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analyse et propositions autour  
de l’ATF 148 IV 205

L’investigation secrète (art. 285a ss CPP) peut être mise 
en œuvre également contre une personne physique pour 
la poursuite d’une infraction grave. Lorsque l’agent infiltré 
intervient en vue d’obtenir des aveux du prévenu, le droit 
de ne pas s’auto-incriminer de ce dernier réduit considéra-
blement l’étendue de l’intervention. En cas de provocation 
d’aveux, se pose la question des conséquences sur les dé-
clarations ainsi obtenues. Le Tribunal fédéral a répondu 
à cette question dans l’ATF 148 IV 205, mais sans traiter les 
cas moins évidents que celui dont il a été amené à juger. La 
présente contribution revient sur cet arrêt de principe 
pour identifier les solutions qui pourraient être appliquées 
en cas de légère provocation, notamment sous l’angle de 
l’art. 293 al. 4 CPP.
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I. Rappel des faits
Dans le cadre d’une instruction pénale pour assassinat 
(art. 112 CP1), le Ministère public zurichois ordonne la mise 
en place d’une investigation secrète (art. 285a ss CPP2). 
Le prévenu conteste toute implication. Deux agents infil-
trés sont affectés à la mission suivante : approcher le pré-
venu, ex-époux de la victime, en exploitant sa superstition 
et ses croyances aux esprits maléfiques.

Le premier agent infiltré A commence par nouer une rela-
tion de confiance avec le prévenu. Dans un second temps, 
A lui propose de consulter sa voyante, afin de l’aider à sur-
monter la procédure pénale. Le prévenu rencontre alors 
B, seconde agente infiltrée, jouant le rôle d’une voyante 
capable de le protéger des esprits. 

B parvient rapidement à mettre le prévenu sous son em-
prise, tandis que A continue d’alimenter ses croyances. 
Les deux agents infiltrés parviennent à placer le prévenu 
dans la situation suivante : pour le sauver lui et ses en-
fants, il doit expliquer de quelle manière son ex-femme 
est décédée. 

La pression créée sur le prévenu est telle qu’il passe aux 
aveux et explique avoir assassiné sa femme avec un pis-
tolet.

L’époux est d’abord condamné à 14 ans de prison. En ap-
pel, ses aveux sont toutefois jugés absolument inexploi-
tables et les juges cantonaux l’acquittent au bénéfice du 
doute.

Saisi sur recours du Ministère public, le Tribunal fédéral 
doit déterminer si les aveux du prévenu doivent bel et bien 
être déclarés inexploitables.

II. Raisonnement du Tribunal fédéral
Selon les autorités zurichoises, les aveux ont été obtenus 
au moyen d’une tromperie si intense qu’une pression 
excessive a été créée sur le prévenu. Le fait que le prévenu 
était déjà sujet à des croyances n’y changeait rien.

Les autorités zurichoises soulignent que l’intervention 
de l’agente infiltrée B était particulièrement probléma-
tique. Elles reprochent également aux deux agents infil-
trés d’avoir sciemment mis en place une situation créant 
une très forte pression sur le prévenu, déjà impacté par la 
procédure pénale ouverte contre lui. 

1 Code pénal suisse du 21 décembre 1937 (CP ; RS 311.0).
2 Code de procédure pénale suisse du 5 octobre 2007 (CPP ; RS 312.0).
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Par ce procédé, les agents infiltrés ont limité la liberté de 
décision du prévenu. Ses aveux ne pouvaient être consi-
dérés comme libres et spontanés. Le Ministère public a 
ainsi gravement violé l’interdiction de l’usage de moyens 
de contrainte, menaces, promesses ou tromperie suscep-
tibles de porter atteinte à la liberté de pensée et de volonté 
du prévenu (cf. art. 140 cum art. 141 al. 1 CPP (consid. 2.3). 

Le Tribunal fédéral rappelle d’abord que l’investigation 
secrète suppose, dans son existence même, l’usage de la 
tromperie. Le législateur a pris cette particularité en 
compte, ce que la doctrine reconnaît unanimement 
(consid. 2.5.1). Cette tromperie « autorisée » n’est toute-
fois pas sans limite. L’agent infiltré ne peut pas profiter 
de la relation de confiance établie avec le prévenu pour 
contourner le droit du prévenu de ne pas s’auto-incrimi-
ner, en lui posant des questions qui auraient dû l’être au 
cours d’un interrogatoire formel3. Le fait que le prévenu 
ait déjà donné des indications sur les accusations por-
tées contre lui n’y change rien4. Toute tentative de 
contournement de ce droit est illicite (consid. 2.5.3). 

En orientant systématiquement les discussions avec le 
prévenu sur la mort de son épouse alors que celui-ci fai-
sait l’objet de pressions inadmissibles, les agents infiltrés 
ont clairement contourné son droit de ne pas s’auto-in-
criminer (consid. 2.7).

Le Tribunal fédéral examine ensuite quelle consé-
quence doit être donnée à une telle violation du droit. La 
doctrine est divisée sur ce point. Un premier courant5 
penche pour une application de l’art. 293 al. 4 CPP égale-
ment s’agissant d’une provocation d’aveux6. Un second 
courant plaide pour un abandon de l’art. 293 al. 4 CPP vu 
son incompatibilité avec l’art. 6 CEDH7. La question est 

3 ATF 143 I 304 c. 2.3 et les références citées.
4 ATF 138 IV 47 c. 2.6.1 ; ATF 131 IV 36 c. 3.1.
5 Thomas hansjakob / umbeRTo PajaRola in : Donatsch/Lieber/

Summers/Wohlers (édit.), Kommentar zur Schweizerischen Straf-
prozessordnung StPO, 3ème éd., Zurich 2020, art. 293, N 40 (cité : 
SK StPO-auTeuR·e) ; Ryan GaudeRon, L’investigation secrète : me-
sure de contrainte licite ou moyen d’instruction déloyal ?, PJA 2020 
p. 1438 ; luc Gonin, Commentaire de l’arrêt ATF 143 I 304—310, 
RDAF 2018 I, p. 318.

6 Les compensations accordées par l’art. 293 al. 4 CPP sont conformes 
à la jurisprudence de la CourEDH : Arrêts de la CEDH 40495/15 du 
15 octobre 2020 (Akbay et autres c. Allemagne), § 109 ; 54648/09 du 
23 octobre 2014 (Furcht c. Allemagne), § 46 ; 4378/02 du 10 mars 2009 
(Bykov c. Russie), § 89 ; 48539/99 du 5 novembre 2002 (Allan c. Royaume-
Uni), § 42.

7 Convention de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fon-
damentales du 4 novembre 1950 (CEDH ; RS 0.101) ; myRiam lusTen-
beRGeR, Die Strafzumessungslösung bei der verdeckten Ermittlung, 
Jusletter.ch du 16 janvier 2023 ; sTefan TRechsel / kuRT seelmann, 
in : Trechsel/Pieth (édit.), Schweizerisches Strafgesetzbuch, Pra-
xiskommentar, 4ème éd., Zurich et al. 2021, art. 47, N 22 ; WolfGanG 
Woh leRs, Fair Trial — Grundpfeiler oder Feigenblatt?, fp 2019, p. 211 s. ; 
fRank meyeR, Neues zu den Rechtsfolgen unzulässiger Tatprovoka-
tion, fp 2015, p. 176 ss.
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filtrés ont contourné nemo tenetur. A l’instar des règles 
générales qui prévalent en matière de récolte de preuves 
(art. 140 et 141 al. 1 CPP), l’Etat ne peut pas user de la 
contrainte, même dans le cadre de l’investigation secrète11.

Cela étant, nous sommes d’avis que cette jurisprudence, 
si elle énonce clairement l’une des cautèles fondamen-
tales de l’investigation secrète, ne résout pas toutes les 
questions qui découlent du principe de l’ « interdiction 
de la provocation d’aveux », en particulier au regard des 
conséquences à donner à une récolte de déclarations 
trop active. 

2. Notion de ruse admissible dans  
l’investigation secrète

La tromperie autorisée dans l’investigation secrète n’est 
pas sans limite. Il doit s’agir d’une « ruse encore admis-
sible »12, étant relevé que l’usage de la tromperie selon 
l’art. 285a CPP concerne avant tout l’établissement d’une 
relation de confiance avec le prévenu.

Ainsi, toute forme de tromperie ayant pour effet de dimi-
nuer la libre volonté du prévenu ou visant à se faire pas-
ser pour une personne ayant un statut légal spécial est 
absolument interdite : un agent infiltré ne peut prendre 
l’identité d’un avocat, d’un ecclésiastique ou d’un méde-
cin pour profiter du secret professionnel ; des sentiments 
amoureux feints ou entretenir des relations sexuelles avec 
le prévenu sont également proscrits, de même que l’usage 
de toute substance ayant pour effet de désinhiber la per-
sonne cible (alcool, médicaments, drogue douce, etc.)13. 

Dans l’affaire de l’agente infiltrée « Lilly » par exemple, 
ayant mené aux principes exposés dans l’ATF 143 I 304, 
les avocats de la mère prévenue ont estimé que le lien 
d’amitié créé était d’une telle intensité qu’il avait direc-
tement influé sur la libre volonté de la prévenue14. 

Enfin, en matière d’infiltration en milieu carcéral, la doc-
trine relève que le conditionnement des détenus et les res-
trictions importantes à leurs droits fondamentaux doivent 
exclure toute mesure de surveillance15, même si le procédé 

11 ATF 148 IV 205 c. 2.8.8.
12 GaudeRon (n. 5), p. 1435 s. En d’autres termes, il s’agit de déterminer 

à quel point la « tromperie peut être trompeuse » (GaudeRon [n. 5], 
p. 1435, n. 46, faisant référence à l’ATF 144 IV 23 c. 3.2) ; Du même avis, 
heneGhan (n. 9), p. 982 s ; bsk StPO2-knodel, art. 285a N 12. 

13 Cf. art. 140 al. 1 CPP. Voir également andReas leuzinGeR, Verdeckte 
Einvernahme — nach Mr. Big und allgemein, fp 2014, p. 169.

14 alain joseT / silvio büRGi, Die beste Freundin — ein Polizeispitzel, 
Plaidoyer 2/2016, p. 30 : la prévenue et l’agente infiltrée « Lilly » sont 
même parties en vacances ensemble. Cette dernière est même par-
venue à convaincre la prévenue d’abandonner la stratégie de défense 
que son avocat soutenait, soit en substance de garder le silence.

15 niklaus obeRholzeR, Grundzüge des Strafprozessrechts, 4ème éd., 
Berne 2020, N 1624 ; CR CPP-méTille, art. 281 N 7 ; niklaus schmid / 
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en définitive de savoir si une atténuation ou exemption de 
peine suffit à compenser la provocation et les autres mé-
thodes absolument interdites utilisées (cf. art. 140 al. 1 CPP) 
ou lorsque nemo tenetur a été violé, contourné ou limité 
(consid. 2.8.1–4).

Le Tribunal fédéral parvient à la conclusion que l’impor-
tance du droit de ne pas s’auto-incriminer s’oppose à 
l’application de l’art. 293 al. 4 CPP en cas d’interrogatoire 
secret d’un prévenu par un agent infiltré dans de telles 
circonstances. La jurisprudence de la Cour fédérale de 
justice allemande va dans le même sens. Cette solution 
s’impose également au regard du risque d’obtenir de faux 
aveux (consid. 2.8.5–7).

En conclusion, le Tribunal fédéral relève que l’investiga-
tion secrète ne doit pas être utilisée pour contourner le 
droit absolu du prévenu de ne pas s’auto-incriminer, sous 
peine de rendre absolument inexploitables les aveux ob-
tenus (consid. 2.8.8).

En l’espèce, les agents infiltrés A et B ont gravement 
contourné le droit du prévenu de ne pas s’auto-incriminer. 
Ses aveux sont absolument inexploitables (consid. 2.9 à 4). 

III. Commentaire
1. Remarques générales

Comme nous avons déjà eu l’occasion de le relever8, la 
solution confirmée par le Tribunal fédéral doit être saluée 
et pleinement approuvée. Les récents avis de la doctrine 
vont dans le même sens9. 

Le complexe de faits de cet arrêt se distingue toutefois 
considérablement d’autres situations que la pratique pour-
rait rencontrer. En effet, si les agents infiltrés zurichois ont 
manifestement posé des questions d’interrogatoire10, ils 
ont aussi et surtout placé le prévenu dans une situation 
inextricable en l’obligeant à choisir entre la supposée pro-
tection de sa famille et livrer les aveux attendus. En cela, 
il est indiscutable que le prévenu s’est retrouvé sous pres-
sion et forcé à dire ce que A et B voulaient entendre. 

Incontestablement, le droit du prévenu de ne pas s’auto- 
incriminer a été contourné par les agents infiltrés. Le 
moyen de pression utilisé, soit l’exploitation des croyances 
du prévenu, représente « l’outil » par lequel les agents in-

8 Ryan GaudeRon, Inexploitabilité absolue des aveux obtenus : les 
agents infiltrés ne peuvent pas faire usage de pressions dans le but de 
contourner le droit du prévenu de garder le silence, www.crimen.
ch/106/ du 17 mai 2022.

9 sean heneGhan, Das Bundesgericht und die Verdeckte Ermittlung, 
Pja 9/2022, p. 981 ; lusTenbeRGeR (n. 7) ; cette autrice est la greffière 
au Tribunal fédéral qui a rédigé l’arrêt ici commenté.

10 Cf. ATF 143 I 304 c. 2.1.
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Ainsi, à l’instar des autres mesures de surveillance se-
crètes mises en œuvre avant le premier contact officiel 
avec le prévenu, auxquelles le prévenu doit se soumettre 
(art. 113 CPP), l’investigation secrète ne saurait à notre sens 
toujours constituer un contournement de nemo tenetur ; 
la nature même des mesures de surveillance secrètes im-
pose à notre sens cette conclusion21.

Les considérations de la Cour fédérale de justice alle-
mande, reprises en partie par le Tribunal fédéral22, vont 
dans le même sens : dans l’affaire Furcht, elle a reconnu que 
le droit de ne pas s’auto-incriminer « se concrétise » dès le 
moment où le prévenu l’exerce, même indirectement23. 
La jurisprudence de la Cour suprême canadienne conclut 
pour sa part de la manière suivante : « [a]vant la naissance 
d’un rapport contradictoire entre l’État et le particulier, le 
droit de garder le silence ne s’applique pas et le travail des 
agents de police banalisés peut se dérouler librement »24.

Il convient par conséquent de retenir à notre sens que le 
droit de ne pas s’auto-incriminer ne se concrétise qu’au 
moment où le prévenu l’exerce ou l’invoque d’une ma-
nière ou d’une autre devant l’autorité pénale.

4. Exercice ou non par le prévenu de  
son droit de ne pas s’auto-incriminer :  
une jurisprudence équivoque

Dans l’ATF 148 IV 205, le Tribunal fédéral semble poser 
la règle suivante : le droit de ne pas déposer contre soi-
même doit être respecté même si le prévenu n’a pas invo-
qué auparavant expressément son droit de refuser de col-
laborer25. Il donne toutefois cette précision à la lumière 
de l’enchaînement des faits du cas d’espèce, à savoir que le 
prévenu avait, malgré tout, déjà fait un certain nombre de 
déclarations durant l’instruction. Dans ce sens, le fait que 
le prévenu n’ait pas expressément déclaré « je refuse de 
répondre à vos questions », mais s’est en revanche limité 
à contester les faits, ne permettait pas de retenir qu’il 
n’avait pas exercé son droit de ne pas s’auto-incriminer. 
Le Ministère public ne pouvait dès lors tirer argument 
du fait qu’il avait déjà accepté de répondre aux questions 

21 D’ailleurs, en matière d’écoutes téléphoniques (art. 269 ss CPP), celles-
ci sont régulièrement mises en œuvre, même après que le prévenu 
a manifesté son intention de ne pas collaborer, sans que le procédé 
soit considéré comme un « contournement » de nemo tenetur.

22 ATF 148 IV 205 c. 2.8.6.
23 Arrêt du Cour fédérale de l’Allemagne 3 StR 104/07 du 26 juillet 2007, 

§ 27 : « so verdichtet sich der allgemeine Schutz, den ihm der Grundsatz 
der Selbstbelastungsfreiheit bietet ».

24 Arrêt du Cour suprême du Canada no 21161 du 21 juin 1990 (R. c. He-
bert), cité dans Arrêt de la CEDH 4378/02 du 10 mars 2009 (Bykov 
c. Russie), § 99 ss.

25 ATF 148 IV 205 c. 2.5.3, dernière phrase : (…), « eine Umgehung der 
Selbst belastungsfreiheit dar, auch wenn sich der Beschuldigte zuvor 
nicht ausdrücklich auf sein Aussageverweigerungsrecht berufen hat ».
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est utilisé en Suisse, notamment à Genève, sans que le Tri-
bunal fédéral y ait vu un motif d’inexploitabilité absolue16. 

3. A partir de quel moment le droit de ne pas 
s’auto-incriminer doit-il être respecté ?

L’autorité pénale ne doit pas contourner le droit fonda-
mental nemo tenetur lorsque le prévenu a exercé son droit 
de se taire. Mais qu’en est-il lorsque le prévenu n’est pas 
encore entré en contact avec l’autorité pénale ? En pareille 
hypothèse, le prévenu n’a pas eu l’occasion de connaître 
et/ou d’exercer son droit. Souvent, il ignore même être 
l’objet de l’attention des autorités pénales17. 

Dans ces cas, peut-on parler de « contournement » d’un 
droit non encore exercé ? Cela revient à déterminer le 
moment à partir duquel le prévenu peut se prévaloir de 
son droit de ne pas déposer contre lui-même, respective-
ment quand son droit se concrétise. 

Doctrine et jurisprudence ne se prononcent pas clairement 
sur cette question en matière de mesures de surveillance 
secrètes. De manière générale, il faut admettre, comme le 
rappelle le Tribunal fédéral18, que le droit de se taire n’in-
tervient en principe qu’au moment du premier contact 
officiel et reconnaissable avec l’autorité pénale : dès la pre-
mière mesure d’instruction non secrète ordonnée, le pré-
venu dispose du droit de garder le silence. Le devoir d’in-
formation de l’autorité sur ce point se fonde sur l’art. 31 
al. 2 Cst19. C’est ce que les Américains appellent les désor-
mais incontournables Miranda Warnings, repris en droit 
suisse à l’art. 158 CPP20.

daniel josiTsch, Praxiskommentar, art. 281 N 3 ; lauRenT moReil-
lon / aude PaRein-Reymond, Petit commentaire du Code de procé-
dure pénale, 2ème éd ; BSK StPO2-euGsTeR/kaTzensTein, art. 281 
N 10 ; sTefan kühne, Ausgewählte Probleme verdeckter Fahndung 
und (Vor-)Ermittlung nach StPO und kantonaler Polizeigesetzge-
bung, Recht 2016, p. 121 s.

16 Cf. l’affaire dite de l’« agent 55 » (Arrêt du Tribunal fédéral 6B_247/2020 
du 6 mai 2020). Le Tribunal fédéral n’a toutefois pas clairement traité 
cette question, en estimant que le dossier de la cause contenait suffi-
samment de preuves autres que celles tirées de l’investigation secrète 
pour condamner l’auteur.

17 Par exemple dans l’hypothèse où les autorités ont estimé par avance 
qu’un interrogatoire formel du prévenu ne permettrait pas de décou-
vrir la vérité matérielle, notamment parce que celui-ci va très cer-
tainement ne rien divulguer sur les infractions graves soupçonnées 
(cf. art. 286 al. 1 let. c CPP). Des considérations stratégiques peuvent 
également entrer en ligne de compte, lorsque citer un prévenu à com-
paraître compromettrait sérieusement la conduite de l’instruction 
contre un milieu criminel.

18 Arrêt du Tribunal fédéral 6B_188/2010 du 4 octobre 2010 c. 2.2 : le droit 
de se taire intervient lorsque l’autorité pose des questions au prévenu. 

19 Constitution fédérale de la Confédération suisse du 18 avril 1999 (Cst ; 
RS 101) ; raisonnement implicite du Tribunal fédéral (ATF 130 I 126 
c. 2).

20 CR CPP-veRnioRy, art. 158 N 19 ; jean-maRc veRnioRy, Les droits de 
la défense dans les phases préliminaires du procès pénal, Berne 
2005, p. 349 ss ; Arrêt de la Cour suprême des États-Unis 384 U.S. 436 
du 13 juin 1966 (Miranda c. Arizona).
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et se murait dans le silence. L’agent infiltré 55 est alors 
parvenu, après plusieurs semaines de codétention et 
d’une vingtaine de visites au parloir avec le prévenu, à 
nouer une relation de confiance solide, sur la base de 
laquelle le prévenu a livré des aveux sur l’endroit où il 
avait caché puis bouté le feu au corps de sa victime33.

Cette affaire montre également que l’usage par le prévenu 
de son droit de ne pas s’auto-incriminer n’exclut pas, à lui 
seul, la mise en œuvre d’une investigation secrète. 

c) Les principes de l’ATF 143 I 292
Dans l’affaire de l’agente infiltrée « Lilly », les parents de 
l’enfant tué étaient poursuivis, sans que l’autorité pénale 
ne parvienne à établir les faits. De multiples mesures de 
surveillance ont été ordonnées, notamment une sonori-
sation de l’appartement des prévenus (art. 280 s. CPP), 
jugée inexploitable par les autorités cantonales. Saisi d’un 
recours du Ministère public, le Tribunal fédéral a jugé la 
sonorisation exploitable, en rappelant que l’autorité pé-
nale ne devait pas appliquer les mesures de contraintes 
avec plus de retenue du seul fait que le prévenu a exercé 
son droit de ne pas s’auto-incriminer34. Si certes le prévenu 
ne pouvait se retrouver défavorisé du fait d’avoir exercé 
son droit de se taire, il ne pouvait pas non plus s’en trouver 
mieux loti35. L’ « essence même » de nemo tenetur n’avait 
par conséquent pas été atteinte36. 

d) Conclusion provisoire
Au regard de ces jurisprudences, force est d’admettre 
qu’il n’est pas évident de déterminer en quoi l’utilisation 
de micros (art. 280 s. CPP) afin d’enregistrer des préve-
nus ayant pourtant déjà manifesté leur volonté de ne pas 
collaborer serait moins un « contournement » de nemo 
tenetur que l’engagement d’un agent infiltré contre un 
prévenu ayant, ou non, déjà usé de son droit de ne pas 
s’auto-incriminer. 

Vu les principes exposés ci-dessus, retenir que toute dis-
cussion orientée par un agent infiltré avec un prévenu 
pour tenter d’obtenir des déclarations aurait pour consé-
quence automatique l’inexploitabilité totale des aveux 
paraît erroné. Un « contournement » du droit de se taire 
ne serait par conséquent pas nécessairement commis, 
faute pour le prévenu d’être déjà en mesure de l’exercer. 
Au demeurant, l’art. 113 al. 1 CPP rappelle expressément 

33 GaudeRon (n. 5), p. 1431.
34 ATF 143 I 292 c. 2.5.2.2 : « Von den gesetzlichen Zwangsmassnahmen ist 

nicht zurückhaltender Gebrauch zu machen, wenn der Beschuldigte 
die Aussage verweigert. » 

35 ATF 143 I 292 c. 2.5.2.2 : « Zwar soll der Beschuldigte, wenn er die Aus-
sage verweigert, nicht schlechtergestellt werden. Bessergestellt werden 
soll er aber auch nicht ». 

36 ATF 143 I 292 c. 2.6. Voir également arrêt de la CEDH 48539/99 du 
5 novembre 2002 (Allan c. Royaume-Uni), § 44 et les références citées.

35

36

37

38

des autorités de poursuite pénale pour nier le contourne-
ment (Umgehung) de son droit de ne pas déposer contre 
lui- même. Cette approche doit être pleinement approuvée.

a) Les principes posés par l’ATF 143 I 304
Dans sa précédente jurisprudence de principe26, sur la 
même question, le Tribunal fédéral semblait aussi condi-
tionner cette cautèle à l’exercice par le prévenu de son 
droit de refuser de déposer27. Dans cette affaire, la pré-
venue était aussi interrogée par les autorités pénales pa-
rallèlement à l’investigation secrète. Le Tribunal fédéral 
était arrivé à la conclusion que « l’agent infiltré ne peut tou-
tefois pas profiter de la relation de confiance établie pour 
poser au prévenu des questions qui seraient ou devraient 
être posées lors de ces interrogatoires (…). Une telle manière 
de faire éluderait le droit de refuser de déposer. Il appar-
tient au juge du fond de déterminer si l’agent infiltré a outre-
passé cette limite »28. 

Ce principe ne vaudrait alors que si le prévenu est déjà 
à la disposition de l’autorité pénale et qu’il a par hypo-
thèse eu l’occasion d’exercer son droit de ne pas s’auto- 
incriminer29. 

Un acte de contournement (Umgehung) suppose effecti-
vement, dans son acception propre, qu’un élément se 
dresse sur le chemin du but à atteindre. En procédure 
pénale, c’est la recherche de la vérité matérielle qui guide 
l’autorité pénale (art. 6 CPP)30. Cette recherche peut ainsi 
se heurter, provisoirement, à la volonté expresse du pré-
venu de ne pas s’auto-incriminer, en principe sans pos-
sibilité de contournement, notamment par le biais de 
moyens de contrainte31. 

b) L’affaire dite de l’« agent 55 »
L’affaire de l’« agent 55 », curieusement non examinée par 
le Tribunal fédéral sous l’angle de nemo tenetur32, pré-
sentait pourtant des circonstances similaires à celui de 
l’ATF 148 IV 205. Il s’agissait également d’un prévenu sur 
lequel pesaient de forts soupçons d’assassinat. En déten-
tion provisoire, le prévenu contestait toute implication, 

26 ATF 143 I 304 c. 2.3.
27 ATF 143 I 304 c. 2.3 : « hat der Beschuldigte von seinem Aussageverwei-

gerungsrecht Gebrauch gemacht, setzt dies dem verdeckten Ermittler 
bei seinem Einsatz allerdings Grenzen ».

28 ATF 143 I 304, regeste concernant le c. 2.
29 ATF 138 IV 47 c. 2.6.1 ; ATF 131 IV 36 c. 3.1 ; obeRholzeR (n. 15), N 908.
30 moReillon/PaRein-Reymond (n. 15), art. 6 N 3 ; Message du 21 dé-

cembre 2005 relatif à l’unification du droit de la procédure pénale 
(FF 2006 1057), p. 1161. 

31 CR CPP-macaluso, art. 113 N 5 ; obeRholzeR (n. 15), N 909 s. Toutefois, 
le prévenu doit subir les mesures de contrainte licites prononcées à 
son encontre (par ex. la production de retranscriptions rétroactives 
d’échanges entre le prévenu et un tiers (art. 273 al. 3 CPP).

32 Arrêt du Tribunal fédéral 6B_247/2020 du 6 mai 2020 ; sur cette af-
faire, voir GaudeRon (n. 5), p. 1430 ss.
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dans un rôle « essentiellement passif »38. Il s’emploiera à 
créer une relation de confiance avec le prévenu, au moyen 
de la tromperie, soit essentiellement par l’usage d’une 
identité d’emprunt, attestée par titres (art. 285a CPP). 

Dans le cadre de cette mission, si l’agent infiltré tente 
d’orienter ses discussions avec le prévenu sur les faits ins-
truits par l’autorité pénale, le juge du fond devra détermi-
ner dans quelle mesure celui-ci a dépassé son rôle passif en 
posant des questions qui auraient dû l’être dans le cadre 
d’un interrogatoire formel39. Ceci, hors de tout usage 
parallèle d’un moyen prohibé par l’art. 140 al. 1 CPP (en 
particulier la contrainte), et dans le strict usage d’une 
tromperie limitée à la « ruse admissible ».

Si l’agent infiltré quitte son rôle essentiellement passif et 
pose des questions trop orientées, trop équivoques ou pié-
geuses, le juge du fond devrait alors pouvoir faire usage de 
l’art. 293 al. 4 CPP et sanctionner l’éventuel excès commis 
par l’agent infiltré par une atténuation de peine, voire 
une exemption de peine dans les cas les plus limites40. 
Ceci, pour autant que le tribunal estime que nemo tenetur, 
même non encore concrétisé, n’ait pas été atteint dans 
son essence même41. 

En revanche, si l’agent infiltré reste dans son rôle, et n’in-
flue que de manière mineure la décision du prévenu de 
tenir des déclarations sur les faits poursuivis, comme cela 
semble avoir été le cas dans l’affaire de l’« agent 55 », ses 
déclarations sont pleinement exploitables et aucune atté-
nuation de peine ne doit être accordée. 

Mais si l’agent infiltré obtient des aveux de manière ac-
tive tout en plaçant le prévenu dans une situation por-
tant atteinte à sa liberté de décision et son libre-arbitre 
(pressions en tout genre), ou en faisant preuve de ruse 
inadmissible, la sanction ne peut être que l’inexploita-
bilité totale des aveux obtenus (art. 140 al. 1 CPP). Une 
simple exemption de peine ne serait pas suffisante en 
pareille hypothèse, conformément à la jurisprudence de 

38 Le Tribunal fédéral a rappelé qu’« un ordre d’investigation secrète 
n’est pas en contradiction avec le fait que le prévenu a refusé de dépo-
ser » (ATF 143 I 304 c. 2).

39 Cf. ATF 143 I 304 c. 2.
40 Rappelons ici que, hors infiltration, lorsque des policiers se re-

trouvent face à un prévenu ayant manifesté son intention de gar-
der le silence lors d’un interrogatoire, ils ne peuvent pas tenter de 
contourner ce droit en harcelant celui-ci de questions dans le but de 
briser sa résistance et de le pousser aux aveux. En revanche, l’inter-
rogateur peut tenter de continuer une audition et de tenter de faire 
changer d’avis le prévenu (Arrêt du Tribunal fédéral 1P.644/2001 du 
7 décembre 2001 c. 7).

41 Effectivement, il serait difficilement défendable que le droit de se taire 
du prévenu serait plus atteint dans son essence qu’en cas d’écoutes 
téléphoniques (art. 269 ss CPP) ou de sonorisation (art. 280 s. CPP) 
(cf. ATF 143 I 292 c. 2.6).

44

45

46

47

que le prévenu est « toutefois tenu de se soumettre aux me-
sures de contrainte prévues par la loi ».

Pour rappel, la Cour européenne des droits de l’homme 
exige une analyse globale de la procédure en matière de 
respect du principe nemo tenetur, sous trois critères cen-
traux37 : la nature et le degré de coercition employé pour 
obtenir la preuve (1) ; le poids de l’intérêt public à la pour-
suite et le jugement de l’infraction en cause (2) ; et l’exis-
tence de garanties appropriées dans la procédure, prises 
dans son ensemble (3). Ces principes n’interdisent ainsi 
pas toute atteinte au droit nemo tenetur. Une éventuelle 
atteinte au droit du prévenu de ne pas s’auto-incriminer 
diffère à notre sens considérablement si le prévenu s’est 
déjà prévalu de ce droit ou non. 

Ces considérations nous poussent vers une certaine 
nuance, selon que le prévenu a eu ou non l’occasion de 
connaître et/ou exercer son droit de garder le silence. 
Cette conclusion intermédiaire ne saurait toutefois per-
mettre aux autorités pénales d’évoluer hors des limites 
posées par la jurisprudence. Nous sommes ainsi d’avis 
que, sur cette base, une certaine marge de manœuvre de-
vrait être laissée au juge du fond, par une application rési-
duelle de l’art. 293 al. 4 CPP, en particulier lorsque l’agent 
infiltré entre en contact avec le prévenu avant que ce der-
nier ait officiellement été confronté à l’autorité pénale.

5. Application résiduelle de l’art. 293 al. 4 CPP

Dans la perspective de conjuguer au mieux les différents 
intérêts publics et privés en présence, en particulier la 
recherche de la vérité matérielle et le respect des garan-
ties fondamentales, il serait ainsi envisageable, dans cer-
tains cas, d’appliquer malgré tout l’art. 293 al. 4 CPP en 
matière de provocation d’aveux. Ceci, en conformité avec 
les réquisits de la jurisprudence de la Cour européenne 
des droits de l’Homme (CourEDH).

Deux situations doivent être distinguées, selon que la pro-
vocation d’aveux intervient avant (1) ou après (2) que le 
prévenu est entré en contact reconnaissable avec l’auto-
rité pénale. 

a) Provocation d’aveux avant toute prise de 
contact reconnaissable entre l’autorité pénale 
et le prévenu

Si l’investigation secrète est mise en œuvre après la com-
mission d’infractions, en vue de tenter d’obtenir des aveux, 
mais avant que le prévenu se retrouve à la disposition des 
autorités pénales, l’agent infiltré doit en principe rester 

37 Arrêt de la CEDH 54810/00 du 11 juillet 2006 (Jalloh c. Allemagne), 
§ 117 ss.
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interrogatoire formel, si nécessaire en faisant applica-
tion de l’art. 141 al. 4 CPP. Ces considérations valent bien 
entendu uniquement si aucun autre moyen prohibé par 
l’art. 140 al. 1 CPP n’est utilisé.

6. La procédure pénale menée contre  le prévenu 
et connue de ce dernier : déjà une pression 
en elle-même ?

Nonobstant les considérations qui précèdent, un prévenu 
déjà sous le coup d’une procédure pénale dont il connaît 
l’existence et qui concerne la commission d’infractions 
particulièrement graves (cf. art. 286 al. 2 CPP) cause à l’évi-
dence une forme de pression à son égard. Sa liberté de s’ex-
primer librement s’en trouve parfois impactée, et donc 
réduite. Cela vaut d’autant plus si le prévenu est en déten-
tion durant la procédure préliminaire46. La pression cau-
sée peut d’ailleurs encore se renforcer du fait des nom-
breuses mesures d’instruction mises en œuvre contre le 
prévenu mais restées infructueuses. 

Les autorités zurichoises avaient déjà relevé ce point en 
appel dans l’affaire ici commentée47. En milieu carcéral 
cependant, dans l’affaire de l’« agent 55 », les autorités 
pénales genevoises se sont retrouvées face à un prévenu 
ayant des pathologies psychologiques passablement 
lourdes48 : c’est lui-même qui aurait contrôlé totalement 
les échanges avec son faux codétenu, de sorte que l’agent 
infiltré n’a, semble-t-il, jamais eu besoin d’orienter leurs 
discussions. L’effet de la pression subie par la détention 
n’est dès lors pas entré en ligne de compte. Le prévenu 
s’est auto-incriminé lorsqu’il a souhaité que l’agent infil-
tré lui rende un service, soit aller récupérer la tête de sa 
victime pour aller la déposer devant la porte d’un tiers 
et diriger de cette façon les soupçons contre lui49. 

A l’aune de ces considérations et vu la préparation que 
requiert la mise en œuvre de certaines investigations 
secrètes, il nous paraît trop risqué d’en faire usage après 
la première audition du prévenu. La réalité du terrain ne 
permet effectivement pas d’exclure avec certitude que 
l’agent infiltré tombe, même « par négligence », dans une 
forme d’incitation d’aveux, qui serait alors très problé-
matique. Par ailleurs, en pareille hypothèse, même des 
déclarations spontanées du prévenu pourraient être re-
mises en question, vu la pression causée sur sa personne 
par la procédure pénale menée à son encontre (multiples 
interrogatoires, détention provisoire, perquisitions, etc.). 

46 ATF 147 IV 402 c. 5.1.3.
47 Arrêt du Tribunal cantonal du Canton de Zurich SB180485 du 24 sep-

tembre 2020 c. 4.2.
48 Le prévenu avait été diagnostiqué psychopathe, dyssocial et narcis-

sique (CPAR GE, AARP/443/2019 du 22 novembre 2019, points e.a, 
e.a.b et e.a.c de l’état de fait).

49 GaudeRon (n. 5), p. 1443.
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la CourEDH42. Cette conclusion s’impose également au 
regard du risque de fausses déclarations qui s’attache à 
de tels procédés43. 

b) Provocation d’aveux après que le prévenu  
a eu l’occasion d’exercer son droit de ne pas 
s’auto-incriminer

Si le prévenu est déjà entré en contact reconnaissable avec 
l’autorité pénale, en principe au travers d’une audition 
durant la procédure préliminaire (ou dans la procédure 
de mise en détention, art. 225 CPP), et n’a pas immédia-
tement reconnu les faits dont il est soupçonné au moyen 
des preuves déjà à la disposition des autorités pénales, la 
mise en œuvre d’une investigation secrète n’en est pas 
pour autant en soi interdite44. Cela étant, la situation de-
vient particulièrement sensible sous l’angle du respect 
de nemo tenetur. Ceci vaut dès la mise en œuvre d’une-
première audition, peu importe la nature de celle-ci et le 
comportement du prévenu à cette occasion.

Dans un tel cas de figure, le Ministère public qui ne par-
vient pas à établir les faits avec les moyens d’instruc-
tions classiques peut tenter l’investigation secrète pour 
confondre le prévenu. Comme évoqué, l’exercice sera 
périlleux. L’agent infiltré, s’il pourra malgré tout adopter 
un comportement relativement actif lors de la phase d’éta-
blissement de la relation de confiance, devra en revanche 
rester « essentiellement passif », voire totalement passif 
s’agissant de l’éventuelle récolte d’aveux. Si son interven-
tion revient à procéder à un interrogatoire sur les faits 
pour lesquels le prévenu est mis en prévention, et qu’à 
cette occasion il s’auto-incrimine, ses déclarations seront 
à notre avis absolument inexploitables en application de 
la jurisprudence ici commentée. 

Toutefois, même dans une telle constellation, il serait à 
notre sens contraire à l’esprit de la loi de systématique-
ment prononcer une inexploitabilité absolue, sans le 
moindre examen du cas d’espèce par le juge du fond. En 
cas d’excès particulièrement faible de la part de l’agent 
infiltré, par exemple lorsque seules quelques questions 
posent problème durant une mission relativement longue 
(plusieurs semaines ou mois de contacts réguliers avec le 
prévenu), exclure l’ensemble des déclarations obtenues 
reviendrait à notre sens effectivement à accorder au pré-
venu un avantage procédural trop important45. Le juge 
du fond devrait au contraire soigneusement examiner 
lesquelles des déclarations ont été obtenues à la suite de 
questions qui auraient dû être posées à l’occasion d’un 

42 Not. Arrêt de la CEDH 54648/09 du 23 octobre 2014 (Furcht c. Alle-
magne), § 46. 

43 ATF 148 IV 205 c. 2.8.7 ; moReillon/PaRein-Reymond (n. 15), art. 140, 
N 3 ; BSK StPO2-Gless, art. 140 N 6. 

44 ATF 143 I 304 c. 2.
45 GaudeRon (n. 5), p. 1438. 
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été posées au prévenu. En principe, l’usage d’un moyen 
technique de surveillance de ce type est également cou-
vert par l’autorisation accordée par le Tribunal des me-
sures de contrainte.

Nous sommes ainsi d’avis que l’autorité de recours au sens 
des art. 393 ss CPP, lorsqu’elle est saisie des suites de la 
communication de la mesure (art. 298 al. 3 CPP), devrait 
pouvoir, au moins dans les cas particulièrement graves54, 
immédiatement déclarer inexploitables les « aveux » du 
prévenu55. La voie du recours au Tribunal fédéral serait 
ensuite ouverte, dans la mesure où un préjudice irrépa-
rable (art. 93 al. 1 let. a LTF56) est reconnu lorsque la loi 
prévoit la destruction immédiate des moyens de preuve 
litigieux (not. art. 248, 271 al. 3, 277 et 289 al. 6 CPP)57 ; il 
en va de même lorsque, en vertu de la loi ou de circons-
tances spécifiques liées au cas d’espèce, le caractère illi-
cite des moyens de preuve s’impose d’emblée58. Dans de 
telles circonstances, l’intéressé qui fait valoir un intérêt 
juridiquement protégé particulièrement important à un 
constat immédiat du caractère absolument inexploitable 
de la preuve peut accéder au Tribunal fédéral59. 

IV. Conclusion
Le Tribunal fédéral a confirmé le raisonnement des au-
torités zurichoises et nous nous rallions pleinement à 
ce résultat. En revanche, contrairement à ce que sou-
tiennent certains auteurs60, nous ne partageons pas l’avis 
que l’art. 293 al. 4 CPP ne devrait jamais trouver applica-
tion en matière de provocation d’aveux.

Afin d’éviter un régime binaire, dans lequel le juge per-
drait toute latitude, il serait préférable de lui laisser la 
possibilité, dans certains cas, de prendre en considéra-
tion de légers excès de l’agent infiltré dans la fixation de 
la peine, lorsque le risque de faux aveux peut être raison-
nablement écarté, et que le procédé ne correspond pas à 
toucher à l’essence même du droit du prévenu de ne pas 
s’auto- incriminer. 

54 Soit lorsque l’inexploitabilité absolue s’impose d’emblée (obeRhol-
zeR [n. 15], N 1116 ss). Voir également ATF 143 IV 375 c. 2.8.

55 L’autorité de recours pourrait toutefois, selon les cas, se retrouver 
à procéder à un examen long et délicat, alors que les parties, notam-
ment le Ministère public, souhaiteraient une décision relativement 
rapide, vu les potentielles conséquences sur la suite de la procé-
dure, et le risque de maintenir au dossier certaines déclarations 
exploitables, mais incomplètes (GaudeRon [n. 5], p. 1441). 

56 Loi sur le Tribunal fédéral du 17 juin 2005 (LTF ; RS 173.110).
57 Not. ATF 144 IV 127 c. 1.3.1
58 A notre avis, et en admettant l’application résiduelle de l’art. 293 

al. 4 CPP comme exposée supra, si le cas n’est pas si évident, l’auto-
rité de recours devra laisser cette question au juge du fond.

59 ATF 144 IV 127 c. 1.3.1 ; ATF 143 IV 387 c. 4.4.
60 Not. heneGhan (n. 9), p. 973 ; lusTenbeRGeR (n. 7), p. 12.
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Une intervention de courte durée serait dans certains cas 
envisageable si la relation de confiance peut rapidement 
être créée50. 

7. Quelques considérations pratiques

En définitive, ordonner une investigation secrète aux 
seules fins de récolter des déclarations d’un prévenu déjà 
à la disposition des autorités pénales et contre lequel 
pèsent d’importants soupçons d’avoir commis une in-
fraction grave paraît incompatible avec le principe du 
procès équitable au sens de l’art. 6 CEDH, malgré la juris-
prudence fédérale relativement « permissive » en matière 
de mesures techniques de surveillance51. L’établissement 
de la relation de confiance suppose effectivement régu-
lièrement la formulation de questions pour « mieux se 
connaître », qui tombent rapidement sous le coup du 
contournement de nemo tenetur. Les conséquences d’une 
application de l’art. 293 al. 4 CPP ne sauraient compenser 
suffisamment la violation du droit du prévenu de ne pas 
s’auto-incriminer. 

Cela étant, rappelons que si un prévenu livre des aveux 
sous l’emprise d’une contrainte ou de tout autre moyen 
prohibé (cf. art. 140 al. 1 CPP), la CourEDH a précisé que si 
ces aveux sont par la suite renouvelés dans le cadre d’une 
audition conforme au droit, les autorités pénales pour-
ront exploiter celles-ci sans violer l’art. 6 CEDH52. 

En tout état de cause, afin d’éviter pour le Ministère pu-
blic de se retrouver devant l’autorité de jugement avec 
un dossier « vide » du fait de l’inexploitabilité absolue des 
déclarations obtenues53, cette question devrait pouvoir 
être traitée le plus rapidement possible. Il revient avant 
tout au Ministère public de préparer l’investigation se-
crète avec suffisamment de soin. Il lui appartient dans 
ce cadre d’orienter correctement les différents interve-
nants (agent infiltré et personne de contact, art. 290 s. 
CPP). Lorsque cela est possible, le port d’un micro par 
l’agent infiltré permet ensuite aux autorités pénales 
d’identifier avec précision quel genre de questions ont 

50 On peut par exemple penser à une personne contre laquelle pèsent 
des soupçons d’avoir commis un acte tombant sous le coup de l’art. 19 
al. 2 LStup (Loi fédérale sur les stupéfiants et les substances psy-
chotropes du 3 octobre 1951 [Loi sur les stupéfiants, LStup ; RS 812.121]). 
Si cette personne est entendue une première fois par la police, et 
qu’elle nie toute implication, un agent infiltré pourrait ensuite in-
tervenir à l’occasion d’une soirée dans un milieu réputé connu des 
trafiquants, et se faire également passer pour l’un des leurs, pour 
tenter d’entendre le prévenu expliquer ses activités criminelles.

51 Cf. ATF 143 I 292 c. 2.5.2.2.
52 Arrêt de la CEDH 22978/05 du 1er juin 2010 (Gäfgen c. Allemagne), 

§ 179 s. Dans le même sens, arrêt du Tribunal fédéral 6B_75/2019 du 
15 mars 2019 c. 1.4 ss.

53 Il appartient effectivement en principe uniquement au juge du fond 
de déterminer si et dans quelle mesure l’agent infiltré a dépassé les 
limites de sa mission (ATF 143 I 304 c. 2.4).
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dans le respect du cadre légal. L’investigation secrète reste 
cependant une mesure faisant intervenir des êtres hu-
mains, et non pas des micros et des caméras que l’on peut 
régler à souhait et avec précision. Le risque d’une forme 
de zèle d’un policier, animé par une certaine conviction, 
bien ou mal placée, ne peut être écarté. La phase d’infil-
tration stricto sensu suppose en outre nécessairement que 
des contacts soutenus interviennent entre l’infiltré et le 
prévenu, à l’occasion desquels des questions trop orien-
tées peuvent déjà être posées, délibérément ou non.

A cela s’ajoute que l’investigation secrète comporte une 
part difficile à cerner sous l’angle procédural, celle de la 
réalité du terrain. Si celle-ci ne saurait justifier l’usage 
d’agents infiltrés dans une zone grise et opaque, en parti-
culier sous l’angle du principe fondamental nemo tenetur, 
force est d’admettre qu’elle rend difficile l’établissement 
d’un principe susceptible de s’appliquer à tous les cas. Il 
sera dès lors particulièrement intéressant d’examiner la 
réaction du Tribunal fédéral lorsqu’il lui sera soumis une 
affaire dans laquelle les aveux ont été obtenus au moyen 
de discussions légèrement orientées avant la première 
audition du prévenu et sans la création d’un climat de pres-
sion tel que celui mis en place dans la présente affaire. Au 
regard de la pratique de plus en plus soutenue des autorités 
de poursuite pénale en matière d’investigations secrètes, 
notre Haute Cour sera très certainement prochainement 
amenée à juger de nouvelles situations moins évidentes.

64

L’art. 293 al. 4 CPP devrait ainsi pouvoir être appliqué 
lorsqu’un agent infiltré a orienté la discussion avec un 
prévenu, non encore à la disposition des autorités pé-
nales, par des questions qui auraient dû être posées dans 
le cadre d’un interrogatoire formel. Et ceci à la condition 
qu’aucune forme d’altération de la libre volonté du pré-
venu ait été causée.

Dans l’ATF 148 IV 205, le Tribunal fédéral a jugé un cas 
particulièrement inédit et peu à même d’établir une règle 
générale. La lecture des considérants ne permet à notre 
avis pas d’exclure purement et simplement une applica-
tion résiduelle de l’art. 293 al. 4 CPP dans certains cas. Si la 
jurisprudence rendue jusqu’à ce jour permet de poser une 
limite identique à celle de la CourEDH, force est de consta-
ter qu’elle n’a pas été saisie d’un cas moins « évident » que 
celui de l’ATF 148 IV 205. 

A notre avis, dans le présent arrêt, le « piège » tendu par les 
agents infiltrés et la pression qui a été créée sur le préve-
nu par ce biais a prédominé l’examen des conséquences 
d’un tel excès. 

Il est en revanche clair désormais qu’une investigation 
secrète ordonnée après que le prévenu a déjà pu exercer 
son droit de ne pas s’auto-incriminer paraît hautement 
problématique. Un agent infiltré, en principe membre de 
la police judiciaire, recevra la mission d’obtenir des aveux, 
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Abstract

Die verdeckte Ermittlung (Art. 285a ff. StPO) kann auch ge-
gen eine einzelne Person zur Verfolgung schwerer Straftaten 
eingesetzt werden. Wenn der verdeckte Ermittler tätig wird, 
um ein Geständnis des Beschuldigten zu erwirken, schränkt 
dessen Recht, sich nicht selbst belasten zu müssen, den Um-
fang der Ermittlung erheblich ein. Wird auf diese Weise ein 
Geständnis provoziert, stellt sich die Frage nach dessen Ver-
wertbarkeit. Das Bundesgericht hat sich damit in BGE 148 
IV 205 beschäftigt, allerdings ohne Regeln für weniger ein-
deutige Fälle aufzustellen. Dieser Beitrag greift dieses Grund-
satzurteil auf und zeigt insbesondere unter Berücksichti-
gung von Art. 293 Abs. 4 StPO Lösungen auf, die im Falle leich-
ter Geständnis-Provokationen angewandt werden könnten.
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