal fédéral, faute
d'opposition de la part de la personne arrétée au sens de l'art. 23
de la loi sur l'extradition »*. Le Conseil fédéral ajoutait que le

226 FF 1968 II 1104 s.

280 FF 1974 11026.

207 FF 1977 11 101

228 Rapport du Conseil fédéral 4 I'Assemblée fédérale sur sa gestion, 1971, p. 101,

220 PONCET/NEYROUD, p. 46 s, SCHUBARTH, Die Artikel 5 und 6, p. 479, 484.
Ces auteurs firent valoir qu'une personne arrétée en vue dune extradition
n‘avait pas la possibilité de faire contréler sa détention, ear le recours de droit
administratif n'était pas recevable vu les dispositions de I'art. 100 litt. f OJF.

230 DR. 6, p. 154, CF. aussi RAYMOND, p. 57.

231 Rapport du Conseil faédéral & 'Assemblée fédérale sur sa gestion, 1976, p. 123.
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projet de 'EIMP remédiait a cet état de chose®®, et que, en
attendant, il s’imposait de snggérer au Tribunal fédeéral une
solution compatible avec la Convention ®®%. Le Tribunal fédéral se
laissa convaincre et dans un arrét du 15 aoidt 1978 (non publié),
il a interprété extensivement l'art. 23 de la loi fédérale sur
Yextradition pour se conformer & la Convention?®* Le nouvel
art. 43/2 EIMP entrée en vigueur le 1er janvier 1983 permet
dorénavant a la personne arrétée en vae d'extradition de recou-
rir contre sa détention & la Chambre d'accnsation du Tribunal
fédéral 25, _

Au plan cantonal, le législateur a également tenu compte de
I'art. 5 ch 4 CEDH.

Déja en 1970, Lucerne alignait son code sur la Convention
en attribuant le contrdle de la détention, qui appartenait jus-
qu’alors au Ministére pnblic, an Tribunal supérienr. Le mes-
sage se réfere expressément a l'art. 5 ¢h. 4 CEDH %% La nouvelle
disposition entra en vigueur le ier juillet 197127,

Aux Grisons, M. TARNUTZER signalait en 1972 les difficul-
tés que pourrait susciter la réglementation du contréle judi-
ciaire sous l'angle de la Convention, et il suggérait une révision
du CPP sur ce point?%® En 1973, le message du gouvernement 4
I'appui d'une révision partielle de la loi de procédure pénale
proposait comme autorité de recours pour le contrble de la
détention la Chambre de recours du Tribunal cantonal**® Le 7
avril 1974, cette révision fut acceptée par le peuple, et le
remaniement du contrdle judiciaire consacré & l'art. 138 CPP 240,

232 Cf. FF 1976 II 489, art. 43/2 du projet.
233 Rapport du Conseil fédéral 4 I'Assemblée fédérale sur sa gestion, 1976, p. 123,
£3¢ RAYMOND, p. 57, Cf. anssi WILDHABER, p. 384.

235 RS 3511 Lart. 48/2 EIMP est libellé comme suit: « Un recours 4 la Chambre
d’accusation du Tribunal fédéral peut étre formé dans un délai de dix jours.
Les articles 214 et suivants de la loi fédérale sur la procédure pénale
s'appliquent par analogies. Cf. aussi, GAUTHIER, p. 74.

238 BGC (LU) 1970, p. 459 s, 465.
287 Cf LU 81/2, 88/2.
238 TARNUTZER, p. 59, 85, 108, 171.

23% On ne retrouve cependant aucune allusion & la Convention ni dans le
message, ni dans les délibérations du Grand Conseil. Cf Botschaft der
Regierung an den Grossen Rat, 29. Mirz 1973. p. 3, 8; BGC (GR) 1873, p. 58
s, 67 s8, 99 ss, 280 s8.

240 Pour le professeur SCHUBARTH, il s'agirait d'une incidence directe de l'ast.
5 ch. 4 CEDH, SCHUBARTH, Die Artikel 5 und 6, p. 484. L'art. 138 CPP GR
prévoit dorénavant que le prévenu peut recourir contre sa détention auprés
de la Chambre de recours du Tribunal cantonal
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A Neuchitel, le contrdle judiciaire a été également raconsi-
déré en 1977%4: un nouvel art. 285 CPP a introduit le principe
de 1a libre cognition de l'aunterité judiciaire en cas de recours
contre l'arrestation ou le refus de la liberté provisoire 2.

Passons i Schaffhouse: tout en se référant 4 I'art. 5 ch. 4 de
la Convention, les directives de I'e Obergericht » schaffhousois de
1977 améliorent la procédure de contréle de la détention et
notamment le droit d'étre entendun du prévenu . Le projet de
CPP introduit le contrdle d'office lorsque la détention dépasse
les dix jours et améliore la procédure dans le sens de la Conven-
tion (célérité) 244,

En Appenzell Rhodes-Extérieures, lors des travaux prépa-
ratoires du code de 1978, le contrfle de la détention a été
examiné sous I'angle de I'art. 5 ch. 4 CEDH *5, L’art. 108 ch. 1 de
la nouvelle loi consacre ce contrdle et en attribue la compétence
au juge unique du Tribunal cantonal #4,

A Uri, la loi de procédure de 1980 a subi l'influence de la
Convention: le contrdle judiciaire appartient dorénavant au
président du «Landgericht» ou de l'«Obergericht» (art. 117
CPP)2.

A Zurich, 'idée d'introduire un «juge de la détention » (Haft-
richter)2¢® a été provisoirement abandonnée lors d'une révision
partielle de la loi de procédure, en 1974, bien que la Convention
paraissait I'exiger ®*°, L’'avant-projet de nouveau code institue le
« Haftrichter» pour se conformer a l'art. 5 ch. 4 de 1a Conven-

241 BGC (NE)1977/78 (143), p. 167, 168 5.

242 Auyparavant, la Chambre d’'accusation se refusait a tout examen de I'opportu-
nité dune telle décision. Cf BGC (NE) 1977/78, (148), p. 168 s. Lart. 235 CPP
stipule: «Le recours est recevable, lorsquune décision mentionnée 4 I'art.
233 est contraire 4 la loi, en cas de déni de justice ou d'excés de pouvoirs, ou
lorsqu'slle porte une atteinte injustifiée A la liberté du prévenu. L'article 8
est réservé.»

243 Bericht zur Weisung, op. cit. annet. 134, p. 52, 55 s. Cf. aussi les chiffres 15-17
des directives, op. cit annot. 118,

© 244 Bericht und Antrag, op. cit annot. 188, p. 14, 18,

245 Geschiiftsordnung, op. cit. annot. 54, p. 7.

246 Cf BANZINGER/STOLZ, p. 1t

247 Cf SCHULTZ, Avis de droit CPP UR du 26.11.1979, inédit, p. 8.

248 T professeur HAUSER auteur de l'avant-projet du nouveau cocde de procé-
dure, explique que le procureur de district (autoritdé dinstruction), malgré
son devoir d'objectivité peut parfois manquer d'impartialité du fait qu'il a
I'ohligation d'établir les faits incriminés. Dés lors, il sied d'instaurer un juge
indépendant et impartial qui sera amené, dans une procédure orale, 4
contrdler la détention préventive ordonnée par l'autorité d@'instruction. Cf.
HAUSER, Untersuchungshaft, p. 2562, 255, Cf aussi Ne 17, annot. 32,

240 BGC (ZH) 10711975, p. 5991 5.
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tion %, Cela imposera une modification de la loi sur l'organisa-
tion judiciaire: un avant-projet de révision consacre cette nou-
velle institution au § 25 avec mention expresse de l'art. 5
CEDH?®*. Enfin, lors d'une discussion sur l'introduction d'une
nouvelle cause d'arrestation (danger de répétition)#*2, un député
a proposé de la renvoyer jusqu'a l'introduction du « Haftrichter »,
qui garantirait un contrdle efficace de I'application du nouveau
motif d'arrestation %,

38. Sans se référer a la Convention, Qbwald a attribué le
contrble de la détention 4 un tribunal dans sa loi de 197324
tandis que Nidwald qui n'avait pas de voie de recours contre la
détention préventive ®%%, I'a prévue dans son code de 1976 256,

En revanche, au Tessin, le contrdle judiciaire a été reconsi-
déré pour tenir compte de l'art. 5 ch. 4 CEDH, lors des travaux
préparatoires du nouveaun code. Le professeur SCHULTZ proposa
que le prévenu puisse en tout temps demander sa mise en liberté
et qu'il puisse recourir contre le refus a4 une autorité judiciaire.
Le prévenu devait en outre 8tre informé de ce droit®*?. Dans un
rapport ultérieur, le professeur SCHULTZ, tout en se référant a
l'ouvrage du professeur TRECHSEL paru en 1974%%8 déclara
que la réglementation tessinoise en vigueur (art. 226 CPP)25®
était conforme a la Couvention =,

Bile-Ville s'est également préoccupé du contréle judiciaire
sous l'angle de la Convention. Le rapport de la commission, du
26 mars 1982, sur la révision partielle du CPP prévoyait notam-

250 Vorentwurf, op. cit. annot. 58, Vol. 1, §§ 150 ss et note ad § 150.

251 Cf Vorentwurf vom 10. November 1981 zur Anderung des Gerichtsverfas-
sungsgesetzes vom 13, Juni 1976. p. IL, 5 et note ad § 25. Le § 25 stipule que
c’est le juge unique qui exerce la fonction de juge de la détention

252 Cf. supra, Ne 12.
268 BGC (ZH) 25.10.1982. p. 10601 5.

264 Cf 62/2 OW. Auparavant, le prévenu ne pouvait recourir qu'auprés de la
commission de justice du Conseil d Etat. Cf. SCHUBARTH, Untersuchungs-
verfahren, p. 151.

255 Cf. supra, No 36.

268 Cf 57/1, 136 § NW. Le contrile de la détention préventive appartient a la
Chambre de cassation du Tribunal supérieur.

257 Selon le professeur SCHULTZ, seul un tel procédé serait conforme 4 l'art. 5
ch. 4 CEDH, Avis de droit du 12.2.1973, inédit, p. 10 s.

258 Cf. supra, annot. &

250 Llart. 228 stipule que tous les actes de I'autorité d'instruction peuvent faire
I'objet d'un recours a la Chambre de recours pénale.

280 SCHULTZ, Avis de droit du 15.8.1974, inédit, p. 21. Cf. aussi SCHAEUBLE,
p- 93.
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ment un droit de recours i l'autorité de renvoi, contre les
décisions du Ministére public, ce qui accélérerait la procédure
de controle®®. La question demeure en suspens jusqu'a décision
quant & l'institution du «<juge de la détention »2%2,

Dans le canton de Vaud, l'insuffisance du contréle de la
détention a été dénoncée par la motion Menétrey du 20 mai
198028 et reprise dans les discussions sur cette motion 2.

B8l Zwischenbericht, op. cit. annot. 85, p. 9 s5; actuellement, le recours passe par le
Ministére public. Cf. art. 73 ss CPP.

262 COf snpra, Ne 17.

263 BGC (VD) 1980 Ia, p. 834. M=e Menétrey reprochait au Tribunal d'accusation
que le contrdle était une pure formalité, que le dossier de I'enquéte n'était
que trés rarement consulté et que le prévenn et son conseil n'étaient pas
entendus.

284 BGC (VD) 1980 Ib, p. 1682. Les disoussions ont abouti & une non-prise en
considération de la motion.
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§ 6 La mise en liberté sons caution

39. Les exigences de la Convention 40. L’état du droit suisse
41. Les incidences directes 42. Les incidences indirectes

39. La Convention donne au prévenu le droit d'étre jugé
dans un délai raisonnabile, mais aussi, a defaut, d’étre libéré
pendant la procédure. La libération peut étre soumise & une
slireté (art. 5 ch. 3 CEDH).

Nous avons déja examiné la portée de cette garantie sous
rangle de la durée de la détention*®*®®. Il nous reste ici 4 aborder
la notion de la libération ainsi que celle de la slreté.

En cette matiére européenne, la Cour précise que la liberté
provisoire d'un prévenu doit &tre ordonnée lorsque le maintien
de la détention n'est justifié que par la crainte que l'accusé ne se
soustraie par la fuite 4 sa comparution devant la juridiction de
jugement. Des garanties peuvent &tre exigées du prévenu pour
assurer sa comparution .

La Convention ne précise ni la forme ni 'étendue de la slireté
a fournir 2. Dans l'affaire Neumeister, la Cour a souligné que le
montant de la garantie ne dépendait pas de l'étendue du préju-
dice imputé au prévenu et qu'il fallait tenir compte de sa
situation persennelle et financiére ainsi que de l'effet préventif
que pouvait exercer le paiement de la sfireté sur un éventuel
danger de fuite 268,

40. Nos droits prévoient généralement d'une maniére ou
dane autre la mise en liberté du prévenu. Quelques-uns donnent
au détenu la possibilité de la demander®®®. D'autres chargent
l'auterité compétente de I'examiner d'office et d’ordonner l’elar-

265 Cf. supra, Nv 30.

266 Affaire Wemhoff, du 27.6.1968, Publications de la Cour européenne des
droits de 'homme, Série A, Arréts et décisions, Vol. 7, § 15, p. 25.

267 Dans une Résolution (65) 11, le Comité des Ministres a énuméré quelques
exemples: paiement d'une caution, assignation 4 domicile, dépdt des papiers
d'identité, Cf. BISCHOFBERGER, p. 227, TRECHSEL, EMRK, p. 264.

268 Affaire Neumeister, op. cit. annot. 204, § 14, p. 40: Cf. aussi, BARBEY, p. 389.
269 p ex. PPF 52/1, BE 128, UR 117/1, FR 26/2, NE 121/1

69



gissement dés que la cause de la détention a disparu ou qu'elle
ne se justifie plus 270,

La libération peut étre subordonnée 4 une sireté, notamment
lorsqu'il y a danger de fuite®". Les sGretés les plus courantes
consistent dans le dépdt d'une somme d'argent ou de papiers-
valeurs ainsi que le cautionnement?"2 Certains législateurs ont
évité que la libération sous caution ne devienne un privilége des
personnes aisées en insérant dans leur droit une disposition qui
tient compte des ressources du prévenu®?.

Quelques droits ont cependant soulevé des difficultés sous
I'angle de l'art. 5 ¢ch. 3 CEDH, car ils fixaient le montant de la
caution uniquement d'aprés les circonstances du délit, les frais
de procédure ou le préjudice présumé?®* Divers auteurs ont
conclu 4 la violation de la Convention®™,

41. Le code d’Appenzell Rhodes-Extérieures de 1978
s’est inspiré des art. 5 et 6 de la Convention?™: il consacre une
nouvelle disposition concernant la fixation de la sireté (art.
111/2 CPP)*7, et se conforme ainsi a la Gonvention.

A Genéve, le code de 1977 introduit de nouvelles dispositions
en la matiére, en se référant expressément a4 l'art. 5 ch 3
CEDH®™. Lors d'une requéte émanant d’'un justiciable du can-
ton de Genéve (Bonnechaux)*”, la Commission européenne des
droits de 'hemme s’est occupée d'une prétendue violation de
I'art. 5 ch. 8 CEDH concernant une caution, qui avait été fixée 4
500000 francs. Dans son rapport, la Commission précisa que le
montant n'était pas contraire a la Convention, étant donné que
le prévenu avait refusé tout renseignement sur ses ressources.
11 ne pouvait donc se plaindre de demeurer en détention sous
prétexte que la sfireté était trop élevée 0,

270 P ex. DPA 59, PPM 59/3, SZ 84/1, GL 54, S0 60, AL 28/3, GR 85/4, TI 44,

VS 75/L
271 P ex. ZH 78, LU 88/1. 2G 17/2, SH 105, VD 69.

272 P gx. PPF 54/1, NW 80, BS 58/1, SG 101, TG 124, JU 130/L

278 P ex, PPF 54/2, TI 39/2, NE 123/2.

27¢ Ainsi NW 15/1 (ancien), AR 38/1 (ancien), VS 77/2, GE 161/1 (ancien).

£76 BARBEY, p. 389, BISCHOFBERGER, p. 227, SCHUBARTH, Die Artikel 5
und 6, p. 490 s, TRECHSEL, EMRK, p. 371, 386, 388, 390.

278 Geschiftsordnung, op. cit. annot. 54, p. 7.

277 Ljart. 111/2 préveit dorénavant qu'il faut tenir compte de la gravité de
I'infraction, du préjudice et de la sitnation personnelle du prévenu pour fixer
une sireté.

278 GE 155, 158, Cf PONCET, Le nouveau code, uotes ad art. 155, p. 233 s,

27 D.R. 15, p. 211,

280 D R. 18, p. 101, 120 s; Cf aussi BARBEY, p. 389 s.
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42, Nidwald a également reconsidéré son droit sur ce
point, mais sans référence 4 la Convention lors des travaux
préparatoires®®. L’art. 60/1 CPP NW stipule dorénavant que la
slireté doit étre fixée de maniére équitable (¢ Gegen Leistung
einer angemessenen Sicherheit »).

281 Bemerkungen, op. cit. annot. 119, p. 21,
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TITRE 1I

Lorganisation de la défense



CHAPITRE I

Géneéralités

43. Notion de la défense 44. Le droit d’étre entendu
45. Les exigences de la Convention
46. Les incidences de la Convention

43. Tout accusé a le droit de se défendre, ce qui implique
deux choses:

1) La défense matérielle qui lui permet de se justifier
personnellement et oblige l'autorité 4 examiner les faits invo-
qués a décharge 282,

2) La défense formelle, qui permet de se faire assister par
un conseil, et 1a loi y oblige parfois 2%

44, Ce droit 4 la défense découle d’un principe éiémentaire:
ie droit d’étre entendu, que le Tribunal fédéral a tiré de l'art. 4
Cst.2% gt qui a de nombreuses conséquences: Faccusé deit &tre
informé de ce qu'on lui reproche et il doit avoir la possibilité de
s’enn expliquer avant qu'une décision ne soit rendue & son
détriment *%5. Comme nous venons de le dire, il a en outre le droit
de se faire assister, le cas échéant, par un défenseur d'office 26

282 CLERC, Initiation, p. 112, HAUSER, Kurzlehrbuch, p. 92, KOHLBACHEER,
p. 48, PFENNINGER, p. 143, PIQUEREZ, p. 182.

283 CLERC, Initiation, p. 112, HAUSER, Kurzlehrbuch, p. 92, KOHLBACHER,
p- 48, PFENNINGER, p. 142, PIQUEREZ, p. 183.

284 ATTF 106 Ia 299
286 ATT 105 Ia 301, 101 Ia 2986.
288 ATF 105 Ia 301, 101 Ta 296.
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De plus, le justiciable doit pouvoir participer a l'adminis-
tration des preuves, au moins une¢ fois au cours du procés, et
pouvoir fournir des moyens de preuves utiles a la décision 7.

1l a également accés au dossier dés que le secret de Yenguéte
est levé®?® et peut exiger une décision de l'autorité compé-
tente %°.

45. Nous retrouvons ces mémes garanties dans la Conven-
tion:

T.e droit d’étre entendu découle de l'existence du procés
équitable (Fair trial)®®, au sens de l'art. 6 ch. 1 CEDH®":
«Toute personne a droit 4 ce que sa cause soit entendue équita-
blement, publiquement et dans un délai raisonnable, par un
tribunal indépendant et impartial, établi par la loi, qui décidera,
soit des contestations sur ses droits et obligations de caractére
¢ivil, soit du bien-fondé de toute accusation en matiere pénale
dirigée contre elle ».

La Convention précise cette notion du proces équitable a
Iart. 6 ch. 3 litt. & 4 e, qui accorde certains droits spécifiques
4 Yaccusé.

Ainsi, I'art. 6 ch. 8 litt. a lui permet d’étre informé «de la
nature et de la cause de l'accusation portée contre luizx Cest
le corollaire de 'art. 5 ch. 2 CEDH **2.

En outre, la Convention accorde au justiciable le droit de
«disposer du temps et des facilités nécessaires a la prépara-
tion de sa défense » (art. 6 ch. 3 litt. b).

Lart. 6 ch. 3 litt. ¢ coincide avec le droit d'étre assisté par
un conseil 23,

La garantie de participer 4 l'administration des preuves
est assurée par l'art. 6 ch. 3 litt. 4 de la Convention®®,

287 ATF 105 Ia 301, 104 Ia 315, 103 Ia 38.

288 ATF 1011a17.

282 ATF 105 Ia 301, 101 1a 296,

290 Cone. cette notion Cf. HAUSER, Kurzlehrbuch p. 153 s, KOHLBACHER, p. 23
ss, PONCET, La protection, p. 27 ss, TRECHSEL, Verteidigungsrechte, p. 376.

221 GURAZDE. p. 89, KERN-ROXIN, p. 79, PIQUEREZ p. 17, PONCET, La
protection, p. 27, SCHUBARTH, Die Artikel 5 und 6, p. 503.

292 Cf supra, No 19,

293 ¢Tout accusé a droit notamment 4. ¢. se défendre lui-méme ou aveir l'as-
sistance d'un défenseur de son choix et, 8'il n'a pas les moyens de rémunédrer
un défenseur, pouvoir étre assisté gratuitement par un avocat d'office, lorsque
les intéréts de la justice l'exigent;».

294 (Tout accusé a droit notamment 4.: d interroger ou faire interroger les
témoins 4 charge et obtenir la convocation et Iinterrogation des témoins 4
charge;».
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Enfin la Convention donne un droit a l'accusé de se «faire
assister gratuitement d’'un interpreéte, s’il ne comprend pas ou ne
parle pas la langue employée a I'andience » (art. 8 ch. 3 litt. e). Le
Tribunal fédéral n'a pas eu l'occasion de rattacher le droit &
I'assistance d'un interpréte au droit d'étre entendu, sans doute
parce que nos lois de procédure n'ignorent pas cette nécessité2®,
Autre est la question de la gratuité de cette assistance: ce n'est
pas le lieu de l'aborder ici.

46. Une constatation s'impose: les droits de la défense pré-
vus par la Convention n'ont pas imposé d’importantes modifica-
tions de nos droits, d’autant plus que le Tribunal fédéral les
avait dgja tirés de l'art. 4 Cst, %%,

Nous pouvons donc passer sous silence les régles de 1a Conven-
tion %%, quitte 4 nous arréter aux garanties qui ont paru néces-
siter d’étre reconsidérées ou qui ont suscité des discussions au
sein de nos parlements.

B85 Cf CLERC, Initiation, p. 113 s.
296 Cf. TRECHSEL, Verteidigungsrechte, p. 341 s.

287 On consultera: BISCHOFBERGER, p. 128 ss, KOHLBACHER, p. 48 ss, 01 ss,
FONCET, La protection, p. 130 ss, 161 ss, RAYMOND, p. 74 ss, SCHUBARTH,
Die Artikel 5 und 6, p. 505 ss, TRECHSEL, Verteidigungsrechte, p. 343 ss,
WILDHABER, p. 366 ss.
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CHAPITRE II

La participation
a I'instruction préparatoire

47 Remarques préliminaires 48. Les exigences de la Convention
49. Etat du droit suisse 50. Les incidences de la Convention
51. Conclusion

47. Nous venons de faire V'énumération des droits de la
défense garantis par la Convention. Ces droits peuvent-ils
s'exercer déj4 au stade de l'instruction préparatoire?

Aussi bien dans la procédure inquisitoire que dans la procé-
dure «mixte», le procés comporte deux opérations: I’'enquéte et
le jugement. Dans la procédure inquisitoire, I'inquisitio specia-
lis & pour but de faire la preuve de la culpabilité ou de I'innocen-
ce de l'accusé; dans la procédure mixte, I'enquéte a pour but de
décider s'il existe assez de charges pour mettre le prévenu
en accusation et de réunir les moyens de preuve, qui seront
nécessaires aux débats. S'agissant du jugement, dans 1a procé-
dure inquisitoire, il se réduit 4 I'examen des résultats de I'inqui-
sitio specialis et d’en tirer la conséquence pour la détermination
de la peine, alors que dans la procédure mixte, les preuves
réunies pendant l'enquéte sont administrees devant le juge
(principe de l'immédiateté des preuves) S,

La premiére opération (enquéte), dans les deux systémes
était primitivement secréte, ce qui signifie que 'enquéte n'était
connue ni du public, ni des parties, en particulier du prévenu. Il
pouvait en résulter des erreurs, particuliérement si le juge
s'engageait sur une mauvaise voie %

298 HAUSER, Kurzlehrbuch, p. 9 s5, MERLE et VITU, Problémes, p. 168 s, 187,

208 MERLE et VITU, Problémes, p. 168, 187, PONCET, Llinstruction contra-
dictoire, p. 7. .
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Aussi en est-on venu A réclamer, pour la défense, 1a possibi-
lité de ne pas ignorer ce qui se passait i I'enquéte, notamment
par l'accés au dossier d'abord, puis par une certaine participa-
tion 4 lenquéte. Dés l'instant ol I'enquéte n'est plus «cachée» 3
Taccusé, voire aux autres parties, 'enquéte continue & ne pas
8tre publique (accessible au premier venu), mais elle ne l'est
plus pour le parties: c’est alors qu'on peut parler de «Partei-
offentlichkeit». Or, cette publicité peut prendre différentes
formes: elle peut se borner a 'accés au dossier pour le défenseur,
ce qui lui permet de suivre 'affaire, mais sans pouvoir inter-
venir. On peut également envisager de faire un pas de plus, en
autorisant le prévenu & suivre les opérations de l'enquéte,
notamment en assistant aux auditions des témeins: il y a 1a un
contrdle de I'instruction par les parties*® Et & notre sens, cette
participation des parties a4 l'enquéte est encore plus compléte
lorsque les parties ne sont pas limitées 4 «assister » aux opéra-
tions de l'enqudte, mais y participent activement, étant habili-
tées & discuter les preuves voire les contredire: c’est l'instruc-
tion contradictoire3®,

48. La Convention impose-t-elle l'introduction des principes
de l'art. 6 CEDH déji au stade de l'enguéte?

A cela, trois réponses:

1) Le professeur SCHULTZ répond négativement 3°%, et pour
justifier son attitude, on peut remarquer que la Comnvention
s'inspire du droit anglo-saxon, qui ne connait pas I'instruction
préparatoire 3. Il semble d’ailleurs que la Commission euro-
péenne des droits de 'homme partage ce point de vue, encore que
son avis ne soit pas définitivement fait 3,

Si cette position est juste, nos législateurs n'avaient pas
I'obligation d'abolir le secret de l'enguéte, lorsque la loi le
prescrit expréssement® gu implicitement. En effet, Yaccusé

300 HAUSER, Zur Teilnahme, p. 344 ss, MERLE et VITU, Problémes, p. 187 s,
FONCET, Linstruction contradictoire, p. 10, 15 ss, PIQUEREZ, p. 354 s.

301 PONCET, L'instruction contradictoire, p. VIIL

802 SCHULTZ, Zur Revision, p. 343; Avis de droit du 2. 2. 1973 sur un projet du
CPP TI, inédit, p. 19; RPS 91 (1975), p. 440; 05 (1978), p. 545, Plus nuanceé et
suivant l'opinion de TRECHSEL (Cf. infra, p. 79) dans un avis de droit du
28.11.1879 conc. le CPP UR, inédit, p. 17.

803 PONCET, La protection, p. 27, p. 138, annot. 399, TRECHSEL, Verteidigungs-
rechte, p. 366 s,

804 Cf. DR. 1 p. B2, 84, DR. 10 p. 224, 234, DR 12, p 187 s. Aussi: HAUSER,
Unmittelbarkeit, p. 175.

805 P, ex. CPP VS art. 53.
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n'est pas privé des garanties que nous avons esquissées, puis-
qu'il pourra les faire valoir lors des débats.

2) A l'opposé, d'autres auteurs préconisent 'application de
I'art. 6 déja an stade de Yenquéte Le professenr SCHUBARTH
admet que si les garanties de I'art. 6 ch. 1 CEDH ne visent que
les débats, les garanties de T'art. 6 ch. 2 et 3 de la Convention
s’appliquent déja a la phase de 'enquéte®* Mme KOHLBACHER
estime que l'art. 6 de la Convention protége I'individu implique
dans un procés pénal contre les interventions injustifiées de
l'autorité publique dans ses droits personnels. Or, cette protec-
tion s'étend aussi 4 la phase de l'enquéte®’. Quant au profes-
seur PONCET, il ne se contente pas de réclamer l'accés au
dossier on la présence des parties aux opérations de l'enquéte,
mais linstruction contradictoire. Il écrit méme: <«En consé-
querice et 4 moins que la Suisse ne continue de se tenir 4 'écart
des autres Etats ayant ratifié la Convention européenne, les
législateurs de notre pays devront modifier profondément les
codes de procédure pénale actuellement en vigueur, afin d'ins-
taurer a leur tour Iinformation contradictoire » %8,

3) Le professeur TRECHSEL conviendrait sans doute que
si les principes de l'art. 6 CEDH sont appliqués lors des débats,
ils peuvent ne pas étre consacrés lors de I'enquéte. En revanche,
si, en cours d’enquéte, une opération de procédure — une
preuve - est irrévocablement acquise au proces, les droits de la
défense doivent étre respectés. L'accusé¢ a alors le droit de
participer a cette opération, si celle-ci doit &tre définitivement
acquise au procés, 4 moins — pensons-nous — que l'accusé n'en
admette le résultat. En d’autres termes, TRECHSEL part de
I'idée que la discussion ne porte pas sur la participation &
I’enquéte, mais que les normes de I'art. 6 CEDH doivent &tre
respectées, aussitdt que leur méconnaissance pourrait aboutir 3
un jugement inéquitable®'®, position que le Tribunal fédéral
semble adopter *°,

49. Dés l'instant ol la doctrine hésite sur l'application de
I'art. 6 CEDH dans la phase de l'instruction préparatoire, on
peut se demander si nos législateurs ont jugé nécessaire de

308 SCHUBARTH, Untersuchungsverfahren, p. 263, Die Artikel 5 und 8, p. 494,
508, 505. Dans le méme sens, PONCET, La protection, p. 31, 36, 132 ss.

307 KOHLBACHER, p. 18 s.

308 PONCET, L'instruction contradictoire, p. 246.

309 Cf TRECHSEL, Verteidigungsrechte, p. 391

310 ATF 103 Ia 37, 105 Ia 397, Cf. aussi HAUSER, Unmittelbarkeit, p. 175.
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reconsidérer le probléme de la participation des parties 4 l'ins-
truction préparatoire.

A premiére vue, une réponse négative s'impose, pour le bon
motif qu'on n'a pas attendu la CEDH pour se préoccuper de la
participation des parties 4 l'instruction préparatoire.

Plusieurs législations, qui s’étaient inspirées du Code fran-
¢ais d'instruction criminelle de 1808, ont ressenti les inconvé-
nients du secret absolu dont l'enquéte était entourée par leur
modéle: en 1874, Neuchétel concédait déja au prévenu le droit
de se faire assister par un défenseur dés le début du procés,
encore que cela ne permette que le droit de communiquer avec
lui ¥ En 1884, Genéve instituait I'instruction contradictoire %2
Et aujourd’hui, la plupart des cantons ont admis une participa-
tion a4 l'enquéte, dans la mesure oa il n'en résulte aucun
inconvénient®3,

50. Cependant, lors de 1'élaboration des lois récentes, il
semble que la CEDH ait ét€ prise en considération.

1) Certes, ce n'est peut-étre pas le cas des Grisons, ou une
motion préconisait la participation 4 l'instruction avant que la
Suisse n'ait ratifié la CEDH®¢ Mais la CEDH devait étre
invoquée, précisément pour critiquer le droit en vigueur *®. Il ne
semble pas que le gouvernement ait retenu largument en
proposant la participation & 'enquéte, par une révision partielle
du CPP, acceptée en votation populaire le 7 avril 1974. En tous
les cas, M. PADRUTT n’hésite pas 4 souligner que cette réforme
de linstruction a été opérée sans se soucier de la CEDH, et
d'ajouter avec bon sens qu'il fallait cesser de voir dans la
Convention un «monstre sacré» de la procédure («zum juristi-
schen Anbetungsobjekt hochstilisiert »} et de ne pas oublier que
nos droits et notre jurisprudence ont déja depuis longtemps
consacré les garanties contenues dans la Convention 6.

311 CLERC, Le procés pénal, p. 121

312 HAUSER, Zur Teilnahme, p. 343, PONCET, Linstruction contradictoire,
p- 7l ss.

818 Cone. I'dvelution et la situation de nes droits, Cf CLERC, Linstruction
préparatoire, p. 217 ss, Les tendances, p. 266 s, Le procés pénal, p. 122, Trente
ans, p. 350, HAUSER, Probleme und Tendenzen, p. 136 s, Zur Teilnahme, p.
342 ss, Kurzlehrbueh, p. 220 ss, LOGOZ, p. 24 ss, RIKLIN, p. 399 ss.

314 BGC (GR) 1968, p. 389, développement de la motion, BGC (GR) 1969, p. 94. Cf
aussi TARNUTZER, p. 108.

318 TARNUTZER, p- 102,170 s.
318 PADRUTT. p. 75, et p. 81, annot. 15.
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Le code de Soleure est également antérieur 4 la ratification
de la Convention, mais M. WINIGER observe que son article 95,
qui permet an prévenu d’assister a 'administration des preuves
dans le seul cas ou l'intérét de I'enguéte ne s'y oppose pas, est
comapris dans l'esprit de la Convention et de la jurisprudence du
TF327 Mais il ne fant pas se le cacher: en pratigue, ce droit de
participation est rarement utilisé %8,

2) En revanche, plusieurs cantons, qui étaient demeurés
fidéles au systeéme inquisitoire, s'en sont nettement distancés,
en introduisant la participation a l'instruction, ponr se confor-
mer & I'art. 6 ch. 3 CEDH.

Nous songeons d’abord a Nidwald: l'auteur de son code de
1976, M. ODERMATT, ne cache pas qu’'il s’est inspiré de la
Convention®® Désormais, un art. 87 autorise les parties 4
participer 4 Yadministration des preuves 3 moins que des cir-
constances spéciales ne s’y opposent.

Il en va de méme 4 Uri®Y, et le professeur SCHULTZ a pu
constater que le code de 1280 ne contenait rien de contraire a la
Convention, en ce qui concerne la participation des parties a
I'enquéte ®,

Nous pouvons mentionner également Zoug, qui a introduit
en 1979 une participation du prévenu et de son conseil &
linstruction, dans l'intention d’adapter son code de 1940 aux
exigences de 1a Convention 3%

Appenzell Rhodes-Extérieures, qui ne connaissait pas la
participation a l'instruction dans sa loi de 1914/19413%8, a consa-
cré ce droit dans son code de 1978%4. On y retrouve l'influence
de la Convention #2%,

%17 WINIGER, p. 447.

818 GUIGNARD, p. 107.

818 Bemerkungen zum Vorentwurf, op. cit. annot. 110 p, 33, notes ad § 81.

320 Les nouveaux art. 149 ss ont aboli linstruction purement inquisitoire
consacrée par la loi de 1959.

82 Cf SCHULTZ, Avis de droit CPP UR du 26.11. 1979, inédit, p. 17. Le professeur
SCHULTZ précisa cependant gque pour satisfaire pleinement aux exigences
de la Convention, il fallait que les débats soient contradictoires; or, sur ce
puint, le projet n’était pas conforme 4 la Convention. Avis de droit, op. cit. p. 9
ss. Le législateur s’est inspiré des conseils du professeur SCHULTZ, dans le
code de 1980. Cf HAUSER, Unmittelbarkeit, p. 169, annot. 12,

SR T'art. 30/2 CPP stipule dorénavant que le prévenu et son conseil sont
autorisés & participer & l'interrogatoire sous réserve de l'intérét de I'enquéte.
Cone. I'adaptation du cede 4 la Convention Cf. supra, Ne 21 spéc. annot. 199,

323 Cf HAUSER, Zur Teilnahme, p. 342.

324 Lart. 148 CPP préveit dorénavant que le juge dinstruction peut autoriser les
parties & participer aux actes de Yinstruction

825 Geschiftsordnung, op. cit. annot. 5t p. 7, 9. Cf. aussi BANZINGER/STOLZ,
p. 146, qui se référent 4 la jurisprudence du TF en la matiére

_-
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Méme situation 4 Schaffhouse ou les directives de I'« Ober-
gericht» de 1977 ont fait allusion a l'absence du droit de la
participation 3 l'instruction®® Le projet d'une nouvelle loi de
procédure pénale consacre ce droit 37, et 1'accusé aura le droit
d’exiger la répétition de l'administration d'une preuve s'il n'a
pas pu y participer lors de l'instruction préparatoire. Ceci pour
se conformer & la Convention 8.

3) Il n’en demeure pas moins que la e Ia législation avait
déja aménagé une participation des parties 4 'enquéte, la ques-
tion s'est posée de savoir si la Convention m'imposait pas d'aller
plus loin dans cette voie.

Déja en 1971, 1e professeur SCHULTZ avait examiné le probié-
me, s'agissant du code bernois. 8'il a conclu - comme nous
I'avons déja laissé entendre — que la Convention ne visait pas
I'instruction préparatoire®®, la Direction de justice, tout en
partageant cet avis, n'a pas hésité 4 proposer une extension des
droits de la défense dans I'instruction préparatoire 5%,

Quelques années plus tard, c¢’est un député vaudois qui
suggérait, se fondant sur la Convention, de nouvelles garanties
dans I'enquéte. Dans son rappert du 21 février 1979, le Conseil
d’Etat soutint qus la législation vaudoise était conforme & la
Convention %, et refusa d'admettre la présence du défenseur
lors des opérations de Tenquéte. Tout au plus fit-il adopter un
nouvel article 191 a, qui permet au conseil d’'assister a I'audition
de linculpé et des témoins et de leur poser des questions
complémentaires lorsque le juge informateur autorise un com-
plément d'instruction 3%,

Enfin, nous songeons a Lucerne o des députés ont proposé
de meodifier T'art. 65 al 1 du code de procédure (I'instruction est

328 Cf. Bericht zur Weisung, op. cit. annot. 14, p. 22. Cf. aussi sur I'état du droit
actuel, DUBACH, p. 251 ss.

327 Les art. 222 sg du projet prévoient la participation du prévenu et de son
conseil aux actes de l'instruction. Cf. Bericht und Antrag, annot. 148, p, 20.

828 Cf Bericht und Antrag, op. cit. p. 24 s.

829 SCHULTZ, Zur Revision, p. 343. L'auteur confirma son avis dans son rapport
de 1272 sur le projet de révision du CPP. Cf. Erliuternder Bericht, op. cit.
annot. 183 p. 41,

330 Rapport de la Direction de justice, op. cit. annot. 184, p. 25 Depuis 1978, I'art.
95 CPP prévoit que les parties ont le droit de proposer une enquéte
déterminée et l'art. 96 CPP permet aux parties d'assister aux actes de
linstruction

881 BGC (VD) 1979, 2D, p. 2180.

832 BGC (VD) 1979, 2b, p. 2192 ss. La nouvelle disposition a été adoptée par le
Grand Conseil le 26 février 1979. Cf BGC (VD) 1979, 2b, p. 2281

82



secréte, si la loi n’en dispose pas autrement), pour teunir compte
de Yart. 6 ch. 3 lit d CEDH %32=,

bl. Est-ce sortir de notre sujet que d'ajouter ici une remar-
que personnelle?

A notre sens, il est évident gue les auteurs de la Convention
n'ont pas visé l'instruction préparatoire et encore moins voulu
imposer une instruction contradictoire: sur ce dernier point,
nous ne pouvons suivre l'opinion que le professeur PONCET
exposait en 1967 332,

En revanche, peu importe que ce soit pendant l'instruction
préparatoire ou avant ou hors des débats, lorsqu'une preuve est
administrée sans possibilité d'étre répétée devant le tribunal, la
Couvention impose d'offrir 4 I'accusé la possibilité de la discuter
contradictoirement, Et, sur ce point, nous nous rangeons a
l'opinion de M. TRECHSEL, en soulignant que ce u'est pas
Iinstruction préparatoire qui est en cause, mais bien l'adminis-
tration de la preuve.

8322 BGC (LU) 1982, p. 752.
833 Cf. supra, No 48.
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CHAPITRE III

L'assistance d’un conseil

52. Les exigences de la Convention 53. Liétat du droit suisse
54. Les incidences de la Convention

52. La Convention stipule a I'art. 6 ch. 3 litt. ¢ que: « Tout
accusé a droit notamment a..: ¢. se défendre lui-méme ou avoir
I'assistance d'un défenseur de son choix et, s'il n'a pas les
moyens de rémunérer un défenseur, pouvoeir étre assisté gratui-
tement par un avocat d'office, lorsque les intéréts de la justice
T'exigent ». ‘

La Convention ne garantit pas seulement le droit de I'accusé
4 étre entendu, mais 4 se faire entendre, a se faire écouter,
tont an moins lors des débats, puisque nous l'avons vu, la
Convention semble ignorer I'instriction préparatoire 3%,

Ce droit de se défendre est reconnu a l'accusé lui-méme; il
en est parfaitement libre, et ce droit subsiste, alors méme que
T'accusé aurait décide de recourir 4 l'assistance d'un défenseur
de son choix. La Convention ne propose donc pas ici une alterna-
tive. 8'il en allait antrement comme le notent plusieurs auteurs,
opter pour se défendre soi-méme, «nierait le droit d'étre assisté
d'un conseil et viderdit de sa substance le «droit 4 la dé-
fense» 3%, .

Mais il faut bien s'entendre : les organes de la Convention ont
précisé que l'art. 6. ch. 3 litt. ¢ ne garantissait pas i l'accusé le
droit de décider comment il se défendrait, c’est-d-dire s'il se

334 Cf. supra, Ne 48,

835 PONCET, La protection, p. 189. Cf. aussi KOHLBACHER, p. 46, TRECHSEL,
Vearteidigungsrechte, p. 354 5.
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défendrait lui-méme ou s'il se ferait assister d'un defenseur. Et
I'on comprend fort bien pourquoi: non seulement, selon le mot de
CHESSMAN, celui qui se défend lui-méme a un fou comme
avocat (Chessman, Cellule 2455, Paris 1954, p. 287), mais la
justice peut difficilement accepter qu'un accusé refuse de se
défendre, car elle pourrait s'égarer, et le jugement qu'elle ren-
drait n'aurait pas l'autorité qui lui est nécessaire. Ainsi admet-
on que la défense puisse étre imposée a I'accusé ®%, ce qui laisse
entendre que l'important, ce n'est pas le désir de l'accusé, mais
la nécessité d'assnrer une défense convenable.

La Convention assure a l'accuse le droit 4 se faire assister
d'un défenseur de son choix. Sur ce point, le texte n'est peut-étre
pas assez précis. Ce choix ne peut porter sans doute que sur une
personne que la loi nationale habilite 4 défendre devant les
juridictions répressives®¥, et on pense en premier lieu aux
avocats. Mais cela n'exclut pas le choix d'une autre personne,
par exemple d'un parent ou d'un ami, ce qu'autorisent queiques
lois helvétiques 8,

Mais le choix d'un défenseur peut étre impossible, faute de
moyens de rémunérer ce service. Aussi la Convention permet-
elle d’'obtenir la désignation d'un avocat d’office a4 qui n'a pas les
moyens d’en faire les frais, mais a condition que «les intéréts de
la justice 'exigent »#3?,

La formule est vague, mais elle entend limiter la désignation
d'un défenseur d'office aux cas ou elle parait justifiée par les
circonstances du cas: l'inexpérience de l'accusé, son défaut de
maitrise de la langue utilisée aux débats, la gravité de la
sanction 4 laquelle il s'expose, la complexité des faits ou de leur
qualification juridique, pour ne donner que les exemples les plus
classiques 349,

En apparence, la Convention ne prévoit pas l'assistance
judiciaire au profit de l'accusé qui a les moyens de rémunérer
un défenseur, et qui entend en faire I'économie, alors que «les
intéréts de la justice» postuleraient l'assistance d'un défen-
seur.

33¢ PONCET. La protection,.p. 170, KQHLBACHER, p. 46 s, TRECHSEL, Vertei-
digungsrechte, p. 354 s.

337 BISCHOFBERGER. p. 148, PONCET, La protection, p. 171, TRECHSEL,
Verteidigungsrechte, p. 358 s.

338 P ex. NW 238/1. 80 7/2.

389 Cf BISCHOFBERGER. p. 149, KOHLBACHER, p. 47, PONCET, La protection,
D.183. 173,177, TRECHSEL, Verteidigungsrechte, p. 380, WAMISTER, p. 33.

340 CLERC, Initiation. p. 119, HAUSER, Kurzlehrbuch, p. 84, PIQUEREZ, p. 185,
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Nos législateurs helvétiques ont prévi cette situation, en
fixant dans quelles circonstances la défense est obligatoire.
Dans ce cas, si l'accusé n'a pas fait son choix, un défenseur
d’office lui sera désigné .

La Convention conduit au méme résultat, dés I'instant ou il
est admis — comme nous l'avons dit — que la défense peut étre
imposée & l'accusé, ne serait-ce que pour éviter que le procés ne
soit plus équitable 342

On peut se demander si la Convention exige que le défensenr
d'office soit un avoeat. A notre sens, le texte fait mention de
l'avocat d’office, parce que cette fonction est habituellement
exercée par un membre du barreaun, la législation faisant obliga-
tion & ceux qui défendent professionnellement en justice d'ac-
cepter d'assister les accusés, obligation qui peut étre imposée
méme dans le cas ou ancun avocat n'est disposé 4 se charger de
la cause. Mais 1a Convention n’exclut pas pour autant le recours
4 un «défenseur officiel », pendant du Ministére public, et que
quelques rares cantons ont institué (Lucerne, St-Gall) 34

53. Nos réflexions sur le sens de la Convention nous condui-
sent & constater que nos législations helvétiques répondent
toutes aux exigences de l'art. 8 ch. 3 litt. c.

Plusieurs de nos constitutions consacrent le droit 4 l'assis-
tance d'un défenseur®* que le Tribunal fédéral rattache d'ail-
leurs an droit d'étre entendu®® et que nos lois octroient au
justiciable «en tout état de cause»®? ce qui n'implique pas
nécessairement le droit de libre communication, lorsque l'accusé
est détenu préventivement.

i, dans le passé, le Tribunal fédéral n'a pas reconnu un droit
4 la désignation d'un défenseur d’office, faisant valoir a la fois
que les causes pénales étaient moins complexes que les affaires
civiles et que l'autorité faisait elle-méme les démarches aban-
données a 'avocat dans un procés civil, notre hante Cour admet

341 P ex, PPF 86/4, UR 54, SZ 18/2,GL 21, VD 104/2, JU 38,

342 Gplon la Commission, I'assistance d'un conseil est un élément essentiel du
procés équitable. Cf. D.R. 21, p. 127,

842 LU 34/2, SG 17, 34/1.
344 7H 6, SH 8/7, SG 30/4, GE 28/a, JU 10/2.
245 Cf supra-No 44.

%46 PPF 35/1, DPA 32/1, PPM 109/1, ZH 1, BE 40/1, LU 38/2, UR 51/1, SZ 18/,
OW 10, NW 23/1, GL 42, SZ10/2, FR 22/1, S0 7/2, B5 10/2, BL 15/1, 3H 39,
AR 58, Al 22, SG 31, GR 76a/l, AG 57, TG 59/1, TI 58/1, VD 104/1, VS 2/3,
NE 53/1, GE 29/1, JU 35.
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aujourd’hui que le droit a la désignation d'un défenseur d'office
découle de I'art. 4 Cst. indépendamment des difficultés de fait et
de droit que l'affaire peut présenter, lorsque l'accusé peut s'at-
tendre au prononcé d'une peine dont la durée exclut l'octroi du
sursis 47,

Allant méme plus loin, le Tribunal fédéral a jugé que l'auto-
rité 4 qui incombe de désigner un défenseur d'office ne saurait
arbitrairement ne pas tenir compte des voeux du justiciable
quant & la personne du défenseur®*®, ce qui s'explique par la
nécessité de prendre en considération le rapport de confiance qui
doit exister entre I'accusé et le défenseur.

64. 1l n'en demeure pas moins que quelques cantons, a
Toccasion d'une révision législative, ont pris en considération les
régles de 1a CEDH. Ainsi, le rapport du projet de code schaff-
housois constate que les normes concernant la défense sont
non seulement conformes & lart. 6 ch. 3 litt. ¢ CEDH, mais®
encare vont méme bien au-deld %,

Plus spécialement, le principe de 1’égalité des armes a con-
duit tant Berne 30 que Fribourg %! 4 prévoir l'assistance obli-
gatoire d'un défenseur, lorsque le Ministére public intervient
aux débats. Le professeur SCHULTZ avait préconisé la méme
solution, lors des travaux préparatoires du code uranais 3%
mais le législateur nm’'a pas pu s’y résoudre®?, peuti-étre parce
que l'art. 54 CPP, qui prévoit la défense nécessaire dés que le
prevenu apparait incapable de se défendre de fagon efficace, a
été juge suffisant.

A Geneve, il semble que ce soit la gravité de la cause qui
justifie la défense nécessaire en Cour d'assises®®t Lors des
travaux préparatoires de la loi de 1977 on s'est reféré sur ce
point & la CEDH %5, mais il convient de remarquer que l'ancien
code de 1941 imposait dé)a l'assistance d'un conseil dans les
affaires criminelles (art. 61 et 224).

847 CLERC, Initiation, p. 118; ATF 103 Ia 1,5.
848 ATF 105 Ia 302
848 Cf Bericht und Antrag, op. cit. annot. 168, p 13,

860 SCHULTZ, Zur Revision, p. 340, Erliuternder Bericht. op. cit. annot. 182, p. 24,
Rapport cp. cit. annot. 84, p. 15.

361 Révision législative du 13. 10. 1981, art. 22 ch. 4 litt. ¢ CPP. Cf. également
BGC (FR) 1981, p. 1161.

352 SCHULTZ, Avis de droit CPP UR du 26. 11.1979, inédit, p. 12 s,

458 Cf UR 54.

34 Cf GE 29/3.

850 Rapport, op. ¢it. annot. 10, p. 152, PONCET, Le nouveau code, p. 110.
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En revanche, Nidwald parait limiter la défense obligatoire
au seul cas od l'accusé est indigent, ce qui laisse & penser 4 M.
ZELGER que le principe de I'égalité des armes et du procés
équitable n'a pas été pris en considération % Nous ne serions
pas aussi affirmatifs, car l'art. 54 OJ (NW), antérieur & la
ratification de la CEDH, impose au président de nommer un
défenseur d'office 4 qui n'est pas en mesure de se défendre
lui-méme.

Mais, ce qui a surtout préoccupe, c'est le principe de la
gratuité du défenseur commis d'office. Certes, l'assistance
d’office ne saurait étre refusée 4 l'indigent, sous peine de nuire a
la défense. La rémunération du défenseur sera assumée par
TEtat comme le statue I'art. 23 al. 3 du code de Nidwald. Mais
pourra-t-on en demander par la suite le remboursement au justi-
ciable, 'l revient 4 meilleure fortune ? Plusieurs lois l'admet-
tent 357, ce que ne désapprouve pas la doctrine 358,

D'ailleurs, le Conseil fédéral, interprétant la Convention, l'a
comprise comme n’'impliquant pas une exonération définitive
des frais de la défense d'office®®. C'est d'ailleurs & cette méme
conclusion qu’était arrivé le professeur HAEFLIGER, souli-
gnant gue, sur ce point, I'art. 35 al. 2 CPP soleurois ne mécon-
naissait pas la Convention®®°, avis que partage M. WINIGER %6,

Il n'en demeure pas moins que cette solution semble cho-
guante au groupe balois des juristes démocratiques®2 Mais
c'est 14 un autre probléme que nous n'avons pas i discuter.

I1 nous suffira de conclure que, s'agissant de I'assistance
d'un conseil, la Convention n'a guére eu d’incidence sur nos
législations.

356 ZELGER, p. 71, 72 5, 79.

367 P ex. UR 58/3, NW 56 OJ, SO 35, AR 64, NE loi sur I'assistance judiciaire,
RS (NE) 1613, art. 21, JU 37/2.

358 SCHULTZ, Avis de droit CPP UR du 26. 11. 1979, inédit, p. 17, TRECHSEL,
Verteidigungsrechte, p. 362, WAMISTER, p. 102. D'autres auteurs pensent
que la gratuité de l'assistance d'office doit &tre définitive: Cf PONCET, La
protection, p. 164, SCHUBARTH, Untersuchungsverfahren, p. 263.

369 ¢Déclaration interprétative de lart. 6, § 3, lettres ¢ et e: Le Conseil fédéral
déclare interpréter la gratuité de l'assistance d'un avocat d'office et d'un
interpréte figurant a l'art. 8, § 3, lettres c et e, de 1a Convention comme ne
libérant pas définitivement le bénéficiaire du paiement des frais qui en
résultent». RO 1974 II 2149, Cf. aussi BERANDLE, p. 115.

880 HAEFLIGER, Ubergeordnetes Recht, p. 139 s.
881 WINIGER, p. 445.
262 Cf, Zwischenbericht, op. ¢it. annot. 85, p. 8.
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CHAPITRE IV

- L/assistance d'un interprete

55. Les exigences de la Convention 56 L'état de nos droits
57. Les incidences de la Convention

55. L'art. 6 ch. 3 litt. ¢ CEDH stipule que: « Tout accusé a
droit notamment i..: se faire assister gratuitement d'un inter-
préte, s'il ne comprend pas ou ne parle pas la langue employée &
Yaudience ». Ce texte ne nécessite guére de commentaire,mais au
plus trois observations:

1y La Convention impose l'assistance dun interpréte, mais
¢lle ne prescrit pas que l'interpréte doive parler la méme langue
que l'accusé?®?; un Suédois, qui comprend l'anglais, pourrait
avoir un interpréte qui lui expliquerait en anglais les débats
d'un tribunal thurgovien.

2) Lart. 6 ch. 3 litt. e est visiblement concu en fonction de
I'instruction principale et des débats devant un tribunal. Le
texte vise «la langue employée 4 l'audience ». C’est apparemment
trop étroit et insuffisant. La Cour incline donc a élargir cette
garantie; dans un arrét Luedicke, Belkacem et Kog, rendu le 28
novembre 1978, elle a précisé que l'assistance gratuite dun
interpréte s'étend, pour que le procés soit équitable, & tous les
actes de procédure que le justiciable devait comprendre *¢ La
communication entre l'accusé et son défenseur ne constituant

363 BISCHOFBERGER, p. 170, SCHUBARTH, Die Artikel 5 und 6, p. 510,
TRECHSEL, Verteidigungsrechte, p. 372.

884 Publications de la Cour européenne des droits de 'homme, Série A, Arréts et
décisions, Vol. 29, § 48, p. 20.
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pas un <acte de procédure», la Commission a did juger que
l'assistance gratuite ne pouvait étre invoquée dans ce cas %%

3) Lassistance de l'interpréte est gratuite, ce qui signifie
que les frais ne sauraient étre mis i la charge de l'accusé, peu
importe sa situation économique ou I'issue de la procédure 3%.

56. C'est sur ce point quun probléme s’est posé. Il est
généralement admis que les frais @'un interpréte sont compris
dans la netion des frais judiciaires.

Si la Convention entend, en assurant la gratuité de l'assis-
tance d'un interpréte, lever l'obstacle opposé 4 la défense par
une exigence préalable d’avancer les frais d'un interpréte, est-il
interdit, en fin de cause, de les faire supporter par I'accusé ?

La Suisse estimait que cela n’était pas excluy, et, en ratifiant
la Convention, elle précisa qu'elle comprenait 'art. 6 ch. 3 litt. e .
comme autorisant 4 mettre 4 la charge de qui est condamné aux
frais, la dépense engagée pour les bescins d’un interpréte 7.

Cette interprétation était-elle correcte ?

La question s'est posee dans une affaire Temeltasch: il
s'agissait d'un étranger anquel les frais d'interpréte avaient été
mis & sa charge. Devant le Tribunal fédéral, il allégua sans
succés une violation de l'art. 6 ch. 3 litt. e CEDH *¢8.

Liarrét du Tribunal fédéral fut soumis 4 la Commission, puis
au Comité des Ministres: la discussion ne porta pas sur le point
de savoir si la Convention pouvait &tre comprise comme le
pensait la Suisse, mais bien si l'interprétation qu'elle avait
donné & la Convention constituait une réserve conciliable au
regard de I'art. 64 CEDH %?, ce qui fut admis 370,

%65 ¢f. TRECHSEL, Verteidigungsrechte, p. 374. Néanmeins, le professeur
TRECHSEL ne peut imaginer un procds équitable si Vaccusé ne peut
s'entretenir avec son avocat faute de connaissances linguistiques. Cf, dans
le méme sens, WAMISTER, p. 147.

388 COf Arrét de la Cour, op. cit. annot. 384, § 40, p. 17, Cf. aussi BISCHOFBER-
GER, p. 171, BRANDLE, p. 117, GURAZDE, p. 111, KOHLBACHER, p. 96,
PIERARD, p. 822, PONCET, La protection, p. 140, RAYMOND, p. 76 s,
TRECHSEL, Verteidigungsrechte, p. 374 5, WAGNER/WILDHABER, p. 146.

387 RO 1974 II 2149. Cf aussi, BRANDLE, p. 115, WAGNER/WILDHABER,
p. 146. Egalement supra, annot. 359,

988 ATF 106 Ia 214. Cf. également, WAGNER/WILDHABER, p. 148.

369 TL'art. 64 CEDH est libellé comme suit: «1. Tout Etat peut, au moment de la
signature de la présente Convention ou du dép6t de som instrument de
ratification, formuler une réserve au sujet dune disposition particuliére de
la Convention, dans la mesure o1 une loi alers en vigueur sur son territoire
n'est pas conforme & cette disposition. Les réserves de caractére général ne
SOnt pas autorisées aux termes du présent article. 2. Toute réserve émise
conformément au présent article comporte un bref exposé de la loi en causes.
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57. Plusieurs législations, élaborées aprés la ratification de
la Convention, l'ont prise en considération s’agissant du droit 4
Tinterpréte et la gratuité de cette assistance pour l'accusé: le
code d’Appenzell RE (1978) s'inspire visiblement de la Con-
vention, ce que soulignent les commentateurs BANZINGER
et STOLZ¥, de méme que le code A'Uri, que le professeur
SCHULTZ considére comme conforme 4 la CEDH 3%,

Mais, 4 y réfléchir, la Convention ne voit le probléme que du
point de vue de I'accusé. Or, celuni-ci peut parfaitement connaitre
la langue d'un témoin, que le tribunal ignore. Il apparait que
Tinterpréte est nécessaire, non seulement 3 l'accnsé, mais an
juge. Cette considération a conduit les rédactenrs de la loi sur
la procédure pénale militaire 4 aller plus loin que la Conven-
tion, en décidant que la rémunération des interprétes et tradue-
teurs serait supportée par la Confédération, au méme titre que
celle des juges %73/57¢,

A Genéve, le professeur PONCET relevait que le code de
1940, alors en vigueur, ne prévoyait pas l'assistance d'un inter-
prete au stade de l'instruction préparatoire 5. Etait-ce vraiment
une lacnne ? Comment imaginer qu'un magistrat puisse condui-
re I'enquéte sans comprendre laccuse, que la loi lui imposait
d'interroger ? Il n'en demeure pas moins que c¢'est au nom de 1a
Convention®® qu'un article 83 a été introdnit dans l'actuel code
de 1977 qui ne restreint pas le droit 4 l'interpréte au seul
accusé, mais ’étend au plaignant, A la partie civile et au témoin,
sans aborder d'ailleurs le probléme des frais®"".

Qu'en est-il des législations en vigueur et gui n'ont pas
encore eté révisées?

370 Rapport de la Commission du 5 mai 1982, EuGRZ 1988, p. 150; Décision du

Comité des Ministres, Cf. NZZ Ne 84 du 12. 4. 1983, p. 35.

371 BANZINGER/STOLZ, p. 240.
372 SCHUTTZ, Avis de droit CPP UR du 26. 11. 1979, inédit, p. 20.

973 Mention expresse est faite de l'art. 6 ch. 3 litt. ¢ CEDH dans les travaux
préparatoires & la PPM. Cf. Protokoll der 25. Sitzung der Studienkommission
fiir die Revision des MStG und der MStGO vom 18. 12. 1975 in Bern, inédit, p.
16; Protokoll der 26. Sitzung vom 24/25. 8. 1976 in Bern, inédit, p. 16 s; Cf.
également, FF 1877 II p. 94

37¢ Le nouvel art. 151/4 PPM stipule que: «La rémunération des juges, officiers,
sous-officiers et soldats de la justice militaire, interprétes et traducteurs est
supportée par la Confédérations.

875 PONCET, La protection, p. 138, annot. 415.

376 PONCET, Le nouvean code, p. 165. )

977 L'art. 83 CPP est libellé comme suit: «Si linculpé, le plaignant, la partie
civile ou un témuoin ne peut s'exprimer en frangais, le juge désigne un
interpréte, auquel il fait préter serment de fidélement traduire les questions
et les réponses .
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Nous ne connaissons que deux cantons ou le probléme a été
soulevé.

A Soleure, M. WINIGER a critiqué le Code de 1970 qui
permet de mettre les frais de traduction a la charge du condam-
né ou de celui qui a donné lieu par son comportement 4 l'ouver-
ture de l'action pénale. Pour M. WINIGER, le législateur devrait
saisir l'occasion d'une prochaine révision de la loi pour statuer
l'exonération des frais d'interpréte, afin de se conformer 4 la
lettre de l'art. 8 ch. 3 litt. ¢ CEDH, nonobstant la déclaration
interprétative du Conseil fédéral®S Nous comprenons cette
opinion prudente & I'époque ou le Comité des Ministres ne s'était
pas encore prononcé sur la valeur de la déclaration interpréta-
tive 37,

A Neuchaitel, I'affaire Temeltasch a suggéré & un député un
amendement de I'art. 87 CPP%%. Le texte en serait: « Lorsque le
prévenu ne comprend pas ou ne parle pas la langue frangaise,
les frais de l'interpréte qui ’assiste restent a la charge de 'Etat,
quel que soit le résultat des poursuites pénales. Ils peuvent
néanmoins étre mis & la charge .du plaignant aux conditions
fixées par l'art. 91»% Appelé & donner son avis, le Tribunal
cantonal a relevé que, considérant I'art. 6 ch. 3 litt. e CEDH et 1a
déclaration interprétative du Conseil fédéral, il ne serait pas
choguant qu'un condamné reconnu coupable d'une infraction ait
finalement & supporter la charge d'un interpréte 2. Ici encore,
la décision du Comité des Ministres n'était pas encore connue.

978 WINIGER, p. 445 s.

879 Cf. supra, No 56,

380 81138, Projet de loi Jean-Frangeis GRUNER; Loi portant révision du code de
procédure pénale neuchitelois du 19 avril 1945, BGC (NE) 1981 (147), p. 624
spéc. p. 626,

381 JACOT-GUILLARMOD, p- 31

882 Rapport du Tribunal ¢antonal concernant un projet de loi portant révision du
Code de procédure pénale neuchitelois, inédit, p. 10.
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TITRE II1

- Le fonctionnement de la Justice



CHAPITRE 1

Généralités

58. Remarques préliminaires
59. Les exigences de la Convention 60. L'état de nos droits
61. Les incidences de la Convention

68. Jusqu'ici, nous avons examiné les droits reconnus a
l'accusé. La Convention ne s'en tient pas 4 cela. Pour assurer le
bon fonctionnement de la justice, la CEDH donne une série de
garanties qui figurent dans son art. 6 ch.1 et 2.

59. Lart. 6 ch. 1 CEDH statue: « Toute personne a droit 4 ce
que sa cause soit entendue équitablement, publiquement et dans
un delai raisonnable, par un tribunal indépendant et impartial,
établi par la loi, qui décidera, soit des contestations sur ses
droits et obligations de caractére civil, soit du bien-fondé de
tonte accusation en matiére pénale dirigée contre elle».

Nous avons déja évoqué la notion du procés équitable 383,

La Convention ajoute, pour assurer la saine administration
de la justice, des directives quant aux choix du juge, a 1a célérité
du procés et a sa publicité.

Quant 4 l'art. 8 ch. 2 CEDH, il stipule que laccusé deit étre
tenu pour innocent tant gqu'un jugement n’a pas établi sa
culpabilité3%: c’est ce qu'on appelle traditionnellement la pré-
somption d’innocence.

60. Ces régles nous sont bien connues: elles figurent dans
toutes nos législations helvétiques. Alors que le droit fédéral

383 Cf. supra, Ne 45.

384 «Toute personne accusée d'une infraction est présumée innocente jusqu’a ce
que sa culpabilité ait été l6galement &tablies.
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impose l'indépendance et l'impartialité du juge au nom du prin-
cipe de la séparation des pouvoirs et de la garantie du juge
naturel (art. 58 Cst.) 8, les principes de la publicité et de la
célérité sont consacrés par la loi de procédure?®®®, et parfois
méme dans les constitutions %7,

Quant a la présomption d'innocence, elle est affirmée soit
expressément**, soit implicitement par 'obligation pour le juge
de rechercher la vérité en instruisant le procés tant 4 charge
qu'a décharge 3%

61. Dés lors, il apparait, 4 premiére vue, que la Convention
n'a pas imposé des modifications législatives fondamentales
dans le domaine de I'administration de la justice.

En revanche, 4 plusieurs reprises, 1a Convention a été invo-
quée pour justifier le systéme consacré par le droit positif, voire
pour en fixer les limites.

385 CLERC, Initiation, p. 57, 60, 86.

386 P ex. OW B, 6, AR 22, 28, AG 29, 30.

387 P ex. NW 4/2, BL 6/4, AR 62/1, 3G 78/3, NE 80, GE 134.
388 P ex. ZG cst. 8/2, GE cst. 4.

488 Cf CLERC, Initiation, p. 145.
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CHAPITRE II

Le juge

Seqtion 1

Le systéme de 'administrateur-juge

62. Introduction 83. L'administration, juge d'une cause pénale
64. Ladministration, organe d’exécution d'une sanction pénale

62. Selon le principe de la séparation des pouvoirs, la justice
doit étre rendue par une autorité qui ne-dépend ni du gouverne-
ment, ni du pouvoir législatif.

S’ensuit-il que l'administration ne saurait connaitre d’une
cause pénale? Peut-elle la juger, voire intervenir dans I'exécu-
tion des sanctions?

Ces deux problémes ont été examinés a la lumiére de la
Convention.

63. Lavant-prgjet STOOSS distinguait les infractions en
deux catégories 4 'image de la conception populaire largement
répandue dans notre pays, selon laquelle les actes graves méri-
tent une punition infligée par un tribunal, tandis que les actes
d’indiscipline peuvent étre sanctionnés par les organes de 1'ad-
ministration, voire par les autorités communales ¥ Distinction

880 Exposé des motifs de I'avant-projes de Code pénal suisse, partie générale,
rédigé par mission du Conseil fédéral par Carl STQOSS, traduit en francais
par Alfred GAUTIER, Bile et Genéve 1893, p. 7.
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qui apparaissait dans la terminologie: affaire criminelle et
affaire de police (AG)3%

Et voild le probléme: la Convention impese-t-elle un juge ou
permet-elle le recours au systéme de I'administrateur-juge,
plus économique, plus rapide moins formaliste ?

Les auteurs de la Convention avaient sans doute a l'esprit les
causes pénales, qui emportent une peine privative de liberté. En
effet, I'art. 5 ch. 1 litt. a CEDH subordonne la privation de
liberté, 4 titre de peine, 4 une condamnation promnencée par un
tribunal compétent %2, :

Avant Tadhésion & la CEDH, on s'est posé la question de
savoir si le recours au juge était imposé.

Le Conseil fédéral a été amené a se pencher sur la question
non seulement en ce qui comcerne les contraventions (345
CP)**® et les mineurs (369 CP)®, mais aussi pour les affaires
fiscales. Dans ce dernier cas, 'art. 6 ch. 1 CEDH a conduit le
législateur 4 soustraire les décisions impliquant une peine
privative de liberté & la juridiction administrative?®. Lart. 21/1
de la loi fedérale sur le droit pémal administratif stipule:
«L'administration est compétente pour juger les infractions;
toutefois, lorsque le département auquel elle est subordonnée
estime qu'une peine ou une mesure privative de liberté deit étre
envisagée, le tribunal est compétent. » En outre, l'al. 2 de ladite
disposition permet & la personne touchée par un prenoncé pénal
de «demander A étre jugée par le tribunals de sorte que la
CEDH est respectée.

Mais, comme 1'a précisé le Conseil fédéral, il ne faut pas s'en
tenir au critére formel du mot ¢ tribunal » figurant a I'art 6 ch. 1
de la Convention. Un organe administratif, qui ne dépend pas du
pouvoir exécutif et n'en recgoit pas de directives, est aussi
indépendant que le juge. Cet organe administratif (préfet, con-
seil communal) est souvent élu par les électeurs de sa circons-
cription %%,

891 BRUHLMEIER, p. 69.

392 ¢ @il est détenu réguliérement aprés coudamnation par un tribunal compé-
tent». Concernant la définition du mot «tribunals, il faut se référer 4 I'art. 6
¢h. 1 CEDH qui préconise un tribunal indépendant et impartial, établi par Ia
loi. Cf. BISCHOFBERGER, p. 188, SCHUBARTH, Die Artikel 5 und 8, p. 471,
TRECHSEL, EMRK, p. 199

393 Lart. 345 CP prévoit que le jugement des contraventions peut étre attribué a
une autorité administrative; Cf. FF 1968 II 1113, FF 1974 1 1031 .

394 J'art. 369 CP permet de désigner un juge des mineurs en dehors du pouvoir
judiciaire; Cf. FF 1968 II 1113; FF 1974 1 1032,

395 FF 1068 II 1114 .

306 F 1968 111113 s; FF 1974 11032 ; CLERC, Initiation, p. 58.
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En outre, dans la mesure ol une affaire est traitée par
Tadministration, avec possibilité duan contréle judiciaire, les
exigences de la CEDH sont respectées %7,

Sur ce point, toutefois, 1a discussion est possible: les profes-
seurs SCHUBARTH et TRECHSEL semblent exiger l'examen de
Vaffaire quant au fond par le juge®®, alors que le Conseil fédéral
estime suffisant un contrdle judiciaire quant a l'application de
la loi par le pourvoi en nullité 3%

I1 est possible que la question ne soit jamais tranchée, car
les peccadilles sont liquidées, soit par perception directe de
T'amende par l'agent verbalisateur, soit par l’'ordonnance
pénale prise par 'administration: mais comme chacun le sait, 1e
justiciable a toujours la faculté de s’y opposer ce qui entraine
une procédure de jugement devant un tribunal au sens de I'art.
6 ch. 1 CEDH %,

Au sujet de l'ordonnance pénale, la question s'est posée en
Argovie de savoir si elle était compatible avec l'art. 6 ch 1
CEDH, lors d'une révision partielle du CPP en 1977. Pouvait-on,
par ce procédé, prononcer de courtes peines privatives de liber-
té? Le Conseil d'Etat le pensait, sans doute parce que le Préfet
{« Bezirksamtmann») qui décerne l'ordonnance pénale est une
autorité judiciaire indépendante au sens de la Convention*”. En
effet, il est désigné par les électeurs du district*®® et répond
devant le Tribunal supérieur *®. Le nouvel art. 5 CPP reconnait
dorénavant au Préfet le droit de prononcer une peine privative
de liberté de 30 jours au plus par voie d'ordonnance pénale.

397 FF 1968 II 1114; FF 1974 1 1032; Le Conseil fédéral a néanmoins jugé
prudent de déposer une déclaration interprétative de l'art. 8 ¢b. 1 CEDH lors
de la ratification de la Conveution. Elle stipule que: «Pour le Conseil fédéral
suisse, la garantie d'un procés équitable figurant 4 l'art. 8, paragraphe 1, de
la Convention, en ce qui concerne soit les contestations portant sur des
droits et obligations de caractére civil, soit le hien-fondé de toute accusation
en matiére pénale dirigée contre la persoune en cause, vise uniguement &
assurer un contrdle judiciaire final des actes’ ou décisions de T'autorité
publigque qui toucheut & de tels droits ou obligations ou 4 l'examen du
bien-fondé d'une telle accusation. » Cf. FF 1974 11033; RO 1974 2173,

398 SCHUBARTH, Die Artikel 5 und 8, p. 472, TRECHSEL, EMRE, p. 285 s,
298.

39% FF 1948 II 1114; FF 1974 I 1032; Le Tribunal fédéral a confirmé cet avis
récemment. Cf. Die Praxis des Bundesgerichts, 72 (1983), Ne 281, p. 704.

400 CLERC, Initiation, p. 59, HAUSER, Kurzlehrbuch, p. 245, NOLL, Straf-
prozessrecht, p. 100 s, SCHUBARTH, Die Artikel 5 und 8, p. 471 5, TRECH-
SEL, EMRK, p. 292, 204 s,

401 Botschaft des Regierungsratesz des Kantons Aargau an den Grossen Rat
vom 22, September 1975, p. 15.

402 Cf. Gesetz liber die Einricbtung der Bezirksimter du 16 mars 1854, Aar-
gauische Gesetzessammlung (AGS), 1 121, art. 42.

403 ¢f BRUHLMEIER p. 77, No 4.3; Botachaft, op. cit. annat. 401, p, 15.
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Toujours en Argovie, la question s'est posée de savoir si un
Conseil communal pouvait prononcer une peine privative de
liberté. Une loi du 26 novembre 1841 sur les communes le
permettait *%. Etait-ce conforme a la Convention? BRUHL-
MEIER et TRECHSEL en doutaient: ils alléguaient que le
justiciable touché par une telle sanction n’avait que la possibi-
lité de se pourvoir en cassation devant un tribunal de district, ce
qui ne permettait pas un examen quant au fond de I'affaire %. 11
a donc paru prudent, dans une nouvelle loi sur les communes,
d'enlever au Conseil communal la compétence de prononcer des
a.rréts 406/407

Mais la question la plus importante a €té posée en matiére
militaire, par le droit diseiplinaire.

Il sied de rappeler que le pouvoir disciplinaire appartient au
commandant d'unité. I1 a notamment la compétence de pronon-
cer des arréts simples ou de rigueur qui impliquent une priva-
tion de liberté pouvant aller jusqu'd vingt jours. Contre une
décision disciplinaire il est possible de recourir dans les 24
heures au supérieur de I'officier qui a infligé la punition. Sous
Tancienne législation militaire, cette deuxiéme décision pouvait
étre attaquée auprés de l'auditeur en chef de I'armée qui sta-
tuait définitivement %%, Or, nous Vavons vu, la Convention exige
qu'une peine privative de liberté soit rendue par un tribunal *%,
L'auditeur en chef de l'armée suisse ne saurait toutefois étre
assimilé 4 un juge au sens de U'art. 6 ch. 1 CEDH.: il est nommé
par le Conseil fédéral et répond devant le Département militaire
fadéral 41°,

En 1968, le Conseil féderal n'a pas soulevé ce probléme dans
son rapport sur la Convention, estimant que les dispositions de
la CEDH n'étajent pas adaptées aux particularités du droit
disciplinaire .
40¢ CPP (AG) art. 4 en rel avec les art. 82-84 Gesetz iiber die Organisation der

Gemeinde und Gemeinderidte du 26 uovembre 1841, Aargauische Gesetzes-

sammlung (AGS), 1 57, Ces dispositions permettaient au Conseil communal

de statuer sur des contraventions et de prouoncer 90 heures d'arréts au
maximum.
405 BRUHLMEIER p. 122 s, Nv 5, TRECHSEL, EMRK, p. 298. Cf aussi supra, p. 98.
408 BRUHLMEIER, p. 123, Ne 2.
407 Mais, 4 y réfléchir, le Conseil communal n'est-il pas juge, non pas au sens

formel, mais matériel, comme nous l'avons indiqué plus haut? Cf. supra, p. 97 s.

408 FF 1977 1 1138.
409 Cf supra, p. 97.

410 Cf. les art. 18/1 et 17/1 PPM.
i FF 1968 II 1105,
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Mais en 1870, un conseiller national demanda la révision de
la législation militaire: il souhaitait notamment que la position
de l'auditeur en chef de l'armée en tamt que juge fit reconsi-
dérée*®?, veeu qui émanait également d'une initiative du canton
de Bile-Ville“®, sans doute parce qu'on temait la Convention
applicable méme dans ce domaine.

Dans son message de 1974, le Conseil fédéral signalait gu'une
révision du CPM et de I'OJPPM était en préparation, et qu'il
préciserait les compétences de I'auditeur en chef**,

De fait, lors de sa 23¢ réunion, la commission qui travaillait a
cette révision envisagea l'application de la Convention 4 la
procédure disciplinaire: I'un de ses membres avait proposé un
juge comme autorité de recours*.

Deux faits allaient conduire a cette solution.

Dans une affaire Engel et autres du 8 juin 1876, la Cour
considéra que les arréts de rigueur constituaient une privation
de liberté au sens de I'art. 5 ch. 1 litt. a CEDH et que ceux-ci ne
pouvaient pas étre exécutés avant qu'un tribunal ne se soit
prononcé & leur sujet S,

Ensuite, le Tribunal fédéral fut appelé & trancher une affaire
Herbert Eggs. Le soldat Eggs se plaignait du fait que le Dépar-
tement fédéral de justice et police avait refusé d'autoriser une
poursuite pénale pour séquestration contre I'auditeur en chef de
I'armée qui avait confirmé les arréts de rigueur rendus par le
commandant dunité & som encontre*?. Lors des délibérations,
certains juges fédéraux estimérent gque l'auditeur en chef
n'avait pas la qualité de juge stipulée par la Convention: néan-
moins, le Tribunal fédéral confirma le refus du Département 4%,

Aussi, lors de sa 26¢ réunion, la commission d'études pour la
révision du droit militaire, se fondant sur 'arrét Engel, recon-
nut I'applicabilité de la Convention 4 1a procédure disciplinaire,

42 Ppstulat Allgiwer, BO CN 1871, p. 231 ss.

43 Cf Bericht der Grossratskommission zum Anzug A. Euler und Konsorten
betreffend Standesinitiative des Kantons Basel-Stadt zur Revision der eidge-
néssischen Militiirjustiz du 22 mars 1971, Ne 8787, p. 25 ss.

44 FF 1974 11026,

45 Protokoll der 23. Sitzung der Studienkommission fiir die Revision des MStG
und der M3tGO vom 27/28.10.1975 in Bern, inédit, p. 22.

416 Pyblications de la Cour européenne des droits de homme, Série A, Arréts et
décisions, Vol. 22, § 89, p. 28 ss; FF 1984 1 843,

417 RAYMOND, p. 43 s.

45 MALINVERNI/WILDHABER, ASDI 1978, p. 181, RAYMOND, p. 44; FF 1977
11142 s,
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et s'empressa de prévoir un juge comme autorité de recours dans
les affaires disciplinaires, et accorda l'effet suspensif au re-
cours 418,

De son cité, Eggs saisit la Commission européenne qui
déclara sa requéte recevable le 11 décembre 1976 %0,

Le Conseil fédéral, redoutant un désaveu & Strashourg, n'at-
tendit pas la révision en cours et proposa aux Chambres, le 2
mars 1977, un projet d’arrété fédéral modifiant d'urgence le Code
pénal militaire. se référant a V'arrét Engel et 4 Yaffaire Eggs, le
Conseil fédéral dontait que Fanditenr en chef ait la gualité de
juge en tant qu’antorité de reconrs contre les décisions discipli-
naires **. T] proposait donc pour se conformer & l'art. 5 ch. 11litt. a
CEDH, de désigner le grand juge du Tribunal de division pour
statuer sur un recours contre des arréts disciplinaires; ce
recours ayant effet suspensif*®

Les Chambres s'y refusérent et préférérent astendre la révi-
sion de la législation militaire 4%3

Aussi, le 7 mars 1977, le Conseil fédéral soumettait au
Parlement un projet de modification du Code pénal militaire et
d'une réevision totale de I'organisation judiciaire et de la procé-
dure pénale pour I'armée fédérale?®®. Dans son message, il
reprenait l'exposé qu’il avait fait a I'appul du projet d’arrété
fédéral que nous avons évogué*®,

Les Chambres fédérales s'empressérent d'adopter ce prajet de
révision le 23 mars 1979. Le nouvel art. 212 CPM prévoit

419 Protokoll der 26. Sitzung der Studienkomimission fiir die Revision des MStG
und der MStGO vom 24/25.8.1976 in Bern, inédit, p. 5 ss.

420 DR. 6, p. 170; le 4 mars 1978, la Gommission adopta son rapport. Elle précisa
que l'art. 5 ¢h. 1 litt. a CEDH stipulait qu'une détention doit &tre précédée
d'une décision rendue par un tribunal. Pour la Commission, le tribunal est un
organe judiciaire indépendant de 'exécutif et des parties, offrant des garan-
ties de procédure adéquates. Lauditeur an chef de I'armée suisse ne peut étre
assimilé 4 un tribunal: les arréts de rigueur prononeés par 1'auditeur en chef
én derniére instance violent donc I'art. 5 ch. 1 litt. a CEDH. Cf. DR. 15, p. 44
ss; l'affaire Eggs devait prendre fin par une résolution du Comité des
Ministres du 19 octobre 1979 qui prit acte du rapport de la Comimission et
des modifications législatives intervenues entre-temps. Cf. DR. 15, p. 51 s, FF
1984 I 849; Signalons qu'une affaire identique, Santschi et autres, s'est
terminée par une résolution du Comité des Ministres le 24 mars 1983. Le
Comité des Ministres a décidé qu'il y avait eu violation de la Convention tout
en prenant acte de la révision législative intervenue en 1979 en vue de
supprimer une situation contraire & la Convention. Cf. FF 1884 1 8§49,

421 FF 1977 I 1138 ss.

422 FF 1977 1 11486,

423 BO CN 1977, p. 498 5, BOCE 1977, p. 74 55, 233 =.
42¢ FF 1977 111

428 FF 1977 112,41 5, 43.
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dorénavant quun militaire peut recourir auprés d'une section
du tribunal militaire d’appel compétent contre les décisions eén
matiére disciplinaire. Le recours a effet suspensif **,

64. Le probléme de I'intervention de l'autorité administra-
tive peut se poser également aprés le jugement, au stade de
I'exécution. Le déhat s’est engagé essentiellement en doctrine,
mais la CEDH a été parfois prise en considération dans ce
domaine.

le La conversion de I’amende en arréts, prévue a l'art.
49 ch. 3 CP, implique une privation de liberté au sens de l'art. 5
ch. 11litt. a CEDH ; elle ressort du juge qui pent &tre une autorité
administrative en matiére de contraventions (345 ch. 1 al. 2 .
CP)**7; le droit pénal fédéral permet ainsi 4 I'administrateur-
Jjuge de modifier une situation juridigue en raison d'une appré-
ciation des faits 4?8

Dans une analyse détaillée des systémes cantonaux en la
matiére, le professeur TRECHSEL reléve que certains cantons
permettent 4 une autorité administrative de convertir en arréts
une amende prononcée par un organe administratif. 11 pense que
c’est contraire 4 lart. 5 ¢h. 1 litt. a CEDH **° étant donné qu’'a
aucun moment un «<juge» n'intervient pour statuer sur la
sanction privative de liberté. Mais cet anteur d’ajounter que ces
cas sont extrémement rares “°.

La question s’est posée a4 Genéve lors de l'élaboration du
nouveau code de procédure pénale: la discussion a porté sur le
point de savoir s'il fallait laisser au procurenr général le soin
d’'ordonner la conversion d'une amende en arréts. D'aucuns
préconisaient d’instituer une voie de recours i un juge afin de se
conformer 4 la Convention 3. Mais, finalement le systéme a été
maintenu *** en observant qu'il ne fallait pas craindre «d’aller a
Strasbourg», le procureur général n’étant pas une autorité

428 Cf. HAURI, p. 526 No¢ 5, 520 No 16, 531 N¢ 31. Cf. également FF 1984 1 849,
850. )

427 Cf TRECHSEL, EMRXK, p- 303, 306.
428 Cf. TRECHSEL, EMRXK, p. 3083.

429 Cf. TRECHSEL, EMRE, p. 307 ss, spéc. p. 317, annot. 1237, et p. 318; Dans le
méme sens, SCHUBARTH, Die Artikel 5 und 6, p. 472.

430 TRECHSEL, EMRK, p. 318.
481 PONCET, Le nouveau code, p. 446,
432 Cf. GE 375.
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administrative mais un magisirat qui, dans ce domaine, exercait
la fonction de «juge»*%,

Lors de la révision de la législation militaire, on s'est
également préoccupé de la question. Les travaux de la commis-
sion d'études ont fait allusion & une disposition du projet qui
concernait la conversion d'une amende disciplinaire en arréts. Il
fallait placer cette décision entre les mains du juge pour ne pas
heurter la Convention **. Le Code pénal militaire révisé attribue
4 l'autorité disciplinaire la faculté de convertir I'amende discipli-
naire en arréts*®. Lintéressé peut cependant recourir contre
cette décision auprés d'une section du tribunal militaire com-
pétent 438,

De méme, on a abandonné l'art. 34 ch. 2 al. 2 CPM qui
permettait au Deépartement militaire féderal d'infliger des
arréts simples-pour trois mois au plus 4 celui qui ne payait pas
son amende par mauvais vouloir, par fainéantise, par inconduite
ou par négligence. SCHUBARTH et TRECHSEL avaient consi-
déré cette disposition comme contraire & l'art. 5 ch. 1 litt. a
CEDH 47,

20 L'autorité administrative est souvent appelée 4 rendre
des décisions postérieures au jugement qul impliquent par-
fois une privation de liberté, p. ex. la réintégration dans un
établissement pénitenciaire. Le Code pénal abandonne cette
décision & l'autorité compétente 3% Mais, 'autorité compétente
peut-elle étre une autorité administrative et, le cas échéant,
est-ce conforme 4 la Convention?

Le professeur TRECHSEL avait répondu par l'affirmative:
selon l'art. § ch. 1 litt. a, seule la décision initiale d'une privation
de liberté doit étre rendue par un juge. De plus, le droit anglais —

438 PONCET. Lo nouveau code, p. 448, 444. Ajoutons que le procureur de I'Etat
est élu par le Grand-Conseil et jouit d'une parfaite indépendance & 1'dégard du
pouvoir exécutif. I est juridiquement rattaché au pouvoir judiciaire. Cf art. 1
OJ GE, (Recueil systématique E 4 2/1) et art. 132 cst. GE (Recueil systéma-
tique A, B12/1).

484 Protokoll der 27. Sitzung der Studienkommuission fiir die Revision des MStG
und der MStGO vom 9.9.1976 in Bern, inédit, p. 10,

485 Cf 192/4 CPM.
436 Cf 212/1 CPM. Cf. également, FF 1877 11 43, HAURI, p. 528 Ne 7.

487 Sous réserve que l'amende n'ait pas été prononcée par un tribunal de
division. Dans ce cas, l'art. 5 ch. 1 litt. b CEDH aurait permis la conversion
par le Département pour «insoumission 4 une ordonnance rendue par un
tribunals, Cf. SCHUBARTH, Die Artikel 5 und 6, p. 473, TRECHSEL,
EMRE, p. 305.

438 P ex. 38 ch. 3,45 ch. 3CP
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qui est 4 la hase de la Convention -~ ne connait guére Yinterven-
tion du juge dans I'exécution des peines*®.

Depuis lors, les organes de la Convention se sont prononcés
sur la question.

Dans une affaire suisse (Christinet)*, la Commission a jugé
gue la détention comsécutive 4 une décision de réintégration
prononcée par l'autorité administrative n'etait que la continua-
tion de la mesure d'internement initiale ordonnée par le tribunal
et qu'elle était donc conforme a 'art. 5 ch. 11litt. a CEDH**. Dans
sa résolution du 29 novembre 1979, le Comité des Ministres a
confirmé cet avis 442,

Dans un arrét Van Droogenbroek, rendu le 24 juin 1982, la
Cour a précisé que la mise a disposition du gouvernement d'un
récidiviste, connue en droit belge, qui s'opére sur la hase d'un
arrét rendu par un tribunal et qui permet au Ministére de la
justice de prendre des mesures concermant l'exécution d'une
peine privative de liberté (suspension de I'internement, révoca-
tion d'une libération sous condition) n'était pas contraire & l'art.
5 ch. 1 litt. a CEDH. Selon la Cour, la Convention n'astreint pas
les Etats contractants a confier 4 des juges un contrile de
I'application des peines et elle s'accomode d'une indétermination
relative de la sentence 4%,

Lintervention de l'administrateur-juge dans les décisions
postérieures au jugement a été discutée & Uri. Dans son avis de
droit sur le projet du nouveau code uranais, le professeur
SCHULTZ avait suggéré d’instituer le juge de I'application de la
peine, 4 tout le moins pour les décisions de réintégration.
L'affaire Christinet*** était alors pendante devant les organes
de la Convention. M. SCHULTZ estimait la formule nécessaire
pour se conformer & l'art. 5 ch. 1 litt. a CEDH *%. Cette sugges-
tion n’a pas &té reprise par le législateur uranais®®; sans doute
estimait-il que la Convention ne 'imposait pas.

439 TRECHSEL, EMRK, p. 319 s.

440 Le requérant s'était plaint du fait que le chef du département de la justice,
de 13 police et des affaires militaires vaudeis avait ordonné sa réintégration,
aprés avoir révoqué sa libération conditionnelle en vertu de I'art. 45 ch. 3 CP.
Selen le requérant, cette décision violait 'art. 5 ¢h. 11itt. a CEDH; Cf. DR. 11,
p-179 s

441 DR. 17, p. 45.

442 DR. 17, p. b7 s. .

443 Affaire Van Droogenbroek, op. cit. annot. 214, p. 13 ss, spéc. p. 22.

44 Cf supra.

445 SCHULTZ, Avis de droit CPP UR du 26.11.1979, inédit, p. 3 ss.

448 Belon l'art. 51 b OF (UR), Urner Rechtsbuch 2. 3221, cette décision appartient
toujours an Conseil d'Etat.

104



SECTION 2

Le juge impartial

65. Remarques générales 66. Les exigences de la Convention
67. Le cumul des fonctions de juge d'instruction
et de juge de fond

65. Un juge peut étre indépendant mais pas nécessairement
impartial. Afin d’assurer que le juge puisse rendre un jugement
sans avoir de parti pris, il deit étre récusable lorsqu’'il est
suspect de partialité. En régle générale, les lois distinguent
entre l'inhabilité (la loi présume l'incapacité d'étre impartial en
raison de circonstances objectives) *4? et la récusation, qui est la
possibilité de ne pas accepter une personne comme juge *42,

66. La Ccnvention stipule a I'art. 6 ch. 1 premiére phrase
que la cause d'un justiciable soit entendue par un tribunal
indépendant et impartial. Elle exige du juge qu’il ne montre ni
parti pris ni hostilité a I'égard de l'accusé, bref qu'il se trouve
«supra partes»*® Cependant, la Commission a précisé que le
droit & l'impartialité judiciaire est de ceux auxquels on peut
renoncer, méme tacitement, par exemple en continuant de pren-
dre part a4 l'andience, alers qu'une cause de récusation est
connue *%,

447 P ex. en raison d'un lien de proximité qui existe entre le juge, les parties ou
la cause. Le juge doit alors se déporter sans en &tre requis. CLERC,
Initiation, p. 87, HAUSER, Kurzlehrbuch, p. 64 s, PIQUEREZ, p. 168 s.

443 P ex. lorsqu'un juge manifeste un parti pris dans la conduite d'une affaire.
Le justiciable peut alors demander la récusation d'un magistrat. CLERG,
Initiation, p. 87, HAUSER, Kurzlehrbuch, p. 65, PIGUEREZ, p. 170.

440 BISCHOFBERGER, p. 73, PEUKERT, p. 269, PONCET, La protection, p. 42 s;
DR 22, p.172.

450 PIQUEREZ, p. 168, PONCET, La protection, p. 43 annot. 123.
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67. Mais, la Convention impose-t-elle une séparation des
fonctions de juge d’instruction et de juge de fond ?

D'aucuns le pensent®: le professeur PONCET posait la
question de savoir si un juge d'instruction qui siége également
dans le tribunal de jugement peut &tre impartial <alers qu'il a
inculpé, parfois arrété, renvoyé en jugement, et qu'il a pu
s'affronter avec l'inculpé s'ils n'étaient pas d’accord sur certains
actes de l'instruction préparatoire »*52,

Le rapport de la Commission du 5 juillet 1983 dans I'affaire
De Cubber contre Belgique vient sans doute confirmer cet avis,
encore qu'elle ne s’est pas prononcée sur le systéme du cumul,
mais sur un cas d’espéce: la Commission a admis qu'un juge qui
avait instruit une cause et qui par la suite siéga en qualité
d’assesseur au tribunal ne présentait pas les garanties d'impar-
tialité exigées par l'art. 6 ch. 1 CEDH parce qu'il s'était fait
4 lavance une conviction personnelle sur la culpabilité de
T'accusé 58,

Mais, le probléme ne se pose que dans quelques cantons qui,
par imitation du Code d'instruction criminelle de 1808 (FR, BE,
JU) ou par héritage du systéme inquisitoire (VS), connaissent le
cumul des fonctions+54/4% Sans doute ont-ils choisi le systéme
parce qu'il permettait une economie dans le budget de la justice
et, au juge de fond, d'avoir une excellente connaissance du
dossier 1%, En outre au Valais, ou la procédure avait conserveé le
systéme inquisitaire, il était indispensable que l'enquéte soit
confidée a4 I'un des magistrats siégeant au tribunal étant donné
que les preuves étaient administrées au cours de l'instruction
préparataoire 57,

461 SCHUBARTH, Die Artikel 5 und 6, p. 500.
452 PONCET, La protection, p. 42, annat. 118. Cf. aussi: PIQUEREZ, p. 187 s.

463 Décision sur la recevabilité de la requéte, D.R. 28, p. 174; CLERC, Chronique,
RFS 101 (1984), p. 94.

464 CLERC, Le procés pénal, p. 40 s; Chronique, RPS 100 (1883), p. 431 s. Cf.
également, PIQUEREZ, p. 167 5; ODERMATT, p. 385, qui mentionne encore
S0 qui connaissait le systéme du cumul des fonctions avant la révision de
YOJ (50) en 19877

465 Rappelons ici, que le Code d'instruction criminelle de 1808 ne prévoyait
quuneg seule exception au cumul des fonctions, savoir les causes qui rele-
vaient de la Cour d’assises: il était en effet exclu que le juge d'instruction
qui avait déja instruit la cause participe aux débats étant donné que la Cour
ne devait statuer que sur les éléments qui lui étaient présentés. Cf. CLERC,
Chronique, RPS 100 (1983), p. 432.

456 CLERC, Initiation, p. 68.
467 CLERC, Le procés pénal, p. 41
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Le probléme du cumul a été posé d'abord a Soleure lors de
I'élaboration d'un nouveau code (1970), donc avant 'adhésion de
la Suisse 4 la Convention. Dans un premier temps il ne fut pas
tranché, car cela touchait a l'organisation judiciaire*%®. Largu-
ment tiré de V'art. 6 CEDH fut cependant invoqué par plusieurs
députés lors de la révision totale de Vorganisation judiciaire et il
Iemporta *®8. La séparation des fonctions de juge d’instruction et
de juge de fond a été consacrée par la nouvelle loi sur I'organisa-
tion judiciaire du 13 mars 1977 1,

Le méme probléme a été abordé 4 Berne lors de la révision
partielle du CPP en 1973, od, tout en maintenant le cumul, le
professeur SCHULTZ proposait d’'introduire une récusation sans
indication de motifs *®. La proposition ne fut pas reternue, mais
elle pourrait étre reprise dans le cadre d'une nouvelle et prochai-
ne révision **2 précisément pour se conformer i Vart. 6 ch.1dela
Convention *%.

Comme on pouvait s'y attendre, Fribourg ayant le méme
systéme, l'interpellation Cottier du 9 mai 1979 posa le point
d'interrogation 454,

Le débat se poursuivit devant la Cour de cassation fribhour-
geoise qui se prononga le 26 aolt 1981 sur la compatibilité du
systéme avec la CEDH. S’appuyant sur un arrét du Tribunal
fédéral *®%, elle précisa qu'il n'existait aucun droit & la division
du procés pénal en procédure d'instruction et procédure de
jugement et que le fait de confier 4 la méme personne les
fonctions de juge d'instruction et de juge de fond ne heurtait pas
la Convention *68/487,

488 Cf Totalrevision der Strafprozessordnung, Bericht und Antrag des Re-
Elerungrates an den Kantonsrat von Solothuru, vom 15. April 1969, p. 2 ;-
BGC (S0) 1970, p. 19.

45% BGC (S0) 1978, p. 644, 649, 1084,

460 BGC (80) 1977. p. 102, Cf. sur cette innovation, ODERMATT, p. 39 ss.

481 SCHULTZ, Zur Revision, p. 339 s.

462 Cf.é&erwaltungsbericht der Justizdirektion 1881, p. 156 et BGC (BE) 1982,
p. 414.

483 Selon des renseignements obtenus auprés de M. le professeur SCHULTZ.

46¢ BGC (FR), 1979, p. 717s. Linterpeilant s'est ¢xpressément référé 4 la
Couvention

465 ATF 104 Ia 271 Le Tribunal fédéral avait jugé que la régle bernoise du
cumaul des fonctions de juge d'instruction et de président de tribunal n'était
pas coutraire i l'art. 6 ch. 1 CEDH.

488 Extraits des principaux arréts du Tribunal cantonal, 1981, p. 85.

467 Le professeur CLERC souligne «quen définitive, I'incompatibilité entre ia
charge d’instruire et celle de juger ne repose que sur une idée précongue du
juge d'instruction ». CLERC, Chronigue, RPS 100 (1983) p. 432.
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Néanmoins, la Cour de cassation n’a pas convaincu un député
qui est reparti & la charge, avec une argumentation tirée de la
présomption d'innocence méconnue (art. 6 ch. 2 CEDH) 5.

Mais, 4 y réfléchir, nous ne pensons pas que la Convention
impose une séparation des fenctions; 4 cela, plusieurs raisons:

La Convention — nous 'avens vu - ignore l'instruction prépa-
ratoire %%, On ne peut denc en déduire la division des fonctions
qui cemsistent 4 instruire et a juger.

En outre, la Commission a précisé que le droit 4 I'impartialité
était de ceux auxquels en pouvait renoncer *’®. Or, dés 'instant
ou les lois qui connaissent le systéme du cumul dennent au
prévenu la possibilité de récuser le juge pour des faits qui font
naitre la méfiance sur son impartialité*”, le droit & I'impartia-
lité est sauvegardé: le prévenu qui renonce a cette faculté
reconnait par 1a I'impartialité du juge ™.

D'aucuns nous opposerons l'affaire De Cubber*™. Mais, -
rappelons-le — 1a Commission s’est prononcée sur un cas d’espéce
et non sur le systéme du cumul®™; et le professeur CLERC de
rappeler que la législation belge ne prévoit pas explicitement le
droit & la récusation ™,

Quoei qu'il en soit, le probléme de la séparation des fonctions
continue & préoccuper les esprits. Ainsi, 4 Bile-Ville, un député
affirmait que le président du Tribunal pénal, étant presque
toujours un ancien precureur, ne saurait étre impartial au sens
de la Convention. Il conviendrait done d’'exclure une personne
qui a appartenu au Ministére public de la charge de président
du tribunal pénal *7¢.

468 BEC (FR) 1982, p. 1507: On revieudra la-dessus & propos de la présomption
d’innecence. Cf, infra, No 76.

488 Cf. supra, No 48, 49; également CLERC, Chronique, RPS 100 (1983), p. 432,

470 Cf. supra, No 66.

471 Ce qui est le cas pour nos législations helvétiques: BE 33, FR (OT) 54 litt. e,
VS 34 litt. ¢, JU 28; Cf. CLERC, Chronique, RPS 101 (1984), p. 95.

472 CLERC, Chronique, RPS 101 (1984), p. 95.

478 Cf. supra, Ne 67.

474 Cf. supra, Ne 87.

476 CLERC, Chronique, RPS 101 (1984), p. 95.

476 Cf.SIBQGC (BS), 1382/1983 (75), p. 891 et CLERC, Chronique, RPS 100 (1983),
p. 819,

108



CHAPITRE III

Le principe de la publicité

68. Les exigences de la Convention 69. Liétat du droit suisse
70. L'exclusion de la publicité
71. La publicité du prononcé du jugement 72. Conclusion

68. La CEDH se préoccupe essentiellement de garantir les
droits de I'accusé. L'une de ces garanties est constituée par la pu-
blicité de la procédure de jugement. C'est un principe bien connu et
que reprend l'art. 6 ch. 1*7": non seulement l'aceés de la salle d'au-
dience est permis au premier venu, dans les limites des places
disponibles *’%, mais encore la publicité est assurée au besoin par
la presse, expressément mentionnée dans la disposition ¢79/480,

La Convention entend protéger les justiciables contre une
justice secréte échappant au contrdle du public; la publicité de
Ia procédure de jugement constitue 'un des moyens de préserver
la confiarnce dans les cours et les tribunaux. La Cour a précisé
que cela permettait de donner une transparence 4 Fadministra-
tion de la justice et de réaliser le but de 'art. 6 ch. 1 CEDH.: le
procés équitable 5!,

477 «Toute personne a droit 4 ce que sa cause soit entendue.. publiquement.. »

«Le jugement doit &tre rendu publiquement.. ».

478 (C’est ce quon appelle 1a publicité immédiate. Cf. HAUSER, Kurzlehrbuch,
p- 148, NOLL, Strafprozessrecht, p. 92, SCHULTZ, Grundsatz, p. 131

478 C'est ce qu'on appelle 1a publicité médiate. Cf. HAUSER, Kurzlehrbuch,
p. 142, NOLL, Strafprozessrecht, p. 92, SCHULTZ, Grundsatz, p. 131

480 «mais 'accés de 1a salle peut 8tre interdit & la presse ..».

481 f Affaire Pretto et autres, Arrét du 8.12.1988 (3/1082/49/78), § 21, p. 8;
Affaire Axen, Arrét du 8.12.1983 (5/1982/51/80), § 25, p. 8; Affaire Sutter,
Arrét du 22.2.1984 (4/1982/50/79), § 26, p. 8. Ces arréts paraitront dans la
série A des publications de la Cour sous les Vol. 71, 72, 74.
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L'art. 6 ch. 1 CEDH vise deux choses: la publicité de I'audien-
ce de jugement et la publicité du pronencé du jugement 2. Si le
prononcé public ne souffre ancune dérogation #5348, 1a Conven-
tion préveit des exceptions pour la publicité de la procédure de
jugement.

Ainsi le huis clos total ou pariiel peut &tre ordonné pour
des motifs d'intéréts généraux (moralité, ordre public, sécurité
nationale)*®*® ou pour des raisons d'intéréts particuliers (inté-
réts des mineurs, protection de la vie privée des parties au
proces) %8 Enfin, la Convention prévoit une clause indéterminée
qui permet de restreindre la publicité de la procédure de juge-
ment lorsque, dans des circonstances spéciales, la publicité
pourrait porter atteinte aux intéréts de la justice. Mais cette
possibilité n'est envisagée que dans I'hypothése ot le tribunal la
juge strictement nécessaire 437,

69. Tout cela n'est pas nouveau pour la Suisse, tout au
moins & premiére vue. Nos constitutions?®® et surtout nos
lois **® consacrent ce principe de la publicité. Appenzell Rho-
des-Intérieures semblait faire exception **, mais aujourd’hui,
la Convention supplée au silence de la constitution d’AI*%

70. La Convention impose — nous l'avons vu - la publicité de
I'audience et mentionne les exceptions 4 la régle 92,

Le législateur uranais avait ¢ru pouvoir se contenter d'ex-
clure la publicité par une clause générale tirée de «raisons

482 BISCHOFBERGER. p. 107, 118, GURAZDE. p. 99, FEUKERT, p. 268, PON-
CET, La protection, p. 56 s, SCHUBARTH, Die Artikel 5 und 6, p. 502.

483 PEUKERT, p. 268, PONCET, La protection, p. 73.

484 Cependant la Cour n'a pas opté pour une interprétation littérale des termes
«rendu publiquement ». « Elle estime qu’il échet, dans chague ¢as, d’apprécier
4 la lumiére des particularités de la procédure dont il s’agit, et en fonction du
but et de I'objet de I'article 6 par 1, la forme de publicité du «jugement»
prévue par le droit interne de I'Etat en cause». Arrét Sutter, op. ¢it. annot. 48,
p 10.

485 PONCET, La protection, p. 60 annot. 187.

488 PONCET, La protection, p. 60 annot. 187.

487 PONCET, La protection, p. 60 annot. 188.

483 P ex. BE 50/1, LU 78/1, ZG 59/1, S0 44, NE 60, GE 134.

48% P ex. UR 176, GL 109, BS 167, SH 48, AR 28, SG 149, GR 107.

490 Ta est. Q’Al stipule 4 I'art. 43/1 que les débats devant 'autorité de jugement
ne sont pas publics 4 moins que le législateur n'en dispose autrement. Le
CPPF ue contient aucune disposition a ce sujet.

491 CLERC, Initiation, p. 92.
492 Cf supra, No 68,
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importantes»>. On peut se demander si ces mots ne résumaient
pas la casuistique imposée par la CEDH. Le professeur
SCHULTZ jugea plus prudent d’énumérer dans le nouveau code
les exceptions prévues par la Convention®®. Le législatenr a
partiellement suivi cette snggestion: I'art. 176/4 CPP permet au
tribunal d’ordonner le huis clos total ou partiel pour des raisons
importantes («aus wichtigen Griinden»), & moins qu'un ordre
juridique supérieur ne Yinterdise {(«sofern libergecrdnetes
Recht es nicht verbietet ») 4%

Bile-Ville a été conduit 4 examiner le probléme en raison
des démonstrations qui s’étaient déroulées sur les voies des
tramways. Un député s’était plaint du fait que certaines andien-
ces de jugement des manifestants se soient déroulées A huis
clos. Selon lui, ce procédé était contraire & la Convention, étant
dormé qu'il ne pouvait se fonder sur aucune restriction énumé-
rée par la CEDH *%.

Le gouvernement lui répondit que la loi de procédure ne
prévoyait pas de dérogation au principe de la publicité pour
perturbation de 'audience, mais que la Convention la consacrait
a Yart. 6 ch. 1 («lorsque dans des circonstances spéciales la
publicité serait de nature 4 porter atteinte aux intéréts de la
justice »); ar, la CEDH fait partie intégrante du droit suisse et
prime le droit cantonal Il ne faisait donc aucun doute que la
base légale pour ordonner le huis clos existait*®, Le gouverne-
ment bilois proposa néanmoins d’adapter le CPP a la Conven-
tion **’. Le nouvel art. 167/2 CPP stipule dorénavant que le huis
clos total ou partiel peut étre ordenné lorsque les bonnes meeurs,
Tordre public, la sécurité publigue ou d'autres intéréts dignes de
protection 'exigent 88,

Probléme inverse dans le canton de Vaud ou, 4 la suite des
désordres provoqués lors du procés de «Ldzane bouge», un
député avait déposé une motion réclamant la protection de la
justice contre les perturbateurs?®®. Le motionnaire demandait

482 SCHULTZ, Avis de droit CPP UR du 26.11.1979, inédit, p. 13.

484 Certe derniére phrase fait manifestement allusion aux exceptions énumé-
rées par la Convention.

495 Bericht zum Anzug Ch. Dressler und Konsorten betreffend Gewihrleistung
der Offentlichkeit von Gerichtsverfahren. Den Mitgliedern des Grossen
Rates des Kantons Basel-Stadt zugestellt am 7. Mai 1981, INo 7635, p. 6.

488 Bericht, op. cit., p- 6.

487 Ratschlag und Entwurf zu einem Gesetz betreffend Abinderung von § 167
Abs. 2 der Strafprozessordnung. Den Mitgliedern des Grossen Rates des
Kantons Basel-Stadt zugestellt am 7. Mai 1981, Ne 7635, p. ¢ s.

488 Nous aurons l'occasion de revenir sur cette révision. Cf. infra, No 72.

488 Motion Pidoux: BGC (VD) 1982 2 a, p. 29.
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notamment la révision des régles vaudoises de procédure concer-
nant les exceptions au principe de la publicité *®. La motion fut
renvoyée & l'examen d'une commission qui conclut 4 son renvoi
au Conseil d’Etat pour étude et rapport®®t Celui-ci conclut que
les dispositions actuelles suffisaient 502,

Une autre question a été posée en matiére militaire, par le
droit diseiplinaire. Dans son message concernant la révision du
CPM et de 'OTPPM, le Conseil fédéral soulignait que pour se
conformer a la Convention, les décisions judiciaires en matiére
disciplinaire devaient &tre prises a I'avenir lors d'une procédure
publique, offrant toutes les garanties d'un Etat fondé sur le
droit®%%. Tlart. 213 CPM prévoit dorénavant que, lors d'une
procédure de recours en matiére disciplinaire, la section du
Tribunal militaire d'appel et le Tribunal militaire de cassation
appliquent par analogie les dispositions de la procédure pénale
militaire relative a la publicité des débats.

71, En étudiant la Convention en vue de sa ratification, on
s'est apergu que certaines législations cantonales n'obligeaient
pas le juge & rendre un jugement immédiatement 4 l'issue des
débats publics®®, sans doute pour s'accorder un délai de ré-
flexion. Et pour éviter d’avoir 4 reconvoquer les participants au
procés pour la communication du jugement, celle-ci avait lieu
alors par écrit. La communication écrite faisait courir le délai de
recours et le justiciable avait l'avantage d’avoir sous les yeux
le texte méme du jugement, s'il entendait l'attaquer. On était
ainsi informé que le jugement avait été rédigé et pouvait étre
consulté.

La Suisse a jugé que ce procédé pouvait se justifier et, en
conséquence, elle a fait une réserve pour maintenir cette prati-
que 5.

Mais, sous réserve de ce qui vient d'étre dit, 'obligation de
prononcer publiquement le jugement n’a pas échappé a certains
de nos législateurs.

660 BGC (VD) 1982 2 a, p. 513 ss.

501 BGC (VD) 1983 2 b, p. 1848 ss.

502 CLERC, Chronique, RPS 101 (1984), p. 98.
503 FF 1977 11 43.

504 FF 1974 11034,

505 «Le principe de la publicité du prononcé du jugement sera appliqué sans
préjudice des dispositions des lois cantonales de procédure civile et pénale
prévoyant que le jugement n'est pas rendu en séance publique, mais est
communigué aux parties par éerit» Cf RO 1974 N 2173.
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Pour se conformer & la Convention®®, Lucerne a pris soin
de stipuler que le jugement serait prononcé publiquement dans
la mesure du possible (¢Das Urteil wird den Parteien nach
Moglichkeit miindlich erdffnet»)®%’. «Dans la mesure du pos-
sible» traduit le souci du législateur de ne pas obliger le juge a
rendre un jugement immédiatement a issue des débats publics
lorsqu'une affaire s’avére particuliérement compliquée’® A y
réfléchir, il semble qu'il s'agisse d'une interprétation restrictive
dans le sens de la réserve émise par la Suisse.

A Geneve également, lors de la rédaction du nouveau code,
I'attention a été attirée sur le fait que l'obligation de prononcer
le jugement en aundience publique ne souffrait aucune excep-
tion %%, Llart. 81/1 CPP prévoit que «tout jugement doit étre
rendu en audience publique>.

Méme probléme & Uri, ot le projet du nouvean code ne
prévoyait le prononcé public du jugement qu'en régle générale
(¢in der Regels). Le professeur SCHULTZ estima cette regle-
mentation non conforme a la Convention®? Le législateur a
remanié son texte: 'art. 176/2 CPP consacre le prononcé public
du jugement sans exception.

Mais que fallait-il entendre par jugement? Cela concernait-
il aussi la cassation? Le probléme fut soulevé lors des travaux
préparatoires de la PPIM et posait deux questions:

Tout d’abord le Tribunal militaire de cassation avait un
pouvoir de réforme, en ce sens que sil venait 4 admettre le
pourvoi comme hien fondé, il ne renvoyait pas la cause au
premier juge, mais il avait pouvoir de modifier lui-méme le
dispositif (OJPPM 194). Pouvait-on counserver cette possibilité
sans violer le droit d'étre entendu??®! Les rédacteurs de la
future PPM y ont renonce.

Mais le TMC, institué pour le contrdle du droit, siégeait a
huis clos®® et statuait par une décision qui n’était pas commu-
niquée en audience publique®? Or, l'art. 6 ch. 1 CEDH semblait

608 Cf. Botschaft des Regierungsrates des Kantons Luzern an den Grossen Rat
zum Gesetzesentwurf zur Anderung des Gesetzes iber die Strafprozess-
ordnung vom 5. November 1973, B 109/73, p. 15.

507 117 186/1

508 Cf. Botschaft, op. cit. annot. 508, p. 15.

509 Cf. Rapport, op. cit. annot. 10, p. 38,

510 Cf SCHULTZ, Avis de droit CPP UR du 26.11.1879, inédit, p. 13.

511 Te professeur HAEFLIGER estimait cette splution insatisfaisante. Cf.
HAEFLIGER, Kommentar, p, 243, Ne 2 ad art. 184

512 Cf. HAEFLIGER, Kommentar, p. 243, p. 241, Ne 3 ad art. 194.

513 Cf OJPPM 197.
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étendre la publicité tant A l'audience qu'au prononcé du juge-
ment. I1 en allait de méme devant la Cour de cassation du
Tribunal fédéral %, Pour s'en tirer, les rédacteurs de la PPM ont
aboli le droit de réforme, ce qui permettait d’exclure le débasy
oral *.

En 1978, la Commission fut saisie d'une requéte Sutter. Le
requérant se plaignait notamment du fait que la procédure
devant le TMC ait un caractére écrit et non public et que le
jugement ne soit pas lu en audience publique . C’était oublier
que le TMC ne statue pas sur une accusation, mais sur la
conformité d'un jugement avec la loi, bref, que la cassation ne
débouche pas sur un jugement au sens de I'art. 8 ch. 1 CEDH #7.,
La Commission le comprit ainsi et considéra par dix voix contre
huit que la Convention n'avait pas été violée™. Néanmoins,
Iaffaire Sutter fut déférée 4 la Cour le 17 mai 1982 5®,

Dans sa plaidoirie, 'agent du Gouvernement suisse insista
sur le fait que le TMC ne statuait pas sur le bien-fondé d'une
accusation au sens de la Convention, mais qu'il se limitait 4 la
confirmation d'une décision ou 4 la cassation avec renvoi pour
noeuveau jugement 5%,

Quant au prononcé public de la décision, 'agent du Gouver-
nement suisse évoqua la modification intervenue avec la PPM.
Le projet ne prévoyait pas le prononceé public de Farrét. Mais les
Chambres fédérales ont jugé plus prudent de le consacrer.
Depuis le premier janvier 1980, les arréts du TMC sont pronon-
cés en séance publique (art. 48 al. 3 en rel. avec l'art. 194 al 1
PPM). Il semble néanmoins que cette innovation n’ait pas
apporté grand chose. Les salles d'audience restent désertes au
moment du prononcé public, car personne ne veut se déplacer
pour entendre la simple lecture d'un dispositif qui ne fait que
confirmer ou casser un jugement au fond 5,

514 Protokoll der 23. Sitzung der Studienkommission fiir die Revision des MStG
und der MStGO vom 27/28.10.1975 in Bern, inédit, p. 85.

515 Protokoll der 26. Sitzung der Studienkommission fiir die Revision des MStG
und der MStGO vom 24/25.8.1976 in Bern, inédit, p. 17.

516 DR, 16, p. 176,
87 Cf. CLERC, Chrounique, RPS 99 (1982), p. 324,

518 Commission européenne des droits de I'homme, Requéte 8209/78 Peter
Sutter contre Suisse, Rapport de la Commission (Adopté le 10 octobre 1981),
p- 14 (non encore publié dans les D.R.). Cf. aussi, FF 1984 1 849.

519 GuGRZ 1982, p. 563.

520 Affaire Sutter, Plaidoirie de l'agent du Gouvernement suisse devant la Cour
européenne des droits de 'homme le 21 mars 1988, inédit, p. 6, 7, 10.

521 Plaidoirie, op. cit., p. 14 s, Cf. également FF 1984 I 849,
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Dans son arrét du 22 février 1984, la Cour se rallia aux
arguments du gouvernement suisse et conclut a la non-violation
de la Convention 522/528,

Probléme semblable 4 Neuchitel, ou le Tribunal cantonal,
dans son rapport concernant le projet de révision du CPP, estima
que la Cour de cassation pourrait statuer par voie de circulation,
vu l'absence du public lors des audiences, 4 moins qu'une partie
demande V'andience publique. Sans doute estimait-il que cela ne
serait pas contraire 4 la Convention dés lors que la décision de
premiére instance est rendue en audience publique %%,

L/avis du Tribunal cantonal est pertinent car i notre sens,
les auteurs de la Convention n’ont jamais pensé a la procédure
de cassation. Pour enx, il s’agissait de régler la procédure de
jugement au fond, soit en premiére instance, soit en appel En
cassation, on ne juge plus un accuseé, mais un jugement, ce qui
est autre chose.

72. La publicité est sans doute une garantie, mais elle est
un handieap, parfois une sorte de mise an pilori. Le Tribunal
fédéral l'a rappelé récemment: i1 a notamment admis que la
protection de la sphére privée prévalait contre le principe de la
publicité 9.

Le législateur valaisan I'a compris ainsi: dans le cadre de la
révision partielle du 27 juin 1979, il préconisa une extension de
Tordonnance pénale i des peines privatives de liberté de trois
mois maximum. 11 entendait par 1a éviter une andience publique
4 un accnsé dont la faute n'était pas grave (p. ex. homicide par
négligence) 526

528 Affaire Sutter, op. cit. annot. *81, p. 6 et 9 ss, FF 1984 T 849,

522 Conc. le prononcé public de l'arrét, la Cour a précisé que les rédacteurs de la
Convention ne sauraient avoir négligé le fait que «De nombreux Etats
membres du Conseil de I'Burope connaissent pourtant de longue date, a cdté
de la lecture & haute voix, d’'autres moyens de rendre publigues les décisions
de leurs juridictions ou de certaines d'entre elles, spécialement leurs cours
de cassation, par exemple un dépdt 4 un greffe accessible au public.» Cf,
Affaire Sutter, op. ¢it. annot, 481, p. 10.

52¢ Cf Rapport du Tribunal cantonal, op. cit. annot. 382, p, 18,

525 Arrét du @ juin 1983. Extraits publiés dans la NZZ du 31.3.1984/1.4.1984,
Ne 77, p. 36.

588 BGC (VS) 1978, session prorogée de novembre (13 partie février 1979), p. 30.
Cf. aussi , CLERC, Chronique, RPS 96 (1979), p. 219, Le nouvel art. 143 CPP
permet de prononcer jusqu'a 6 mois d’emprisonnement par la voie de l'ordon-
nance pénale.
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Méme préoccupation & Bile-Ville lors de l'adaptation du
CPP a la Convention *¥7. En introduisant de nouveaux motifs de
dérogation au principe de la publicité, le législateur bilois
pensait avant tout protéger les droits personnels des parties au
procés 528,

527 Cf supra, No 70.
528 Ratschlag und Entwurf, op. cit. annot. 497, p. 4 5.
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CHAPITRE IV

La présomption d’innocence

73. Les exigences de la Convention
74. L'état du droit suisse 75, Les incidences directes
76. Le pronostic sur la culpahilité d'un accusé
7. Le sort des frais

73. Lart. 6 ch. 2 CEDH stipule que « Toute personne accu-
sée d'une infraction est présumée innecente jusqu'a ce gne sa
culpahbilité ait été légalement établie» Pour savoir si le droit
suisse est conforme & cette disposition et, au besoin connaitre
son influence sur notre législation, il convient de s'entendre sur
s0n sens.

La Convention entendant donner des garanties 4 'accusé, la
présomption d'innocence a essentiellement une valeur en ma-
tiére probatoire: pour passer condamnation, il fant prouver la
culpabilité 522,

Mais récemment, une évolution s'est fait sentir dans la
Jurisprudence des organes de la Convention. La Commission et
la Cour tendent 4 voir dans la présomption d'innocence 'inter-
diction de faire un pronostic sur la culpabilité tant et aussi
longtemps que le jugement n'a pas établi la culpabilité 53¢,

La Cenvention interdit-elle de iraiter l'accusé comme
condamné?

L'art. 8 CEDH vise essentiellement le procés, et partant ne
s’geccupe pas de ce probléme. Signalons néanmoins que la législa-
tion en tient compte déja dans la détention préventive, par
520 FROWEIN, p. 553, GURAZDE, p. 105, PEUKERT, p. 260, PONCET, La

protection, p. 83, SCHUBARTH, Die Artikel 5 und 6, p. 504.

530 Cf p. 118
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rexemption de lobligation de travail, considérée comme un
é¢lément de la peine®®. Mais qu’'en est-il de I'exécution anticipée
de la peine, consacrée dans plusieurs de nos droits ? 5% Nous ne
pensons pas qu’elle heurte la présomption d'innocence, car elle
n’intervient que lorsque le prévenu a fait des aveux complets
(BE) ou que I'accusé y a consenti expressément (UR).

74. La présomption d'innocence est consacrée en Suisse
depuis longtemps. Elle l'est formeliement par des constitu-
tions % et dans la loi®®, parfois sous la forme du rappel de la
régle que le doute profite & 'accusé 3, soit par l'obligation de
rechercher la vérité matérielle 5%4,

75. La Convention n'a fait que donner Yoccasion de confir-
mer ces principes, ou de les formuler expressément. Le TF a
considéré la régle «in dubio preo reor comme resortissant du
droit cantenal ¥, parce qu'il s'agit d’'une question de fait et que
le fait ressortit au canton. Mais depuis Varrét 106 IV 85, le
Tribunal fédéral considére que cette régle découle de l'art. 6 ch.
2 CEDH et qu'elle fait done partie intégrante du droit suisse %%,

Pour se conformer 4 la Convention, Genéve et Appenzell
Rhodes-Extérieures ont pris soin d'inscrire la présomption
d’innecence dans leurs lois %%

580 Les organes de la Convention ont été appelés 4 se prononcer sur des prises de
position de la part d’autorités non-judiciaires mettant en doute I'innocence
de prévenus, sur des campagnes de presse contre des accusés et sur des
procédures ne se terminant pas par une condamnation, mais par un non-lieu,
un acquittement cu une constatation de prescription mais qui laissaient
planer des doutes sur l'innocence de l'accusé. Cf. FROWEIN, p. 554 ss,
PEUKERT, p. 260 ss, TRECHSEL, Struktur, p. 337 ss. Dans 'affaire Minelli
citée chez TRECHSEL, Struktur, p. 338 s, la Cour a précisé dans son arrét
du 25 mars 1983 que l'art. 8 ch. 2 CEDH régit I'ensemble de la procédure
pénale, indépendamment de l'issue des poursuites, et non le seul examen du
bien-fondé de l'accusation. Cf. Publications de la Cour européeune des droits
de 'homme, Série A, Arréts et décisions, Vol 62, p. 3et N° 81, 32, p. 16 s,

531 CLERC, Réflexions, p. 60.

532 P ex. BE 123, UR 119

533 2G 8/2, GE 4.

53¢ GE 5.

635 QW 4/2, AG 28/2 AR 25/2.

586 AG 26/1, TG 30.

537 BISCHOFBERGER, p. 127, SCHWANDER, p. 215, TRECHSEL, Struktur,
p. 321

538 SCHWANDER, p. 216.

588 GE B, Cf. Rapport, op. cit. annot. 19, p. 127 et BGC (GE) 1977, p. 2625; AR 52/1,
Cf. Geschiftsordnung, op. cit. annot. 54, p. 15 s.
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Le principe a également é€té pris en considération lors de
T'élaboration de la DPA. Selon la régle «in dubio pro reo» le
fardeau de la preuve incombe & l'accusation ™’ Le législateur
fédéral a estimé prudent d’abolir certaines dispositions du droit
pénal fiscal fédéral qui mettaient le fardeau de la preuve a la
charge de I'accusé %4

Si le fardeau de la preuve incombe & l'accusation, 'accusé a
un «droit au silence »*=2 Tel n’était pas le cas 4 Glaris, dont le
code consacrait une régle de I'ancien systéme inquisitoire per-
mettant au juge d'interpréter le silence d'un accusé comme
indice de culpabilité®?® D’aucuns y voyaient une violation de
Tart. 6 ch. 2 CEDH 3. Afin de se conformer & la Convention, le
législateur a aboli la disposition ecritiquée lors de la révision
partielle du 2 mat 1979 515/548,

76. Comme mnous l'avons laissé entendre, la présomption
d’innocence semble impligquer l'interdiction de faire nn pronostic
sur la culpabilité 547,

A Schaffhouse, la Convention a été invoquée dans ce sens.
Le rapport 4 V'appui du projet de code constate gu'un accusé ne
doit pas étre traité en coupable tant et aussi longtemps qu'un
jugement n'a pas établi la culpabilité 348,

Autre probléme 4 Neuchitel, oo M. JACOT-GUILLARMOD
estimait que la jurisprudence neuchiteloise selon laguelle, en
régle générale, la durée de la détention ne devait pas excéder
celle de la peine ferme gu’on peut d'emblée prévoir, heurterait
l'art. 8 ch. 2 CEDH ¢,

540 PONCET, La protection, p. 78, SCHWANDER, p. 217, TRECHSEL, Struktur,
_p.32L
541 FF 1968 II 1119; Cf. aussi SCHUBARTH, Die Artikel 5 und 6, p. 504.
542 CLERC, Initiation, p. 153, SCHUBARTH, Die Artikel 5 und 6, p. 504,
Tragweite, p. 8.
548 GL 46/1 ancien. Cf. aussi, AI 34/4 et GR 38/4.

544 SCHUBARTH, Die Artikel 5 und 6, p. 504, Tragweite, p. 9, SCHULTZ, Zur
Revision, p. 333.

548 Memorial fiir die Ordeutliche Landsgemeinde des Kantons Glarus vom Jahre
1976, p. 104.

548 gignalons que AR a également abandonné une disposition identique (art.
74/2 ancien) dans son cede de 1978 pour se conformer & la Convention. Cf.
Geschiftsordnung, op. cit. annot. 54, p. 15 s.

547 Cf supra, No 73.
543 Bericht nud Antrag, op. cit. annot. 198, p. 3.
949 JACOT-GUILLARMOD, p. 30.
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A y réfléchir, nous ne pouvens suivre cet avis. La jurispru-
dence neuchateloise ne fait que confirmer une régle qui figure
dans plusieurs lois helvétiques 5. Or, ces droits entendent limi-
ter la durée de la détention préventive et se conforment ainsi
aux exigences de la Convention *®. En outre, la CEDH fait de la
suspicien de culpabilité une condition de la detention préventive
(art. 5 ch. 1 litt. ¢)%% Si I'on pousse le raisonnement de M.
JACOT-GUILLARMOD plus loin, il est permis de conclure que
«la Convention vicle la Convention »5%3,

A Fribourg, c’est 4 nouveaun le cumul des fonctions de juge
d’instruction et de président de tribunal qui a fait probléme 5%
Lors de la discussion de la motion Jenny %, certains ent vu une
méconnaissance de l'art. 6 ch. 2 CEDH dans le fait que le juge
d'instruction, par sen ordonnance de renvoi, préjugerait de la
culpahilité du prévenu %% Le professeur CLERC n’a pas manqué
de rappeler que l'erdennance de renvol ne constitue pas une
appréciation de culpabilité, mais la constatation qu'une affaire
est en état d’étre jugée557. Signalons en outre que le cumul des
fonctions évite au président du tribunal de perdre un temps
considérable a prendre connaissance d'une affaire qu'il n'a pas
instruite et réalise ainsi I'un des ohjectifs de la Convention: le
principe de la célérité du procés °58/66e,

77. Le probléme le plus délicat est celui du sort des frais
qui ne suivent pas, comme & Genéve®®, le sort de la cause.
Plusieurs de nos leis permettent de condamner aux frais, non
seulement un acquitté, mais encore celui qui est mis au bénéfice

650 P ex. DPA 57/1, ZH 49 b/2, OW 70/3, GL 54/3, A1 27/6.
661 Cf supra, Ne 31
852 Cf. supra, N 8.

563 Cp qui n'est assurément pas le cas, comme laffirme le professeur
TEECHSEL. Cf. TRECHSEL, Struktur, p. 335, spéc. annot. 75. Dans le méme
sens, PEUEERT, p. 261.

B84 Cf supra, N 87.

866 BGC (FR) 1982, p. 1507; 1983, p. 308 le motionnaire demandait la séparation
des fonctions qui consistent A instruire et 4 juger.

886 CLERC, Chronique, RPS 100 (1983), p. 432,
567 CLERC, Chronique, op. cit. p. 432.
668 CLERC, Chronigue, op. cit. p. 103.

589 Lo professeur SCHULTZ estime méme que le cumul des fonctions est
favorable & I'accusé. Il permet au juge d'instruction d'acquérir une excellente
connaissance de la personnalité du prévenu et done, de prononcer une
sanction personnalisée. Cf. SCHULTZ, Zur Revision, p. 339

560 GE 98 ss.
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d’un non-lieu. Lidée, c'est que, par son comportement, le prévenu
a provoqué fautivement la procedure %L

Cette régle a déja fait I'objet d'une critique au regard de la
présomption d’innocence.

D’abord, dans une affaire Geerk od I'anteur d'un poéme avait
&té poursuivi pour atteinte 4 la liberté de croyance (art. 261 CP).
Les éléments constitutifs de l'infraction n’étant pas réalisés, le
prévenu fut acquitté mais condamné aux frais. Devant la Com-
mission, Geerk fit valoir une viclation de la présomption d’inno-
cence (art. 6 ch. 2 CEDH). L/affaire se termina par un arrange-
ment amiable®® On peut approuver, car l'action pénale n'était
juridiquement pas fondée, les faits reprochés ne tombant pas
sous le coup de la loi Il n'y avait donc¢ pas «faute» de Geerk
ayant provogqué l'action %% Il en irait de méme si une libération
était obtenue au hénéfice du doute, ou si le délit était prescrit
avant 'ouverture de l'action.

Mais qu’en est-il §'il y a prescription en cours d'instance?

La question s’est posée dans une affaire Minelli. Un journa-

liste était poursuivi pour atteinte a I'honneur, mais la procédure
traina au point que la prescription fut acquise. Le juge classa le
dossier mais mit une partie des frais a la charge de l'accusé, an
motif que, gl y avait eu jugement, il eiit entrainé condamna-
tion %84,
Appelé a statuer sur l'affaire, le Tribunal fédéral estima qu'en
évaluant les chances de Yissue de la procédure pour procéder au
partage des frais, les juges zurichois n’'avaient ni reconnu la
culpabilité de l'accusé, ni porté condammnation, bref, qu'il n'y
avait pas en viclation de 1'art. 6 ch. 2 CEDH 5%,

561 PPF 121, 178 al 2, DPA 95/2, PPM 117/2, 173/2, ZH 42, 189, BE 200/3, 262,
LU 277/1, UR 64/1 ch 2, OW 172, Litt. b, ¢, NW 45/4, GL 139/1 ch. 2, Z2G 56/2,
FR 63/6, SO 32/3, BS 131/1 litt. a, 191/3, BL 140/3, SH 277, AR 2428/1, SG
209/1ch. 2, 3, GR 157, AG 164/3 en rel. 139/3, TG 68/1, VD 158, VS 207 ch. 3,
NE 90, JU 203/2, 266.

662 DR. 16, p. 56 ss. Les juridictions suisses qui avaient statué dans l'affaire ont
di rembourser les frais judiciaires payés par le requérant 4 la suite de son
acquittement. Le Canton de Bile-Ville a dd prendre 3 sa charge les honorai-
res des avecats du requérant devant les juridictions biloises. Le gouverne-
ment suisse a pris 4 sa charge les honoraires des avocats pour la représenta-
tion du requérant devany le Tribunal fédéral. Quant 4 Geerk, il s’est engagé a
considérer l'affaire comme réglée et & ne pas faire valoir d'ausres présentions
devant les autorités nationales ou internationales & raison des faits qui
avaient donné lieu 4 sa requéte. Cf. DR. 16, p. 61 5.

568 Cf CLERC, Frais, p. 10, TRECHSEL, Struksur, p. 338.

564 PONCET, Condamnation, p. L

565 PONCET, Condarnnation, p. 1 s, Extraits de Yarrét publié chez MALIN-
VERNI/WILDHABER, ASDI 1979, p. 208 ss. -
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La Commission ne partagea pas cet avis et conclut 4 une
violation de I'art. 6 ch. 2 CEDH %,

Dans son arrét du 25 mars 1983, 1a Cour se rallia a l'cpinion
de la Commission. Sans remetire en cause nos législations qui
permettent de mettre les frais 4 la charge du prévenu au
bénéfice d'un classement, d'un non-lieu ou d'un acquittement 567,
la Cour estima que dans le cas d'espéce, les juges avaient
méconnu la présomption d'innocence en appréciant la culpahilité
du prévenu pour procéder & la répartition des frais 5.

Commentant l'affaire Minelli, le professeur PONCET sou-
haite que disparaissent des législations helvétiques les régles
compeortant une condamnation aux frais d'une partie qui n'a pas
« succomhé » %9 Il estime que «la condamnation aux frais reste
un accessoire: comment le concevoir sans le suppert dun princi-
pal, soit la reconnaissance de la culpakilité, et donc du bien-
fondé de l'action ? » 57

Nous pensens que Parrét de la Cour et les réflexions de
PONCET méritent quelques observations:

Assurément, la Cour n'a pas interprété la présomption d'in-
nocence comme régle de preuve dans le cas d’espéce, car il ne
s'agissait pas d'établir la culpabilité au regard de la lai pénale,
mais de décider si V'attitude du prévenu justifiait I'action enta-
mée contre lui. En critiquant la motivation de la décision
zurichoise, les juges de Strasbourg ont vu dans lart. 6 ch 2
CEDH, linterdiction de faire un pronostic sur la culpabilité
avant jugement. Le professeur CLERC conclut qu'il suffira dés
lers de s'abstenir d'un tel pronostic en affirmant simplement
que les faits reprochés au prévenu justifiaient la poursuite 5™
Nous l'avons dit, la responsabilité des frais ne repose pas sur
Pexistence du délit ou sur la culpabilité au regard de la loi
pénale. S'il en allait autrement, la condamnation aux frais serait
une peine accessoire. Or, selon nas dreits, les frais peuvent étre
mis & la charge de tiers (plaignant, dénenciateur, témoin défail-
lant) 5%, voire de personnes mises au bénéfice d'un non-lien 373, Si
la mise a la charge des frais est une pénalisation, celle-ci n'est

588 Rapport du 6 mai 1981 (non encore publié dans les D.R.).

87 Affaire Minelli, op. cit. annot. 530, Ne 34, p. 17.

588 Affaire Minelli, op. cit. annot. 580, No 37 - 41, p. 18 .

589 PONCET, Condamnation, p. 4.

570 PONCET, Condamnation, p. 4.

671 CLERC, Chronique, RPS 100 (1983), p. 212. Cf. également CLERC, Frais,
p- 10 s

572 P ex. PPF 122/2, UR 65, 66, NW 45/2, GL 140, ZG 56/4, 57/3, NE 81, GE 100.

573 P ex. BE 200/2, 262, NW 45/2, 80 32/3, NE 90.
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pas ordonnée en fonction de la culpabilité, mais bien en raison
d'un comportement qui justifiait l'intervention de l'autorité,
voire la poursuite pénale. Le législateur s’est inspiré des régles
de la responsabilité civile en partant de l'idée que celui qui a
fautivement causé un dommage i I'Etat (frais) est tenu de le
réparer *™%. On comprend dés lors que certains de nos droits
autorisent 4 mettre les frais a la charge de la succession lors
du décés d'un prévenu °™.

Il wempéche qu'a Soleure on a tiré les conclusions de cette
affaire: une motion Bauer relative 4 la condamnation aux frais
du prévenu libéré a été reconnue comme importante 58 Sous le
choc de Taffaire Minelli, le motionnaire avait demandé la révi-
sion de I'art. 32 CPP qui permet de mettre les frais a la charge
du prévenu, en cas d'acquittement ou de non-lieu. Il estima
notamment que cette disposition permettait de rendre un juge-
ment de suspicion entrainant une violation de la préscmption
d’'innocence®’. Lors de la discussion de la motion, le rapporteur
du gouvernement insista sur le fait que la Cour n’avait pas
remis en cause les dispositions de nos dreits qui permettent de
mettre les frais 4 la charge d'un prévenu ayant, par son attitude,
justifié laction entreprise contre Iui. La Convention n'imposait
donc pas la révision de l'art. 32 CPP®™, (Cependant, le Conseil
d’Etat ne réussit pas i convaincre la majorité du Grand Conseil
qui se rallia 4 l'opinion du motiennaire %% Sans doute était-elle
trop impressionnée par l'arrét de la Cour ou ne 'avait-elle pas lu
avec agsez de soin. L'acceptation de la motion est d’autant plus
surprenante quun député avait déclaré, au cours de la discus-
sion, que la Convention n’était guére appréciée au sein du Grand
Conseil («Es ist in diesem Saal nicht sehr beliebt, wenn sich
jemand auf die Europiische WMeuschenrechtskonvention
{(EMRK) beruft ») %0,

57¢ CLERC, Frais, p. 7 5. Cf. également ATF 107 Ia 167.
676 P ex. NW 48/2, GL 148, GR 159/1.

578 BGC (S0) 1983, p. 889 ss.

577 BGC (SO) 1983, p. 459, p. 890 s.

578 BGC (S0) 1983, p. 889 ss.

579 BGC (SO) 1983, p. 897.

580 BGC (SO) 1083, p. 896.
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CHAPITRE V

Les effets des décisions
des organes de la Convention

78. Exposé de la question 79. Solutions préconisées
80. Les innovations législatives 81. Critiques

78. Le Comité des Ministres on la Cour peuvent étre ame-
nés 4 constater, dans une décision (art. 32 ¢h. 1 CEDH) ou un
arrét {art. 52/53 CEDH), une violation de la Convention.

Cependant, ces decisions obligatoires {art. 32 ch. 4, 53
CEDH), n'ont aucun effet suspensif ou cassatoire, et une déci-
sion contestée demeure en force, méme si les organes de la
Convention l'ont jugée contraire & la CEDH %,

Certes, le droit exige qu'un Etat efface les conséquences
dommageables résultant d'une violation de la Convention, enco-
re que cela ne soit pas toujours possible %82,

Aussi la Convention prévoit-elle d’'accorder 4 la partie lésée
une satisfaction équitable, lorsquun arrét de la Cour constate
une violation de la Convention et que le droit interne ne permet
qu'imparfaitement d'en effacer les conséquences (art. 50
CEDH) %,

581 GUINAND, p. 98 s, MALINVERNI, p. 37 s, PONCET, La protection, p. 41 s,
spéc. annot. 741, RESS, p. 232, SCHINDLER, p. 275 5, WILDHABER,p. 813 5, 8561

582 Notamment lors d'une condamnation pénale définitive et exécutoire ou d'un
acte législatif dont la modification est soumise au vote populaire qui la
rejette. Cf. MALINVERNI, p. 39 ss, PONCET, La protection, p. 242, RESS, p.
238 ss, SCHINDLER, p. 277 5.

583 MALINVERNI, p. 38, RESS, p. 232, 242 ss, SCHINDLER, p. 279 5, WILDHA-
BER, p. 8563.
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En outre, l'art. 5 ch. 5 reconnait un droit & une indemni-
sation &4 toute personne victime dune arrestation ou dune
détention dans des conditions contraires aux exigences de cet
article 534,

Et si la partie contractante n'a pas pris les mesures satisfai-
santes dans le délai imparti, le Comité des Ministres peut
donner a sa décision «1les suites qu’elle comporte » et publier un
rapport %

Enfin, si une partie contractante persiste 4 ne pas exécuter
les décisions obligatoires des organes de Strasbourg, elle peut
étre exclue du Conseil de I'Europe au sens de T'art. 8 des
statuts %46,

79. 11 faut confesser que la Suisse n'a peut-8tre pas exa-
miné ces questions de fagon suffisante, et 1a réglementation de
Iexécution des décisions cbligatoires en droit interne n'a pas été
jugée satisfaisante.

Plusieurs auteurs ont propose des solutions.

Ainsi M. JUNOD, dans sa thése parue & Neuchdtel en 1968,
pense qu'un arrét de la Cour pourrait étre considéré comme fait
nouveau. Le justiciable pourrait alors demander la réocuverture
de la procédure en alléguant comme motif de révision la décision
de Strasbourg qui a constaté une violation de ila Convention. M.
JUNQOD ajoute que la solution la plus simple consisterait 4
élaborer une loi spéciale qui permettrait au justiciable victime
d'une violation de ses droits de bénéficier d'une procédure inter-
ne adéquate pour rentrer dans ses droits 7,

Le professeur SCHINDLER a proposé l'adoption de plusieurs
dispesitions, constitutionnelles ou légales, susceptibles de confe-
rer un effet cassatoire aux décisions obligatoires des organes de
la Convention 588,

584 Conc. cette disposition, Cf. BISCHOFBERGER, p. 235 ss, GURAZDE, p. 85 s,
PONCET, La protection, p. 158 ss, SCHUBARTH, Die Artikel 5 und 6, p. 491
ss, TRECHSEL, EMRXK, p- 265 ss, EuGRZ, p. 531 s,

%86 Cf. art. 328 ch. 3 CEDH. Pour le professeur SCHINDLER, cela impligue que le
Comité des Ministres puisse accorder une satisfaction ¢guitable 4 la partie
lésée au sens de l'art. 50 CEDH, mais aussi qu'il puisse demander aux
parties contractantes de modifier leurs décisions, actes ou textes législatifs
considérés comme contraires a la Convention, ou du moins d'en proposer la
modification. Cf. SCHINDLER, p. 280.

88 Cf PONCET, La protection, p. 244, SCHINDLER., p. 286 s.

687 JUNOD, p. 164. .

888 Cf SCHINDLER, p. 287 et la traduction de ses propositions en frangais chez
PONCET, La protection, p. 243, annot. 748.
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Les professeurs MALINVERNI et WILDHABER partagent
la thése de M. JUNOD %2°,

Quant au professeur PONCET, il propose de s'inspirer d'une
disposition du code de procédure pénale francgais (art. 620 CPP)
qui autorise le Garde des Sceaux 4 ordonner un pourvoi en
annulation dans l'intérét de la loi et du condamné 59,

La discussion a été relancée a la suite d'un postulat REINI-
GER du 18 septembre 1979 concernant I'exécution des arréts de
la Cour européenne des droits de I’homme: ce député invitait le
Conseil fédéral 4 envisager la possibilité d'une révision partielle
de la législation procédurale fédérale (PPF, LPA, QI), pour
permettre la révision des arréts rendus en derniére instance par
le Tribunal fédéral, dans 'hypothése ol ils ont été considérés
par la Cour ou le Comité des Ministres comme contraires i la
Convention. Le cas échéant, M. REINIGER proposait d'examiner
s'il ne se justifiait pas de modifier la Constitution fédérale afin
d'obliger les cantons i introduire un tel motif de révision dans
leurs droits 52,

4

80. Ces propositions ont trouvé un écho: au plan fédéral, le
Conseil national accepta le postulat REINIGER le 6 mars
1980%% aprés que, dans une réponse écrite du 14 novembre 1979,
le Conseil fédéral se fut engagé i intégrer les propositions du
postulant dans la révision en cours de la loi fédérale d’organi-
sation judiciaire .

Un groupe de travail créé par le chef du Département fédéral
de justice et police déposa ses conclhisions en novembre 1982: en
ratifiant la Convention, la Suisse s'est engagée 4 effacer les
conséquences dommageables d'une vielation de la Cenventiom,
toutefois, actuellement, nos droits ne prévoient que l'octroi d'une
indemnité pour réparer un préjudice matériel ou moral Or,
comme cette forme de réparation n'est pas toujours satisfai-
sante, il convient de prévoir en droit interne la possibilité de

589 MALINVERNI, p. 43 s, WILDHABER, p. 854.
590 PONCET, La protection, p. 243.

891 BO CN 1980, p. 109 s.

592 BO CN 1980, p. 110.

598 Cf. Département fédéral de justice et police, Postulat REINIGER 1980,
P. 79.497 Cour europtenne des droits de 'homme. Exécution des décisions.
Propositions complémentaires de modifications législatives présentées par le
DFJP & I'occasion de la révision de la loi d'organisation judiciaire, Exposé des
motifs, Novembre 1882, p. 1.
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reprendre la procédure si une décision de Strasbourg constate la
viclation de la Convention 594,

En revanche, le groupe de travail a écarté la proposition de
M. REINIGER, qui tendait 4 la modification de la Constitution
fédérale. De méme, il n'a pas jugeé opportun de modifier I'art. 397
CP (Révision) ou d'adopter une loi spéciale®®, mais a suggéré
d’introduire un nouveaun maotif de révision dans les lois de
procédure fédérales 5%

Cette proposition a été soumise avec I'avant-projet de 'OJ 4 1a
procédure de consultation le 10 mars 1983 597,

Mais la question m'en n'est pas restée au plan fédéral
Quelques cantons l'ont résolue. Ainsi Appenzell Rhodes-Exté-
rienres et Uri ont inscrit dans leurs nouveaux codes une
disposition permettant la réouverture de la procédure lorsquune
décision de Strasbourg viemt A constater une violation de la
CEDH *%, tandis que Zurich et Schaffhouse envisagent d'em-
boiter le pas®%.

694 Cf Postulat Reiniger, op. cit. annot. 593, p. £ 5.
595 (f Postulat Reiniger, op. cit. annot. 593, p. 4.

598 Voici les textes praposés en ce qui concerne 1a PPF et la PPM: Art. 229, ch.
4 FPPF nouveau: « Lorsque la Cour européenne des droits de 1'homme ou le
Comité des Ministres du Conseil de 'Europe admet le bien-fondé d'une
requéte individuelle pour violation de la Convention de sauvegarde des droits
de l'nomme et des libertés fondamentales, du ¢ novembre 1950, ou de ses
protocoles. Dans ce cas, 1a demande de révision doit étre introduite dans les
90 jours & compter de la notification de la décision par YOffice fédéral de la
justice» Art. 278 bis PPF nouveau: « La révision des arréts de la Cour de
cassation est régie par les articles 148 et s. de 1a loi fédérale d'organisation
judiciaire, du ..» Art. 200, al. 1er, lettre £ PPM nouveau: «f La Cour
europeenne des droits de I'homme ou le Comité des Ministres du Conseil de
I'Europe admet le bien-fondé d'nne requéte individuelle pour viclation de la
Convention de sauvegarde des droits de homme et des libertés fondamen-
tales, du 4 novembre 1950, cu de ses protocoles. Dans ce cas, la demande de
révision doit &tre introduite dans les 90 jours i compter de la notification de
la décision par I'Office fédéral de la justice». Cf. Postulat REINIGER, 1980, P
79.497 Cour européenne des droits de I'homme, Exécution des décisions,
Propositions complémentaires de modifications législatives présentées par le
DFIP a l'occasion de la révision de la loi d'organisation judiciaire, Novembre
1982, p. 1s.

597 Département fédéral de justice et police. G.5/rev. OJ/WU/GD. Avant-projet
de révision de la loi fédérale d'organisation judiciaire (OJ); cuverture de la
procédure de consultation, Berne, le 10 mars 1983, p. 10.

588 AR 223 al. 1 ¢h 4, UR 230 al 1 ch. 3. Les deux dispositions sont identiques.
Trad «Une procédure gui s’est terminée par un jugement, une ordonnance
pénale, un non-lien ou une décision judiciaire entrée en force est soumise &
révision & tout moment, lorsqu'une décision d'un organe international lexi-
ges. Cf. aussi pour AR, BANZINGER/STOLZ, p. 223.

590 ZH: Cf. § 448 litt. ¢ du projet, Vorentwurf, op. cit. annot. 58 Vgl 2, p 708 s;
SH: Cf. Bericht und Antrag, op. ¢it. annot. 188, p. 27 s.
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S'agissant de Neuchatel, M. JACOT-GUILLARMOD souhaite
que le législateur saisisse l'occasion d'une prochaine révision
pour inscrire un nouveau motif de révision 4 l'art. 262 CPP 8%,

81. Méme s'il nous faut approuver la préoccupation de nos
législateurs, nous pensons que les solutions adoptées ou envisa-
gées nécessitent quelques observations critigues.

Du point de vue formel, il est douteux qu'une décision de
Strasbourg puisse constituer un élément nouveau permettant la
révision d'un jugement®”. En effet, le Comité des Ministres et la
Cour se bornent a comstater une fausse application du droit,
s'agissant de linterprétation ou de l'application de la Conven-
tion. Dés lors, il conviendrait plntét d’envisager la cassation de
la décision interne5%.

Du point de vue pratique, la réouverture d'une procédure ne
se justifierait que dans certains cas, telle la violation du prin-
cipe de l'indépendance et de l'impartialité du juge (art. 6 ch. 1
CEDH), la viclation de la présomption d'innocence (art. 6 ch. 2
CEDH) ou encore la viclation des droits de la défemnse {(art. 6 ch.
3 litt. a-e CEDH).

En effet, la réparation du préjudice par une indemnité de-
meure le seul reméde efficace dans la plupart des autres situa-
tions, par exemple en cas d’arrestation ou de détention illégale
{(art. 5 ch. 1 litt. a-f CEDH), de durée déraisonnable de la
détention prévemtive (art. & ch. 3 CEDH) ou encore, de la
violation du droit 4 la réparation {art. 5 ch. 5 CEDH).

Pour nous en convaincre, considérons les conséquences d’'une
réouverture de la procédure dans deux affaires ou la Cour a
constaté une violation de 1a Convention par la Suisse.

Dans l'affaire Minelli %%, une nouvelle procédure aurait pour
seul objet le réexamen de la charge des frais, sans égard a une
éventuelle culpabilité.

800 T'anteur propose la version suivante: «<La révision peut en ocutre étre
demandée lorsquune requéte individuelle adressée 4 la Commission eurc-
péenne des droits de Fhomme établit, par nn arrét de la Cour suropéenne des
droits de Thomme ou une décision du Comité des Ministres du Conseil de
I'Europe, que le jugement viole les cbligations découlant, pour la Suisse, de la
Convention européenne des droits de 1'homme». Cf. JACOT-GUILLARMOD,
p- 54

801 Cf PONCET, La protection, p. 242, spéc. annot. 746, SCHINDLER, p. 284.

862 Cf CLERC, Chronique, RPS 99 (1982), p. 187 s. Le professeur CLERC fait
allusion 4 une sclution intéressante consacrée i 'art. 430 dgu CPP VD. Ce
texte permet au Ministére public de recourir en réforme ou en nullité hors
délai dans l'intérét du condamné. Cf. aussi, JACOT-GUILLARMOD, p. 84.

803 Cf supra, Ne 77.
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Dans la cause Zimmermann-Steiner, ou le Tribunal fédéral
avait mis plus de trois ans pour statuer sur un recours de droit
administratif qu'il a finalement rejeté®* une révision de juge-
ment maurait aucun objet. La seule réparation possible serait
l'allocation d'une indemnité qui apparaitrait en définitive com-
me la sanction d'une carence de l'autorité.

Nos réflexions nous conduisent 4 constater que le législateur
s’est peut-étre trop empressé de consacrer de nouvelles disposi-
tions permettant la réouverture de la procédure lorsqu'une
décision de Strasbourg vient & constater une violation de la
CEDH.

604 Ta Cour a conclu & une violaticn de l'art. 6 ch. 1 CEDH (Caractére raison-
nable de la durée de la procédure). Cf. Publications de la Cour européenne des
droits de I’homme, Série A, Arréts et décisions, Vol 86, Affaire Zimmermann
et Steiner, Arrét du 13 juillet 1983. Cf. également, FF 1984 I 850, 851
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Conclusions

Notre objectif était d'examiner si la Convention avait entrai-
né des modifications de nos lois de procédure. Cette démarche
g'imposait d'autant plus que, dans plusieurs de nes parlements
cantonaux, d'aucuns s'inquiétaient de Ja conformité de nos
droits avec les exigences de la CEDH %%,

De ce qui précéde, il résulte que la Convention n’a suscité
aucune réforme fondamentale, mais tout au plus un ajustement
de certains textes, & I'occasion d'une révision totale ou partielle
du code de procédure.

Pourquei ?

La raison est fort simple: la Suisse a pu ratifier la Conven-
tion précisément parce que les garanties contenues aux articles
5 et 8 é&taient consacrées depuis longtemps. Le Tribunal fédéral
les avait d¢ja déduites de l'art. 4 de la Constitution®®. I1 ne
g’'agissait d'ailleurs que de «régles minimas», et la plupart de
nos législations sont allées au-deld des exigences de la Conven-
tion %07,

Faut-il en déduire qu’aucun probléme ne se posera & 'avenir
4 nos législateurs?

C'est une question que nous sommes en droit de nous poser.

La Convention a posé des principes, auxquels chacun peut
souscrire & premier examen, mais dont il n'est pas toujours
facile de mesurer les implications.

En faut-il des exemples?

805 Cf. supra, les Nes 12, 17, 26, 27, 32, 33, 38, 50, 54, 57, 64, 67, 76, 77.
808 Cf. supra, les Nos 22, 44, 46, 53.
607 Cf. supra, les N1 10, 15, 20, 31, 40, 53, 74.
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11 est permis de se demander si les dispositions relatives 4 la
procédure de jugement des enfants et adolescents sont
toujours rigoureusement conformes aux exigences de la CEDII,
particuliérement 4 l'art. 6 (jugement des infractions par une
antorité administrative, restriction au principe de I'immédiateté
des débats, exclusion de la publicitd)®®® Ces dérogations ont été
édictées précisément dans l'intérét du mineur, ce gni n'a pas
tout 4 fait échappé aux rédacteurs de la Convention: pour s'en
convainere, il suffit de se reporter 4 l'art. 6 ch. 1 2¢ phrase®%. Il
est a espérer que les régles dictées par le bon sens et l'expé-
rience ne seront pas censurées au nom d'un formalisme inaccep-
table dans la procédure applicable aux mineurs.

Nous songeons également a la question des écoutes télépho-
niques, spécialement au droit d'étre informé d'nne surveillance
qui s’est révélée infructueuse. La question n'a pas échappé au
législateur bilois (BS) qui - lors de l'adaptation des nouvelles
dispositions sur l'écoute téléphonique et la surveillance occul-
te®® — a jugé que ce droit ne découlait pas de l'art. 8 CEDH*®,
Mais, dans un arrét du 9 novembre 1983, le Tribunal fédéral en
a décidé autrement: il estime que les art. 8 et 13 CEDH exigent
d’aviser les personnes dout les communications ont été surveil-
lées, mais sans succés®® On peut d'emblée prévoir les remous
que suscitera cet arrét %1%

Mais peut-étre est-il inutile de nous interroger sur la base
d’une conjecture. La réalité est li. Les «instances» de Stras-
bourg - Commission européenne et Cour européenne des droits
de 'homme — ont été amenées a interpréter la Convention, et le
moins qu’'on puisse dire, c’est que des textes, eu apparence
limpides, soulevaient des difficultés absolument imprévues. Des
termes identiques recouvrent ¢a et 14 des réalités différentes, et

808 Cf CLERC, Initiation, p. 58, HAUSER, Kurzlehrbuch, p. 255, 257.

809 «Le jugement doit éire rendu publiquement mais l'aceés de la salle d'audien-
ce peut étre interdit 4 la presse et au public ... lorsque les intéréts des
MHNeUYS ... Vexigent».

810 BS, 7la-"7lc

811 Cf. Zwischenbericht, op. cit. annot. 85, p. 18 s; BGC (BS) 1982, p. 11086 ss.

612 Arrét du 9.11.1983 (non encore publié) dans la cause V. et juristes démocrates
suisses, groupe régional de Bale c. Bile-Ville. Cf. aussi, HAUSER, Kurzlehr-
buch, p. 208.

813 Déja le 22 novembre 1983, certains députés demandaient I'inscription de ce
droit dans le code neuchéitelois. Quant au gouvernement de Bile-Ville, il a
édicts, le 3 janvier 1984, des dispositions d’application des §§ 71 a - 71 ¢ CPP
pour se conformer 4 la jurisprudence du Tribunal fédéral Cf CLERC,
Chronique, RPS 101 (1934), p. 92.
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il y a un certain danger 3 penser qu’ailleurs ils ont le méme sens
que celui auquel le juriste 'entend dans son pays. Le meilleur
exemple est sans doute le Ministére public: si, en France, il ne
peut étre regardé comme un «¢magistrat habilité par 1a loi 4
exercer des fonctions judiciaires» (art. 5 ch. 3 CEDH)®4, il n’en
va pas de méme 13 on le procureur de I'Etat est &lu et totalement
indépendant du pouvoir exécutif, juridiqguement rattaché au
pouvoir judiciaire comme A Genéve ou 4 Neuchédtel Il n’en
demeure pas moins que l'hésitation 4 ce sujet incline aujour-
d’hui, pour prévenir toute discussion, 4 instituer un «juge de la
détention » (Haftrichter), ce qui impose une modification de la
législation #°.

Ajoutons que la jurisprudence des instances de Strasbourg
fait apparaitre des questions auxquelles nul n'avait songé.

Liarrét Minelli en est une illustration: emcore qu’il n'ait
porté que sur la notion de présomption d’innocence, il pouvait
conduire 4 reconsidérer la question des frais de justice mis 4 la
charge du prévenu, lorsque le procés ne s’achéve pas par un
jugement de condamnation, alors méme que ia décision se garde
bien d'affirmer que le prévenu, mis an bénéfice d'un acquitte-
ment, d'un non-iieu ou de la prescription ne saurait étre condam-
né aux frais de procédure %

Néanmoins, — nous I'avons dit — une nuée de députés soleu-
rois s'est empressée de proposer de reconsidérer le § 32 du code
de procédure, qui prévoit précisément la mise des frais a la
charge du prévenu en cas d’'acquittement et de non-lieu %7

Ce fait est révélateur d'une angoisse de contrevenir 4 la
Convention, et certaines modifications législatives récentes ne
g’expliquent en définitive gue par cette considération.

Mais, 4 la réflexion, il est permis de se demander si 'explica-
tion ne réside pas, en définitive, dans un phénoméne proprement
suisse: a la différence de la Convention, et de nos codes ré-
cents®® influencés par la doctrine germanique, nos lois ne
formulent pas explicitement des principes, Iais s¢ contentent

814 En France, le Ministére public est nommé par décret du Président de la
République et répond devant le Garde des Sceaux. Cf. G- STEFANL G.
LEVASSEUR, B. BOULOC, Procédure pénale (Précis Dalloz), 12¢ éd., Paris
1984, Nes 110, 113,

818 Cf. supra, N° 17, 37.
818 Cf. supra, Ne 77.
817 Cf supra, Ne 77.

818 AG (1958) 24-30, TG (1870), 28-30, OW (1973), 1-6, NW (1976), 10-18, AR
(1878), 18-29, UR (1080), 6-13.
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de s’en inspirer. 11 s'agit de ces principes de «droit non écrit»,
pour reprendre la formule du Tribunal fédéral, qui sont sous-
jacents a la loi et respectés dans le fait.

On en vient & se demander s'il est heureux de formuler,
comme le fait la Convention, des déclarations de principes, qui
ne tiennent pas toujours compte de la réalité juridique. Ne
court-on pas le danger de glisser vers le formalisme?

Répondre i cette question nous ferait sortir de notre sujet et
aborder un probléme de politique législative, propre i séduire un
philosophe du droit.
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