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Condensé

Jusqu'a un arrét du Tribunal fédéral de 2008, les praticiens distinguaient les re-
cherches secrétes de I'investigation secréte et n‘appliquaient les dispositions strictes
de la loi qu'a la deuxieme de ces mesures. Mais le Tribunal fédéral les a placées sur
un pied d'égalité, limitant ainsi fortement les possibilités d'enquéter secrétement. La
police se voyait tout a coup dans l'incapacité de réaliser des achats fantdmes de
drogue pour confondre les petits trafiquants. Le probléme s'est renforcé avec
I'abrogation de la loi fédérale sur l'investigation secréte, qui était la base légale
fondant les mesures préventives d'investigation secrete, et I'entrée en vigueur du
code de procédure pénale. Les policiers enquétant dans les chatrooms, en particu-
lier, ont vu leur travail entravé par cette nouvelle situation juridique. La commission
estime qu'il faut éviter de compromettre plus longtemps encore I'efficacité du travail
de la police et remédier rapidement aux défauts constatés. Dans le domaine de com-
pétences de la Confédération, elle demande donc que le code de procédure pénale
soit modifié dans le sens de I'avant-projet ci-joint.




Rapport

1 Genese du projet
1.1 Initiative parlementaire

Le 29 septembre 2008, le conseiller national Daniel Jositsch a déposé une initiative
parlementaire visant a faire compléter le code de procédure pénale du 5 octobre
2007 (CPP)1 pour éviter que des mesures simples d'investigation utilisant des formes
simples de mensonge ou d'achats fantdbmes soient soumises aux dispositions sur
I'investigation secréte. Le 4 mai 2009, la Commission des affaires juridiques du
Conseil national (CAJ-N) a procéde a un examen préalable de l'initiative et a décidé
de lui donner suite par 21 voix contre 0 et deux abstentions, comme I'y autorise I'art.
109, al. 2, de la loi du 13 décembre 2002 sur le Parlement (LParl)2. La Commission
des affaires juridiques du Conseil des Etats a approuvé cette decision sans opposi-
tion le 22 avril 2010 (art. 109, al. 3, LParl).

1.2 Travaux de la CAJ-N

En 2011, la CAJ-N s'est penchée sur la mise en ceuvre de Il'initiative parlementaire a
deux reprises. Elle a adopté a I’unanimité I'avant-projet ci-joint le 12 mai 2011.

Une consultation est organisée sur cet avant-projet conformement a la loi du 18 mars
2005 sur la procédure de consultation3.

La CAJ-N a été soutenue dans ses travaux par le Département fédéral de justice et
police, comme le permet l'art. 112, al. 1, LParl.

2 Grandes lignes de I'avant-projet
2.1 Contexte

En adoptant la loi fédérale du 20 juin 2003 sur l'investigation secréete (LFIS)4, le Ié-
gislateur fédéral a créé une base légale inédite permettant de faire intervenir des
agents infiltrés. Bien que la loi ne contienne pas de définition de I'investigation se-
créte, elle indiquait a son art. 1 que le but de cette mesure était "d'infiltrer le milieu
criminel par des membres de la police qui ne sont pas reconnaissables comme tels
(agents infiltrés) et de contribuer ainsi a élucider des infractions particulierement
graves".

Les praticiens ont conclu de cette disposition que toutes les mesures d'investigation
par lesquelles des membres de la police qui ne sont pas reconnaissables comme tels
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entrent en contact avec des personnes cibles n'étaient pas soumises aux regles de
I'investigation secréte. Ils considéraient que ces regles n'étaient applicables que si
I'intention était d'infiltrer un milieu criminel pour élucider des infractions particulié-
rement graves et que si la mission était d'une certaine durée et impliquait I'utilisation
de moyens permettant de tromper la personne visée (notamment I'emploi de faux
titres pour créer une fausse identité [identité d'emprunt]). Les recherches secretes,
par contre, celles ou les policiers n‘enquétent pas ouvertement, agissent dans le cadre
d'une intervention de courte durée ou leur identité n'est pas reconnaissable, sans étre
munis d'une identité d'emprunt attestée par un titre, n'étaient pas considérées comme
étant soumises a la LFISS.

Le Tribunal fédéral a balayé cette distinction en 20086, bien que constatant que la
doctrine dominante ne considére pas toutes les investigations secrétes comme rele-
vant de la LFIS, mais seulement celles ou la tromperie et I'intervention sont d'une
certaine intensité. Il a reconnu que la LFIS était visiblement faite pour des interven-
tions de longue durée relativement délicates’. Pourtant, il a défini l'investigation se-
créte comme "toute prise de contact avec un suspect aux fins d'élucidation d'une in-
fraction par un fonctionnaire de police qui n'est pas reconnaissable comme tel"8, in-
dépendamment des moyens mis en ceuvre pour tromper le suspect et de I'intensité de
I'intervention. Le Tribunal fédéral a confirmé cette jurisprudence a plusieurs re-
prises®. Les auteurs de doctrine sont partagés a ce sujet, mais sont dans leur majorité
plut6t critiqueso.

En conséquence, tant les mesures d'investigation secréte que les recherches secrétes,
au cours desquelles des membres de la police dissimulent leur fonction et leur identi-
té véritables, n'étaient plus admissibles que pour les infractions mentionnées dans la
LFIS. Les mesures secrétes déployées par la police dans un but préventif ou dans le
but de vérifier les premiers indices dans un stade antérieur a I'ouverture de la procé-
dure devaient également étre considérées comme investigation secréte. Si, avant I'ar-
rét du Tribunal fédéral, il était possible de mener de telles mesures préventives sans
base légale expresse, elles devaient apres cet arrét étre fondées sur l'art. 4, al. 1, let.
a, LFIS, la phrase "des infractions particulierement graves (...) pourraient vraisem-
blablement étre commises” pouvant également fonder des investigations préven-
tives. Cela dit, avec I'entrée en vigueur du CPP le 1*" janvier 2011 et I'abrogation de
la LFIS, les investigations préventives ne pouvaient plus se fonder sur cette loi, ni
d'ailleurs sur le CPP, dont I'art. 286, al. 1, let. a n‘autorise I'investigation secréte qu'a
la condition que des soupcons laissent présumer qu'une infraction "a été commise".

5 Daniel Jositsch/Angelika Murer Mikolasek, Wenn polizeiliche Ermittler im Chatroom in
Teufels Kiiche kommen - oder wie das Bundesgericht neue Probleme geschaffen hat, PJA
2011, 182; Thomas Hansjakob, Verdeckte Ermittlung - Gesetz und Rechtsprechung. Eini-
ge Gedanken zu BGE 134 IV 266, forumpoenale 2008, 362; Franz Battig, Verdeckte Er-
mittlung nach Inkrafttreten des BVE aus polizeilicher Sicht, Kriminalistik 2/2006, 132 s.
Wolfgang Wohlers, Das Bundesgesetz tber die verdeckte Ermittlung. Taugliches Instru-
ment zur effizienten Bek&mpfung der Organisierten Kriminalitat?, RPS 123 (2005), 223 s.
ATF 134 1V 266
ATF 134 1V 273, c. 3.3.

ATF 134 1V 266, c. 3.6.
ATF 6B_837/2009 et 6B_743/2009 du 8 mars 2010.

0 Voir les références dans Daniel Jositsch/Angelika Murer Mikolasek, Wenn polizeiliche
Ermittler im Chatroom in Teufels Kiiche kommen — oder wie das Bundesgericht neue
Probleme geschaffen hat, PJA 2011, 185, note de bas de page 46.
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Vu le contexte, la CAJ-N estime que la nécessité de légiférer ne fait aucun doute. Il
s'agira selon elle d'atteindre deux objectifs connexes: d'une part, comme le demande
également l'auteur de l'initiative parlementaire, définir clairement dans le CPP les
mesures d'investigation qualifiées d™investigation secréte” (uniquement les mesures
qui portent atteinte de maniére non négligeable a la situation juridique de la per-
sonne visée) et, d'autre part, créer une base légale fondant les mesures d'investiga-
tion moins intrusives que des membres de la police non reconnaissables comme tels

meénent pour entrer directement en contact avec des personnes cibles.

2.2 Réglementation proposée
2.2.1 La notion d'investigation secréte

La réglementation proposée décrit l'investigation secréte de maniére plus limitée que
la jurisprudence du Tribunal fédéral et réduit son champ d'application aux cas que le
législateur avait I'intention de soumettre a la LFIS. L'avant-projet prévoit également
une base légale pour la forme moins intrusive, soit les recherches secretes. Dans la
conception proposee, les recherches secrétes ont les caractéristiques suivantes:

- Les agents infiltrés sont toujours munis d'une identité d'emprunt attestée
par un titre. Les agents affectés aux recherches secrétes, bien que dissimu-
lant - ou ne divulguant pas - leur identité ou leur fonction véritables, ne se
servent que de formes simples de mensonge ou de tromperie (ils font par
ex. de fausses déclarations sur leur sexe, leur age et leur domicile et utili-
sent un pseudonyme sur les sites de chat).

- L'investigation secréte s'étend sur la durée (en regle générale sur plusieurs
mois), pour permettre une infiltration du milieu criminel et l'instauration
d'une relation de confiance véritable avec la personne visée grace a l'éta-
blissement de contacts ciblés et actifs. Les recherches secretes s'inscrivent
quant a elles dans le cadre d'interventions de courte durée (par ex. achats
fantdmes de drogue aupres de petits trafiquants), les agents qui y sont af-
fectés n'instaurant pas de relation de confiance avec les personnes cibles.

- L'agent infiltré peut étre un membre d'un corps de police, ou, dans des cas
spécifiques, un particulier (art. 287, al. 1, let. b, CPP). Les recherches se-
crétes sont quant a elle I'apanage de la police.

- Si le tribunal des mesures de contrainte donne son approbation, le minis-
tere public peut garantir aux agents infiltrés que leur identité véritable ne
sera pas révélée au cours de la procédure, pas méme aprés leur mission
(notamment s'ils sont auditionnés en tant que témoins). Cette mesure res-
treint les droits de défense de I'accusé. Les agents affectés aux recherches
secretes apparaissent sous leur identité véritable dans le cadre de la procé-
dure une fois Il'intervention terminée et peuvent étre confrontés a l'accusé.

2.2.2 Réglementation des recherches secretes

La réglementation proposée par la CAJ-N crée des dispositions sur les recherches
secretes analogues a celles des art. 282 s. CPP, dans la mesure ou ces recherches se



rapprochent de I'observation. Contrairement a l'investigation secréte, les recherches
secretes ne nécessitent pas l'autorisation du juge. Tout comme I'observation, elles se-
ront ordonnées par la police et devront recueillir l'autorisation du ministere public
dans un délai d'un mois. Il serait illogique que le juge doive autoriser également les
recherches secrétes, car I'atteinte a la situation juridique de la personne visée est bien
inférieure en matiere de recherches secretes que d'investigation secrete. Il en résulte-
rait en outre des difficultés pratiques.

La CAJ-N rappelle que les dispositions proposees concernent uniquement les cas ou
il existe des soupc¢ons d'infraction. Il suffit que ces soupcons soient vagues!l. Or il
existe de nombreux cas, dont ceux ou les policiers participent a des conversations
dans les chatrooms pour prévenir la commission d'infractions sexuelles sur des en-
fants, ou encore ceux ou des achats-tests d'alcool sont effectués, ou il n'y a pas en-
core de soupgons concrets. Les mesures secrétes déployées ne peuvent donc pas
s'appuyer sur les dispositions proposees. La Confedération ne pourrait pas édicter les
bases légales nécessaires, car il ne s'agit pas de mesures relevant du droit de la pro-
cédure pénale, pour lesquelles elle serait autorisée a légiférer en vertu de l'art. 123,
al. 1. de la Constitution fédérale (Cst.)12. Il s'agit de mesures antérieures a I'ouver-
ture de la procédure pénale, qui servent a prévenir ou a révéler une infraction poten-
tielle. Les bases légales nécessaires doivent s'inscrire dans la législation policiére
cantonale. Les compétences législatives dont dispose la Confédération en matiére de
droit policier sont en effet purement ponctuelles et inappropriées en rapport avec la
présente thématiquel3. Il existe déja une situation semblable dans le droit de la pro-
cedure pénale: I'observation, qui présente certaines similitudes avec les recherches
secretes, n'est réglee dans le CPP que dans la mesure ou il s'agit d'élucider une in-
fraction déja commise ou en cours. L'art. 282, al. 1, let. a, CPP ne permet d'ordonner
une observation qu'a la condition que "des indices concrets laissent présumer que
des crimes ou des délits ont été commis". Si une observation a pour objectif de pré-
venir ou de révéler des infractions qui pourraient étre commises, elle ne peut se fon-
der sur les art. 282 s. CPP, mais nécessite, selon une doctrine unanimel4, une base
Iégale dans le droit policier. Les cantons se dotent actuellement des bases légales né-
cessaires aux recherches secrétes. Il convient de veiller a I'harmonisation des dispo-

11 Nathan Landshut, in: Donatsch/Hansjakob/Lieber (Hrsg.), Kommentar zur
Schweizerischen Strafprozessordnung (StPO), Zurich/Bale/Genéve 2010, n°26 ad. art.
309.

12 RS 101

13 Cf. l'avis exprimé par le Conseil fédéral en réponse a la motion Schmid-Federer 08.3841
"Investigations secrétes avant I'ouverture d'une proceédure pénale".

14 Annegret Katzenstein, in: Niggli/Heer/Wiprachtiger (éd.), Basler Kommentar
Schweizerischen Strafprozessordnung. Jugendstrafprozessordnung, Bale 2011, n° 12 ad.
art. 282 (avec une référence au refus du Parlement d'étendre cette disposition aux
infractions qui pourraient étre commises); Thomas Hansjakob, in:
Donatsch/Hansjakob/Lieber (éd.), Kommentar zur Schweizerischen Strafprozessordnung
(StPO), Zurich/Bale/Genéve 2010, n° 6 ad. art. 282; Franz Riklin, StPO Kommentar,
Zurich 2010, n°® 4 ad. art. 282; Niklaus Schmid, Schweizerische Strafprozessordnung
Praxiskommentar, Zurich/St-Gall 2009, n° 2 ad. art. 282; Beat Rhyner/Dieter Stussi, in:
Albertini/Fehr/VVoser (éd.), Polizeiliche Ermittlung. Ein Handbuch der Vereinigung der
Schweizerischen Kriminalpolizeichefs zum polizeilichen Ermittlungsverfahren gemass
der Schweizerischen Strafprozessordnung, Zurich 2008, p. 473; Edy Meli, in:
Bernasconi/Galliani/Marcellini/Meli/Mini/Noseda (éd.), Codice svizzzero di procedura
penale (CPP). Commentario, Zurich/St-Gall 2010, n° 2 ad. art. 282. Olivier
Guéniat/Frédéric Hainard, in: Kuhn/Jeanneret (éd.), Commentaire romand Code de
procédure pénale suisse, Bale 2011, n° 2 ad. art. 282.



sitions du CPP et des législations policiéres cantonales afin d'éviter les difficultés
lors de I'exploitation dans le cadre de la procédure pénale des informations obtenues
grace a des mesures policiéeres préventives. C'est pourquoi la CAJ-N coordonne ses
travaux avec ceux de la Conférence des directrices et directeurs des départements
cantonaux de justice et police (CCDJP), qui est en train d'élaborer un modele de ré-
glementation a I'intention des cantons.

3 Commentaire des dispositions
3.1 Section5 Investigation secréte

Art. 285a (nouveau) Définition

Cette disposition va plus loin que l'art. 1 LFIS, simple description du but de l'inves-
tigation secrete. La définition proposée resserre le cadre fixe par le Tribunal fédéral
et limite I'investigation secréte aux cas que la LFIS était censée régler.

L'investigation secréte se caractérise par I'infiltration d'un milieu criminel et I'instau-
ration d'une relation de confiance avec la personne visée. Les agents infiltrés sont
pour ce faire munis durablement d'une fausse identité attestée par un titre (document
d'identité, carte de crédit, etc.). Contrairement au droit en vigueur, l'identité d'em-
prunt est considérée comme un élément définitoire de I'investigation secréte; cela
n'aura pas de répercussions importantes dans la pratique puisqu'a I'heure actuelle, les
agents infiltrés sont régulierement munis d'une identité d'emprunt.

Comme dans le droit en vigueur, I'investigation secréte vise a élucider des infrac-
tions particulierement graves.

Art. 288, al. 1 et 2

L'al. 1 est modifié pour tenir compte du fait que les agents infiltrés seront désormais
toujours munis d'une identité d'emprunt. Le remplacement du ministere public par la
police en tant qu'autorité munissant les agents infiltrés d'une identité d'emprunt est
une adaptation de la situation juridique a la pratique.

En consequence de ce changement, a I'al. 2, "il" est remplacé par "elle" en francais.

3.2 Section 5a Recherches secrétes

Du fait que I’on donne une définition plus étroite de I'investigation secrete, il y a un
vide législatif concernant les mesures moins intrusives, au cours desquelles les
membres d'un corps de police entrent en contact avec des personnes cibles sans ré-
véler leur identité ni leur fonction véritables. Ces mesures seront réglées dans une
nouvelle section sous le nom de recherches secretes.

Art. 298a (nouveau) Définition

Tout comme le nouvel art. 285a définit I'investigation secrete, un article a part en-
tiere, l'art. 298a, définit les recherches secrétes. Leurs caractéristiques sont les sui-
vantes:



- Les recherches secretes sont en régle générale de courte durée. Mais
puisque I'on ne saurait exclure qu'elles durent un certain temps, I'art. 298b,
al. 2 exige l'autorisation du ministére public aprés un mois.

- Contrairement a l'investigation secréte, les recherches secrétes sont I'apa-
nage des policiers. La police ordonne elle-méme les recherches secretes
sans avoir besoin d'une autorisation du juge. S'il était possible de recourir a
des particuliers, il n'y aurait pas d'instance indépendante pour Vvérifier leur
aptitude. La police devrait décider seule qui elle peut affecter aux re-
cherches secretes. Comme il ne s'agit pas d'une simple observation et que
les personnes affectées aux recherches secrétes entrent directement en con-
tact avec des personnes cibles, une telle réglementation paraitrait problé-
matique.

- Le recours aux recherches secrétes n'est pas limité a certaines infractions
comme c'est le cas pour l'investigation secrete, mais s'étend a tous les
crimes et délits. Les recherches secrétes ne sont pas autorisées toutefois en
cas de simples contraventions, du fait que l'observation, moins intrusive
que les recherches secrétes, est reservee aux crimes et aux délits (art. 282,
al. 1, let. a, CPP).

L'al. 2 met en exergue deux différences majeures entre les recherches secretes et
I'investigation secréte: d'une part, les agents affectés aux recherches secretes ne sont
jamais munis d'une identité d'emprunt attestée par un titre et, d'autre part, apres
I'intervention, leur identité véritable est révélée dans la procédure. De ce fait, I'inten-
sité de l'atteinte a la situation juridique de la personne visée est bien moins forte
qu'en cas d'investigation secrete: sans identité d'emprunt, I'intensité de la tromperie
est moins élevée; puisque le nom de I'agent affecté aux recherches secretes est révélé
dans la procédure, les droits de défense de I'accusé ne subissent aucune limitation.

Art. 298b (nouveau) Conditions

Cette disposition correspond en grande partie a celle sur I'observation (art. 282
CPP), a la différence prés qu'il faut des "soupgons™ pour fonder des recherches se-
cretes alors qu'il ne faut que des "indices concrets” pour fonder une observation (art.
282, al. 1, let. a, CPP). La raison en est que les recherches secrétes sont plus intru-
sives que l'observation. Les agents affectés aux recherches secrétes ne se contentent
pas d'observer la personne visée mais l'induisent en erreur en communiquant avec
elle.

L'al. 1, let. a exige que des soupgons laissent présumer qu'un crime ou un délit a été
commis. Cette formulation exclut le recours aux recherches secrétes dans le but de
prévenir ou de révéler des infractions potentielles (parce qu'une telle mesure reléve-
rait du droit policier), mais n'implique pas pour autant que l'infraction ait déja été
menée a son terme. L'al. 1, let. a peut donc fonder des recherches secretes méme s'il
n'existe que des soupcons qu'une infraction est en cours.

L'al. 1, let. b reprend la clause de subsidiarité inscrite a I'art. 286, al. 1, let. ¢, CPP.

Al. 2: Si les recherches secretes prennent en regle générale la forme d'interventions
de courte durée, il n'est pas nécessaire pour autant de fixer une limite temporelle
puisque l'atteinte a la situation juridique de la personne visée n'est pas trop sévere et
que les recherches secrétes ne sont permises qu'en cas de soupgons. Toutefois, la po-



lice doit faire autoriser les recherches secrétes par le ministere public un mois apres
les avoir ordonnées dans le cadre d'une investigation policiére au sens des art. 306 s.
CPP, pour qu'elles ne se prolongent pas indéfiniment. Cette disposition est analogue
a celle sur lI'observation (art. 282, al. 2, CPP).

Art. 298¢ (nouveau) Qualités requises de I'agent affecté aux recherches se-
crétes et modalités d'execution

Les qualités requises de I'agent sont les mémes que pour l'investigation secréte (art.
287 CPP), a la différence que seuls les membres d'un corps de police peuvent effec-
tuer des recherches secrétes.

Art. 298d (nouveau) Fin des recherches et communication

Cette disposition est identique sur le fond a la disposition correspondante sur l'inves-
tigation secréete (art. 297 CPP). Seules différences, les recherches secrétes ne doivent
pas étre autorisees par le tribunal des mesures de contrainte, mais tout au plus par le
ministére public, et que seuls des membres de la police et non des particuliers peu-
vent les mener.

4 Consequences

Les modifications proposées n‘ont aucune conséquence en matiere de finances et de
personnel.

5 Constitutionnalité

Les recherches secretes comme l'investigation secréte sont des mesures d'enquéter
sur des soupgons relatifs a une infraction commise, soit des mesures relevant de la
procédure pénale et non de la police. La Confédération est habilitée a édicter les
modifications nécessaires en se fondant sur ses compétences législatives en matiere
de procédure pénale (art. 123, al. 1, Cst.).



