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I’exercice (trop?) sensible de la récolte
d’aveux analyse et propositions autour

de ’ATF 148 IV 205

L’investigation secréte (art.285ass CPP) peut étre mise
en ceuvre également contre une personne physique pour
la poursuite d’une infraction grave. Lorsque '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 I’étendue de I'intervention. En cas de provocation
d’aveux, se pose la question des conséquences sur les dé-
clarations ainsi obtenues. Le Tribunal fédéral a répondu
acette question dans ’ATF 1481V 205, mais sans traiter les
cas moins évidents que celui dont il a été amené a juger. La
présente contribution revient sur cet arrét de principe
pour identifier les solutions qui pourraient étre appliquées
en cas de légere provocation, notamment sous ’angle de
I’art.293al. 4 CPP.
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I. Rappel des faits

Dans le cadre d’une instruction pénale pour assassinat
(art.112 CP1), le Ministere public zurichois ordonne la mise
en place d’une investigation secrete (art. 285ass CPP2).
Le prévenu conteste toute implication. Deux agents infil-
trés sont affectés ala 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 unerela-
tion de confiance avecle prévenu. Dans un second temps,
Alui propose de consulter sa voyante, afin de 'aider a sur-
monter la procédure pénale. Le prévenu rencontre alors
B, seconde agente infiltrée, jouant le réle d’une voyante
capable de le protéger des esprits.

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

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 a 14 ans de prison. En ap-
pel, ses aveux sont toutefois jugés absolument inexploi-
tables et les juges cantonaux I’acquittent au bénéfice du
doute.

Saisi sur recours du Ministére public, le Tribunal fédéral
doit déterminer siles aveux du prévenu doivent bel et bien
étre 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 déja sujet a des croyances n’y changeait rien.

Les autorités zurichoises soulignent que I’intervention
de ’agente infiltrée B était particulierement probléma-
tique. Elles reprochent également aux deux agents infil-
trés d’avoir sciemment mis en place une situation créant
une treés forte pression sur le prévenu, déjaimpacté parla
procédure pénale ouverte contre lui.

1 Code pénal suisse du 21 décembre 1937 (CP; RS 311.0).
2 Codede procédure pénale suisse du 50ctobre 2007 (CPP; RS 312.0).

Par ce procédé, les agentsinfiltrés ont limité laliberté de
décision du prévenu. Ses aveux ne pouvaient étre consi-
dérés comme libres et spontanés. Le Ministére public a
ainsi gravement violé I'interdiction de I'usage de moyens
de contrainte, menaces, promesses ou tromperie suscep-
tibles de porter atteinte alaliberté de pensée et de volonté
duprévenu (cf. art. 140 cumart.141al. 1 CPP (consid. 2.3).

Le Tribunal fédéral rappelle d’abord que I'investigation
secréte suppose, dans son existence méme, 'usage dela
tromperie. Le législateur a pris cette particularité en
compte, ce que la doctrine reconnait unanimement
(consid. 2.5.1). Cette tromperie «autorisée » n’est toute-
fois pas sans limite. L’agent infiltré ne peut pas profiter
de larelation 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 dii’étre au
cours d’un interrogatoire formel3. Le fait que le prévenu
ait déja donné des indications sur les accusations por-
tées contre lui n’y change rien¢. 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’'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 étre donnée a une telle violation du droit. La
doctrine est divisée sur ce point. Un premier courants
penche pour une application de’art. 293 al. 4 CPP égale-
ment s’agissant d’une provocation d’aveuxé. Un second
courant plaide pour unabandon del’art. 293 al. 4 CPP vu
son incompatibilité avec I’art. 6 CEDH?. La question est

ATF 1431304 c.2.3 etlesréférences citées.

ATF1381V47¢.2.6.1; ATF1311V36.¢.3.1.

THOMAS HANSJAKOB /UMBERTO PAJAROLA in: Donatsch/Lieber/
Summers/Wohlers (édit.), Kommentar zur Schweizerischen Straf-
prozessordnung StPO, 3¢meéd., Zurich 2020, art. 293, N40 (cité:
SKStPO-AUTEUR-E) ; RYAN GAUDERON, L’investigation secréte : me-
sure de contrainte licite ou moyen d’instruction déloyal ?, PJA 2020
P-1438; LUC GONIN, Commentaire de I’arrét ATF 1431304310,
RDAF 20181, p. 318.

6 Lescompensationsaccordées parI’art.293 al. 4 CPP sont conformes
alajurisprudence de la CourEDH : Arréts de la CEDH 40495/15 du
150ctobre 2020 (Akbay et autres c. Allemagne), §109; 54648/09 du
230ctobre 2014 (Furcht c. Allemagne), § 46 ; 4378/02 du 10 mars 2009
(Bykovc. Russie), §89; 48539/99 du 5novembre 2002 (Allan c. Royaume-
Uni), § 42.

7 Convention de sauvegarde des droits de ’homme et des libertés fon-
damentales du 4 novembre 1950 (CEDH ; RS 0.101) ; MYRIAM LUSTEN-
BERGER, Die Strafzumessungslosung bei der verdeckten Ermittlung,
Jusletter.ch du16janvier 2023 ; STEFAN TRECHSEL / KURT SEELMANN,
in: Trechsel/Pieth (édit.), Schweizerisches Strafgesetzbuch, Pra-
xiskommentar, 48me éd., Zurich etal. 2021, art. 47, N22; WOLFGANG
WOHLERS, Fair Trial - Grundpfeiler oder Feigenblatt?, fp2019, p. 211s.;
FRANK MEYER, Neues zu den Rechtsfolgen unzuldssiger Tatprovoka-
tion, fp 2015, p.1765ss.
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en définitive de savoir si une atténuation ou exemption de
peine suffit a 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 a la conclusion que I'impor-
tance du droit de ne pas s’auto-incriminer s’oppose a
I'application del’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 méme sens. Cette solution
s’impose également auregard durisque d’obtenir de faux
aveux (consid. 2.8.5-7).

En conclusion, le Tribunal fédéral reléve que I'investiga-
tion secréte ne doit pas étre 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'espéce, les agents infiltrés A et B ont gravement
contourné le droit du prévenu de ne pas s’auto-incriminer.
Sesaveux sont absolument inexploitables (consid. 2.9a 4).

ITI. Commentaire
1. Remarques générales

Comme nous avons déja eu l’'occasion de le relevers, la
solution confirmée par le Tribunal fédéral doit étre saluée
et pleinement approuvée. Les récents avis de la doctrine
vont dans le méme sens?.

Le complexe de faits de cet arrét se distingue toutefois
considérablement d’autres situations que la pratique pour-
rait rencontrer. En effet, siles agents infiltrés zurichois ont
manifestement posé des questions d’interrogatoire!9, ils
ont aussi et surtout placé le prévenu dans une situation
inextricable en I'obligeant a choisir entre la supposée pro-
tection de sa famille etlivrer les aveux attendus. En cela,
ilestindiscutable que le prévenu s’est retrouvé sous pres-
sion et forcé a 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 'exploitation des croyances
du prévenu, représente «’outil» par lequel les agents in-

8 RYAN GAUDERON, Inexploitabilité absolue des aveux obtenus: les
agentsinfiltrés ne peuvent pas faire usage de pressions dansle but de
contourner le droit du prévenu de garder le silence, www.crimen.
ch/106/ du 17 mai 2022.

9 SEANHENEGHAN, Das Bundesgericht und die Verdeckte Ermittlung,
PJA 9/2022, p.981; LUSTENBERGER (n.7) ; cette autrice est la greffiere
au Tribunal fédéral qui arédigé ’arrét ici commenté.

10 Cf.ATF1431304c.2.1.

filtrés ont contourné nemo tenetur. A I'instar des régles
générales qui prévalent en matiere de récolte de preuves
(art.140 et 141 al. 1 CPP), ’Etat ne peut pas user de la
contrainte, méme dans le cadre de I'investigation secréte!!.

Cela étant, nous sommes d’avis que cette jurisprudence,
si elle énonce clairement I'une des cauteles fondamen-
tales de I'investigation secréte, ne résout pas toutes les
questions qui découlent du principe de I’ «interdiction
delaprovocation d’aveux», en particulier auregard des
conséquences a donner a une récolte de déclarations
trop active.

2. Notion de ruse admissible dans
Pinvestigation secréte

Latromperie autorisée dansI'investigation secréte n’est
pas sans limite. Il doit s’agir d’une «ruse encore admis-
sible»12, étant relevé que I'usage de la tromperie selon
I’art.285a CPP concerne avant tout ’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 a se faire pas-
ser pour une personne ayant un statut légal spécial est
absolument interdite : un agent infiltré ne peut prendre
I'identité d’un avocat, d’un ecclésiastique ou d’un méde-
cin pour profiter dusecret professionnel ; des sentiments
amoureux feints ou entretenir des relations sexuelles avec
le prévenu sont également proscrits, de méme que I'usage
de toute substance ayant pour effet de désinhiber la per-
sonne cible (alcool, médicaments, drogue douce, etc.)13.

Dans l'affaire de 'agente infiltrée «Lilly » par exemple,
ayant mené aux principes exposés dansI’ATF 1431304,
les avocats de la mére 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 matiére d’infiltration en milieu carcéral, la doc-
trinereleéve quele conditionnement des détenus et lesres-
trictions importantes aleurs droits fondamentaux doivent
exclure toute mesure de surveillance15, méme sile procédé

11 ATF1481V205¢.2.8.8.

12 GAUDERON (n.5), p.1435s. En d’autres termes, il s’agit de déterminer
a quel point la «tromperie peut étre trompeuse » (GAUDERON [n. 5],
p-1435, 0. 46, faisantréférence aI'ATF 1441V 23 c.3.2); Duméme avis,
HENEGHAN (n.9), p. 9825 ; BSK StPO2-KNODEL, art.285a N12.

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

14 ALAINJOSET/SILVIO BURGI, Die beste Freundin —ein Polizeispitzel,
Plaidoyer 2/2016, p. 30: la prévenue et 'agente infiltrée « Lilly » sont
méme parties en vacances ensemble. Cette derniére est méme par-
venue a convaincre la prévenue d’abandonner la stratégie de défense
que son avocat soutenait, soit en substance de garder le silence.

15 NIKLAUS OBERHOLZER, Grundziige des Strafprozessrechts, 4¢meéd.,
Berne 2020, N1624 ; CR CPP-METILLE, art. 281N 7 ; NIKLAUS SCHMID /
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est utilisé en Suisse, notamment a Genéve, sans que le Tri-
bunal fédéral y ait vu un motif d’inexploitabilité absolues.

3. Apartir de quel moment le droit de ne pas
s’auto-incriminer doit-il étre 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 I'autorité pénale ? En pareille
hypothese, le prévenu n’a pas eul’occasion de connaitre
et/ou d’exercer son droit. Souvent, il ignore méme étre
I’'objet de I’attention des autorités pénales?”.

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

Doctrine et jurisprudence ne se prononcent pas clairement
sur cette question en matiére de mesures de surveillance
secretes. De maniere générale, il faut admettre, commele
rappelle le Tribunal fédéral8, que le droit de se taire n’in-
tervient en principe qu’au moment du premier contact
officiel et reconnaissable avecI’autorité pénale: desla pre-
miére mesure d’instruction non secréete ordonnée, le pré-
venu dispose du droit de garder le silence. Le devoir d’in-
formation de I’autorité sur ce point se fonde sur I’art. 31
al. 2 Cst19. C’est ce que les Américains appellent les désor-
mais incontournables Miranda Warnings, repris en droit
suisse a l’art. 158 CPP20,

DANIELJOSITSCH, Praxiskommentar, art. 281 N 3 ; LAURENT MOREIL-
LON/ AUDE PAREIN-REYMOND, Petit commentaire du Code de procé-
dure pénale, 2éme éd ; BSK StPO2-EUGSTER/KATZENSTEIN, art. 281
N10; STEFAN KUHNE, Ausgewéhlte Probleme verdeckter Fahndung
und (Vor-)Ermittlung nach StPO und kantonaler Polizeigesetzge-
bung, Recht 2016, p.121s.

16 Cf.l'affairedite del’«agent55» (Arrétdu Tribunal fédéral 6B_247/2020
du6mai2020). 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 I'investigation secréte
pour condamner l'auteur.

17 Parexemple dansI’hypothese otiles autorités ont estimé par avance
qu'uninterrogatoire formel du prévenu ne permettrait pas de décou-
vrir la vérité matérielle, notamment parce que celui-ci va trées cer-
tainement nerien divulguer sur lesinfractions graves soupconnées
(cf.art.286 al. 11et. c CPP). Des considérations stratégiques peuvent
également entrer en ligne de compte, lorsque citer un prévenua com-
paraitre compromettrait sérieusement la conduite de I'instruction
contre un milieu criminel.

Ainsi, a I’'instar des autres mesures de surveillance se-
crétes mises en ceuvre avant le premier contact officiel
avec le prévenu, auxquelles le prévenu doit se soumettre
(art.113 CPP), I'investigation secréte ne saurait a notre sens
toujours constituer un contournement de nemo tenetur;
lanature méme des mesures de surveillance secrétes im-
pose a notre sens cette conclusion2!.

Les considérations de la Cour fédérale de justice alle-
mande, reprises en partie par le Tribunal fédéral?2, vont
dansle méme sens: dansl’affaire Furcht, elleareconnu que
le droit de ne pas s’auto-incriminer «se concrétise » desle
moment ol le prévenu I’exerce, méme indirectement23.
Lajurisprudence de la Cour supréme canadienne conclut
pour sa part de lamaniére suivante : « [ajvant la naissance
d’un rapport contradictoire entre IEtat 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 a notre sens que le
droit de ne pas s’auto-incriminer ne se concrétise qu’au
moment oul le prévenu I'exerce ou I'invoque d’une ma-
niere ou d’une autre devant I’autorité pénale.

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

Dans I’ATF 1481V 205, le Tribunal fédéral semble poser
larégle suivante : le droit de ne pas déposer contre soi-
méme doit étre respecté méme sile prévenu n’a pas invo-
qué auparavant expressément son droit de refuser de col-
laborer2s. Il donne toutefois cette précision a lalumiére
del’enchainement des faits du cas d’espéce, a savoir que le
prévenu avait, malgré tout, déja fait un certain nombre de
déclarations durant I'instruction. Dans ce sens, le fait que
le prévenu n’ait pas expressément déclaré «je refuse de
répondre a vos questions », mais s’est en revanche limité
a contester les faits, ne permettait pas de retenir qu’il
n’avait pas exercé son droit de ne pas s’auto-incriminer.
Le Ministere public ne pouvait des lors tirer argument
dufait qu’il avait déja accepté de répondre aux questions

21 Drailleurs, en matiére d’écoutes téléphoniques (art. 269 ss CPP), celles-
cisontréguliérement mises en ceuvre, méme apres que le prévenu
amanifesté sonintention de ne pas collaborer, sans que le procédé
soit considéré comme un « contournement » de nemo tenetur.

22 ATF1481V205c¢.2.8.6.

18 ArrétduTribunalfédéral 6B 188/2010 du 4 octobre 2010 c.2.2:le droit
desetaireintervientlorsque I'autorité pose des questions au prévenu.

19 Constitution fédérale dela Confédération suisse du18avril1999 (Cst;
RS101); raisonnement implicite du Tribunal fédéral (ATF 1301126
c.2).

20 CRCPP-VERNIORY, art.158 N19; JEAN-MARC VERNIORY, Les droits de
la défense dans les phases préliminaires du proces pénal, Berne
2005, p.349ss; Arrét dela Cour supréme des Etats-Unis 384 U.S. 436
du13juin 1966 (Miranda c. Arizona).

23 ArrétduCour fédérale de’Allemagne 3 StR104/07 du26juillet 2007,
§27: «soverdichtet sich der allgemeine Schutz, denihm der Grundsatz
der Selbstbelastungsfreiheit bietet ».

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

25 ATF1481V 205 c.2.5.3, derniere phrase: (...), «eine Umgehung der
Selbstbelastungsfreiheit dar, auch wenn sich der Beschuldigte zuvor
nicht ausdriicklich auf sein Aussageverweigerungsrecht berufen hat ».
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des autorités de poursuite pénale pour nier le contourne-
ment (Umgehung) de son droit de ne pas déposer contre
lui-méme. Cette approche doit étre pleinement approuvée.

a) Lesprincipes posés par PATF 1431304

Dans sa précédente jurisprudence de principe2s, sur la
méme question, le Tribunal fédéral semblait aussi condi-
tionner cette cautele a I’exercice par le prévenu de son
droit de refuser de déposer??. Dans cette affaire, la pré-
venue était aussi interrogée par les autorités pénales pa-
rallelement a I'investigation secréete. Le Tribunal fédéral
était arrivé ala 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
étreposéeslorsde cesinterrogatoires(...). Unetellemaniere
de faire éluderait le droit de refuser de déposer. Il appar-
tient au juge du fond de déterminer sil'agent infiltré a outre-
passé cette limite »28.

Ce principe ne vaudrait alors que si le prévenu est déja
ala disposition de I’autorité pénale et qu’il a par hypo-
theése eul’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 a atteindre. En procédure
pénale, c’estlarecherche de la vérité matérielle qui guide
l’autorité pénale (art. 6 CPP)30. Cette recherche peut ainsi
se heurter, provisoirement, a 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 contrainte3!.

b) Laffaire dite de’«agent 55 »

L’affaire de '«agent 55 », curieusement non examinée par
le Tribunal fédéral sous I'angle de nemo tenetur32, pré-
sentait pourtant des circonstances similaires a celui de
PATF 1481V 205. Il s’agissait également d’un prévenu sur
lequel pesaient de forts soupcons d’assassinat. En déten-
tion provisoire, le prévenu contestait toute implication,

26 ATF1431304 ¢.2.3.

27 ATF 1431304 c.2.3: «hat der Beschuldigtevon seinem Aussageverwei-
gerungsrecht Gebrauch gemacht, setzt dies dem verdeckten Ermittler
bei seinem Einsatz allerdings Grenzen ».

28 ATF 1431304, regeste concernantle c.2.

29 ATF1381V47c.2.6.1; ATF 1311V 36 c.3.1; OBERHOLZER (n.15), N908.

30 MOREILLON/PAREIN-REYMOND (n.15), art. 6 N3; Message du 21dé-
cembre 2005 relatif a I'unification du droit de la procédure pénale
(FF20061057), p.1161.

31 CRCPP-MACALUSO, art.113 N 5; OBERHOLZER (1. 15), N909s. Toutefois,
le prévenu doit subir les mesures de contrainte licites prononcées a
son encontre (par ex. la production deretranscriptions rétroactives
d’échanges entre le prévenu et un tiers (art. 273 al. 3 CPP).

et se murait dans le silence. L’agent infiltré 55 est alors
parvenu, aprés plusieurs semaines de codétention et
d’une vingtaine de visites au parloir avec le prévenu, a
nouer une relation de confiance solide, sur la base de
laquelle le prévenu a livré des aveux sur ’endroit ot il
avait caché puis bouté le feu au corps de sa victime33.

Cette affaire montre également que I'usage par le prévenu
de son droit de ne pas s’auto-incriminer n’exclut pas, a lui
seul, la mise en ceuvre d’une investigation secréte.

¢) Lesprincipesde ’ATF 1431292

Dans l'affaire de ’agente infiltrée «Lilly », les parents de
I’enfant tué étaient poursuivis, sans que I’autorité pénale
ne parvienne a établir les faits. De multiples mesures de
surveillance ont été ordonnées, notamment une sonori-
sation de I’'appartement des prévenus (art.280s. CPP),
jugée inexploitable par les autorités cantonales. Saisid’un
recours du Ministeére public, le Tribunal fédéral ajugé la
sonorisation exploitable, en rappelant que ’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-incriminer3+. Si certes le prévenu
ne pouvait se retrouver défavorisé du fait d’avoir exercé
sondroit de se taire, il ne pouvait pas non plus s’en trouver
mieux loti3s. L’ «essence méme » de nemo tenetur n’avait
par conséquent pas été atteinte3s,

d) Conclusion provisoire

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

Vules 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 I'inexploitabilité totale des aveux
paraiterroné. Un « contournement » du droit de se taire
ne serait par conséquent pas nécessairement commis,
faute pour le prévenu d’étre déja en mesure de I'exercer.
Audemeurant, ’art. 113 al. 1 CPP rappelle expressément

33 GAUDERON (n.5), p.1431.

34 ATF1431292c.2.5.2.2: « Vondengesetzlichen Zwangsmassnahmen st
nicht zuriickhaltender Gebrauch zu machen, wenn der Beschuldigte
die Aussageverweigert.»

35 ATF1431292 c.2.5.2.2: « Zwar soll der Beschuldigte, wenn er die Aus-
sageverweigert, nicht schlechtergestellt werden. Bessergestellt werden
soller aber auch nicht ».

32 Arrét du Tribunal fédéral 6B _247/2020 du 6 mai 2020 ; sur cette af-
faire, voir GAUDERON (n. 5), p.1430sS.

36 ATF1431292 c.2.6. Voir également arrét de la CEDH 48539/99 du
snovembre 2002 (Allan c. Royaume-Uni), § 44 et lesréférences citées.
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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 '’homme
exige une analyse globale de la procédure en matiére de
respect du principe nemo tenetur, sous trois critéres cen-
traux37:lanature et le degré de coercition employé pour
obtenir la preuve (1) ; e poids de I'intérét public a la pour-
suite et le jugement de I'infraction en cause (2) ; et 'exis-
tence de garanties appropriées dansla 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
différe a notre sens considérablement si le prévenu s’est
déja prévalu de ce droit ou non.

Ces considérations nous poussent vers une certaine
nuance, selon que le prévenu a eu ou non I’occasion de
connaitre 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 manceuvre de-
vrait étre laissée au juge du fond, par une application rési-
duelle de I’art. 293 al. 4 CPP, en particulier lorsque I’agent
infiltré entre en contact avec le prévenu avant que ce der-
nier ait officiellement été confronté a I'autorité pénale.

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

Dans la perspective de conjuguer au mieux les différents
intéréts 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 I’art. 293 al. 4 CPP en
matiere de provocation d’aveux. Ceci, en conformité avec
lesréquisits de la jurisprudence de la Cour européenne
des droits de 'THomme (CourEDH).

Deuxsituations doivent étre distinguées, selon que la pro-
vocation d’aveux intervient avant (1) ou apres (2) que le
prévenu est entré en contact reconnaissable avec I'auto-
rité pénale.

a) Provocation d’aveux avant toute prise de
contact reconnaissable entre I’autorité pénale
etle prévenu

Sil'investigation secrete est mise en ceuvre apres la com-
mission d’infractions, en vue de tenter d’obtenir des aveux,
mais avant que le prévenu seretrouve a la disposition des
autorités pénales, I'agent infiltré doit en principe rester

37 Arrétdela CEDH 54810/00 du 1ijuillet 2006 (Jalloh c. Allemagne),
§117ss.

dansunréle «essentiellement passif»38. I s’emploiera a
créer unerelation de confiance avecle prévenu, au moyen
delatromperie, soit essentiellement par I’'usage d’'une
identité d’emprunt, attestée par titres (art. 285a CPP).

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

Sil’agentinfiltré quitte son role essentiellement passif et
pose des questions trop orientées, trop équivoques ou pié-
geuses, le juge du fond devrait alors pouvoir faire usage de
’art.293 al. 4 CPP et sanctionner I'éventuel excés commis
par I'agent infiltré par une atténuation de peine, voire
une exemption de peine dans les cas les plus limites#°.
Ceci, pour autant que le tribunal estime que nemo tenetur,
méme non encore concrétisé, n’ait pas été atteint dans
son essence méme+!.

Enrevanche, si’agent infiltré reste dans son role, et n’in-
flue que de maniére mineure la décision du prévenu de
tenir des déclarations sur les faits poursuivis, comme cela
semble avoir été le cas dans I’affaire de I’<agent 55 », ses
déclarations sont pleinement exploitables et aucune atté-
nuation de peine ne doit étre accordée.

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

38 Le Tribunal fédéral a rappelé qu’«un ordre d’investigation secréte
n’est pas en contradiction avec le fait que le prévenu a refusé de dépo-
ser» (ATF1431304 ¢.2).

39 Cf.ATF1431304c.2.

40 Rappelons ici que, hors infiltration, lorsque des policiers se re-
trouvent face a un prévenu ayant manifesté son intention de gar-
derlesilencelors d’uninterrogatoire, ils ne peuvent pas tenter de
contourner ce droit en harcelant celui-ci de questions dansle but de
briser sarésistance et dele pousser aux aveux. Enrevanche, I'inter-
rogateur peut tenter de continuer une audition et de tenter de faire
changer d’avis le prévenu (Arrét du Tribunal fédéral 1P.644/2001 du
7décembre 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.280s. CPP)
(cf. ATF 1431292 c.2.6).
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la CourEDH#2. Cette conclusion s’impose également au
regard du risque de fausses déclarations qui s’attache a
de tels procédés43.

b) Provocation d’aveux apreés que le prévenu
aeul’'occasion d’exercer son droit de ne pas
s’auto-incriminer

Sile prévenu est déja 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 soupconné au moyen
des preuves déja ala disposition des autorités pénales, la
mise en ceuvre d’une investigation secréte n’en est pas
pour autant en soi interdite44. Cela étant, la situation de-
vient particuliéerement sensible sous I’angle du respect
de nemo tenetur. Cecivaut dés la mise en ceuvre d’une-
premiere audition, peuimporte lanature de celle-cietle
comportement du prévenu a cette occasion.

Dans un tel cas de figure, le Ministére public qui ne par-
vient pas a établir les faits avec les moyens d’instruc-
tions classiques peut tenter ’investigation secrete pour
confondre le prévenu. Comme évoqué, I’exercice sera
périlleux. L’agent infiltré, s’il pourra malgré tout adopter
un comportement relativement actiflors dela phase d’éta-
blissement de larelation de confiance, devra enrevanche
rester «essentiellement passif», voire totalement passif
s’agissant de I’éventuelle récolte d’aveux. Sison interven-
tion revient a procéder a un interrogatoire sur les faits
pour lesquels le prévenu est mis en prévention, et qu’a
cette occasionil s’auto-incrimine, ses déclarations seront
anotre avis absolument inexploitables en application de
lajurisprudence ici commentée.

Toutefois, méme dans une telle constellation, il serait a
notre sens contraire a ’esprit de la loi de systématique-
ment prononcer une inexploitabilité absolue, sans le
moindre examen du cas d’espéce par le juge du fond. En
cas d’exces particuliérement faible de la part de I'agent
infiltré, par exemple lorsque seules quelques questions
posent probléme durant une mission relativement longue
(plusieurs semaines ou mois de contacts réguliers avecle
prévenu), exclure I’ensemble des déclarations obtenues
reviendrait a notre sens effectivement a accorder au pré-
venu un avantage procédural trop important4s. Le juge
du fond devrait au contraire soigneusement examiner
lesquelles des déclarations ont été obtenues a la suite de
questions qui auraient dii étre posées a I'occasion d’un

42 Not.Arrét de la CEDH54648/09 du 23 octobre 2014 (Furcht c. Alle-
magne), § 46.

43 ATF1481V205c¢.2.8.7; MOREILLON/PAREIN-REYMOND (n.15), art. 140,
N3; BSKStPO2-GLESS, art. 140 N6.

44 ATF1431304c.2.

interrogatoire formel, si nécessaire en faisant applica-
tion del’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. Laprocédure pénale menée contre le prévenu
et connue de ce dernier : déja une pression
en elle-méme?

Nonobstant les considérations qui précédent, un prévenu
déjasousle coup d’'une procédure pénale dont il connait
l’existence et qui concerne la commission d’infractions
particuliérement graves (cf. art. 286 al. 2 CPP) cause a I’évi-
dence une forme de pression a son égard. Saliberté de s’ex-
primer librement s’en trouve parfois impactée, et donc
réduite. Cela vaut d’autant plus sile 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 ceuvre contre le
prévenu mais restées infructueuses.

Les autorités zurichoises avaient déja relevé ce point en
appel dans ’affaire ici commentée4?. En milieu carcéral
cependant, dans I’affaire de I'«agent 55 », les autorités
pénales genevoises se sont retrouvées face a un prévenu
ayant des pathologies psychologiques passablement
lourdes#8: c’est lui-méme qui aurait controlé totalement
les échanges avec son faux codétenu, de sorte que I’agent
infiltré n’a, semble-t-il, jamais eu besoin d’orienter leurs
discussions. Leffet de la pression subie par la détention
n’est des lors pas entré en ligne de compte. Le prévenu
s’estauto-incriminé lorsqu’il a souhaité que I'agent infil-
tré lui rende un service, soit aller récupérer la téte de sa
victime pour aller la déposer devant la porte d’un tiers
etdiriger de cette facon les soupcons contre lui4o.

AT’aune de ces considérations et vu la préparation que
requiert la mise en ceuvre de certaines investigations
secretes, il nous parait trop risqué d’en faire usage apres
la premiére audition du prévenu. Laréalité du terrain ne
permet effectivement pas d’exclure avec certitude que
I’agent infiltré tombe, méme « par négligence », dans une
forme d’incitation d’aveux, qui serait alors tres problé-
matique. Par ailleurs, en pareille hypothése, méme des
déclarations spontanées du prévenu pourraient étre re-
mises en question, vu la pression causée sur sa personne
parlaprocédure pénale menée a son encontre (multiples
interrogatoires, détention provisoire, perquisitions, etc.).

46 ATF1471V402c¢.5.1.3.

47 Arrétdu 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.bete.a.cdel’état de fait).

45 GAUDERON (n. 5), p.1438.

49 GAUDERON (1. 5), p.1443.
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Uneintervention de courte durée serait dans certains cas
envisageable silarelation de confiance peut rapidement
étre créées°,

7. Quelques considérations pratiques

En définitive, ordonner une investigation secrete aux
seules fins de récolter des déclarations d’un prévenu déja
ala disposition des autorités pénales et contre lequel
pésent d’importants soupc¢ons d’avoir commis une in-
fraction grave parait incompatible avec le principe du
proces équitable ausensdel’art. 6 CEDH, malgré lajuris-
prudence fédérale relativement « permissive » en matiere
de mesures techniques de surveillances!. L’établissement
delarelation de confiance suppose effectivement régu-
lierement la formulation de questions pour « mieux se
connaitre », qui tombent rapidement sous le coup du
contournement de nemo tenetur. Les conséquences d’'une
application del’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 siun prévenu livre des aveux
sous 'emprise d’une contrainte ou de tout autre moyen
prohibé (cf. art. 140 al. 1 CPP), la CourEDH a précisé que si
cesaveux sont par la suite renouvelés dansle cadre d'une
audition conforme au droit, les autorités pénales pour-
ront exploiter celles-ci sans violer I'art. 6 CEDH52,

Entout état de cause, afin d’éviter pour le Ministére pu-
blic de se retrouver devant I’autorité de jugement avec
un dossier «vide » du fait de 'inexploitabilité absolue des
déclarations obtenues53, cette question devrait pouvoir
étre traitée le plus rapidement possible. Il revient avant
tout au Ministere public de préparer I'investigation se-
crete 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
I’agent infiltré permet ensuite aux autorités pénales
d’identifier avec précision quel genre de questions ont

été posées au prévenu. En principe, '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 I'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 dansles cas particuliérement graves54,
immédiatement déclarer inexploitablesles «aveux » du
prévenuss. La voie du recours au Tribunal fédéral serait
ensuite ouverte, dansla mesure oti 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 méme lorsque, en vertu de la loi ou de circons-
tances spécifiques liées au cas d’espéce, le caractere illi-
cite des moyens de preuve s’impose d’embléess. Dans de
telles circonstances, I'intéressé qui fait valoir un intérét
juridiquement protégé particulierement importantaun
constatimmédiat du caractére absolument inexploitable
dela preuve peut accéder au Tribunal fédéral5°.

IV. Conclusion

Le Tribunal fédéral a confirmé le raisonnement des au-
torités zurichoises et nous nous rallions pleinement a
cerésultat. En revanche, contrairement a ce que sou-
tiennent certains auteursé?, nous ne partageons pasl’avis
que l’art. 293 al. 4 CPP ne devrait jamais trouver applica-
tion en matiere 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 exces de I’agent infiltré dans la fixation de
lapeine, lorsque le risque de faux aveux peut étre raison-
nablement écarté, et que le procédé ne correspond pas a
toucher al’essence méme du droit du prévenu de ne pas
s’auto-incriminer.

50 On peut par exemple penser a une personne contre laquelle pésent
dessoupcons d’avoir commis un acte tombant sousle coupdel’art.19
al.2 LStup (Loi fédérale sur les stupéfiants et les substances psy-
chotropes du3octobre 1951 [Loisur les stupéfiants, LStup; RS 812.121]).
Si cette personne est entendue une premiére fois par la police, et
quelle nie toute implication, un agent infiltré pourrait ensuite in-
tervenir a 'occasion d’une soirée dans un milieu réputé connu des
trafiquants, et se faire également passer pour I'un des leurs, pour
tenter d’entendre le prévenu expliquer ses activités criminelles.

51 Cf.ATF1431292c.2.5.2.2.

52 Arrét de la CEDH22978/05 du 1¢Tjuin 2010 (Gifgen c. Allemagne),

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

—

53 Ilappartient effectivement en principe uniquement au juge du fond
de déterminer si et dans quelle mesure I’agent infiltré a dépassé les
limites de sa mission (ATF 1431304 ¢.2.4).

54 Soitlorsquel'inexploitabilité absolue s’impose d’emblée (OBERHOL-
ZER [n.15], N1116 ss). Voir également ATF 1431V 375 c.2.8.

55 L’autorité de recours pourrait toutefois, selon les cas, se retrouver
aprocéder aun examen long et délicat, alors que les parties, notam-
ment le Ministére public, souhaiteraient une décisionrelativement
rapide, vu les potentielles conséquences sur la suite de la procé-
dure, et le risque de maintenir au dossier certaines déclarations
exploitables, mais incomplétes (GAUDERON [n. 5], p. 1441).

56 Loisur le Tribunal fédéral du 17juin 2005 (LTF ; RS 173.110).
57 Not.ATF1441V127c.1.3.1

58 A notre avis, et en admettant ’application résiduelle de I’art. 293
al. 4 CPP comme exposée supra, sile cas n’est pas si évident, I’auto-
rité derecours devra laisser cette question au juge du fond.

59 ATF1441V127c¢.1.3.1; ATF1431V387c.4.4.
60 Not. HENEGHAN (n. 9), p.973; LUSTENBERGER (1. 7), p. 12.
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L’art.293 al. 4 CPP devrait ainsi pouvoir étre appliqué
lorsqu’un agent infiltré a orienté la discussion avec un
prévenu, non encore a la disposition des autorités pé-
nales, par des questions qui auraient dii étre posées dans
le cadre d’'uninterrogatoire formel. Et ceciala condition
qu’aucune forme d’altération de la libre volonté du pré-
venu ait été causée.

Dans PATF 1481V 205, le Tribunal fédéral a jugé un cas
particulierement inédit et peu a méme d’établir une regle
générale. Lalecture des considérants ne permet a notre
avis pas d’exclure purement et simplement une applica-
tionrésiduelle deI’art. 293 al. 4 CPP dans certains cas. Sila
jurisprudence rendue jusqu’a ce jour permet de poser une
limite identique a celle de la CourEDH, force est de consta-
ter qu’elle n’a pas été saisie d’un cas moins « évident » que
celuide’ATF 1481V 205.

Anotreavis, dansle présentarrét, le « piege » tendu par les
agents infiltrés et la pression qui a été créée sur le préve-
nu par ce biais a prédominé I'examen des conséquences
d’un tel excés.

Il est en revanche clair désormais qu’une investigation
secrete ordonnée apres que le prévenu a déja pu exercer
son droit de ne pas s’auto-incriminer parait hautement
problématique. Un agent infiltré, en principe membre de
la police judiciaire, recevrala mission d’obtenir des aveux,

danslerespect ducadrelégal. L'investigation secréte reste
cependant une mesure faisant intervenir des étres hu-
mains, et non pas des micros et des caméras que ’'on peut
régler a souhait et avec précision. Le risque d’une forme
de zéle d’un policier, animé par une certaine conviction,
bien ou mal placée, ne peut étre écarté. La phase d’infil-
tration stricto sensu suppose en outre nécessairement que
des contacts soutenus interviennent entre I'infiltré et le
prévenu, a I'occasion desquels des questions trop orien-

tées peuvent déja étre posées, délibérément ou non.

A cela s’ajoute que 'investigation secréte comporte une
part difficile a cerner sous I’langle procédural, celle de la
réalité du terrain. Si celle-ci ne saurait justifier I'usage
d’agents infiltrés dans une zone grise et opaque, en parti-
culier sous I’angle du principe fondamental nemo tenetur,
force est d’admettre qu’elle rend difficile ’établissement
d’un principe susceptible de s’appliquer a tous les cas. Il
seradeslors particulierement intéressant d’examiner la
réaction du Tribunal fédéral lorsqu’il lui sera soumis une
affaire danslaquelle les aveux ont été obtenus au moyen
de discussions légérement orientées avant la premiére
audition du prévenu et sansla création d’un climat de pres-
sion tel que celui mis en place dansla présente affaire. Au
regard de la pratique de plus en plus soutenue des autorités
de poursuite pénale en matiére d’investigations secretes,
notre Haute Cour sera trés certainement prochainement
amenée a juger de nouvelles situations moins évidentes.
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Abstract

Die verdeckte Ermittlung (Art. 285a ff. StPO) kann auch ge-
geneine einzelne Person zur Verfolgung schwerer Straftaten
eingesetzt werden. Wenn der verdeckte Ermittler titig wird,
umein Gestdndnis des Beschuldigten zu erwirken, schrinkt
dessen Recht, sich nicht selbst belasten zu miissen, den Um-
fang der Ermittlung erheblich ein. Wird auf diese Weise ein
Gestdndnis provoziert, stellt sich die Frage nach dessen Ver-
wertbarkeit. Das Bundesgericht hat sich damit in BGE 148
IV 205 beschdiftigt, allerdings ohne Regeln fiir weniger ein-
deutige Fille aufzustellen. Dieser Beitrag greift dieses Grund-
satzurteil auf und zeigt insbesondere unter Beriicksichti-
gungvon Art. 293 Abs. 4 StPO Losungen auf, dieim Falle leich-
ter Gestdndnis-Provokationen angewandt werden kénnten.
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