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Dans une reflexion sur la refonte du droit criminel frarn;ais, le recours au droit 
compare s'impose pour deux rais.on,s au moins. 

La premiere est que l'observation d'un droit etranger permet de rafrakhir 
la pensee et de renouveler le regard que l'on porte sur ses propres institutions. La 
comparaison entra1ne necessairement une prise de distance par rapport a son propre 
droit et favorise, de ce fait, une approche plus sereine des questions etudiees. Or 
distance et serenite sont deux choses clont nous avons particulierement besoin pour 
aborder, de fac;on rationnelle et non emotionnelle, la vaste reforme de la procedure 
penale qui s'annonce. 

La seconde raison tient au fait que le droit compare est generalement riche 

* « l;introduction », « La mise en etat des affaires penales en Allemagne » et la « conclusion » 
ont ete redigees par J. Leblois-Happe; « La mise en etat des affaires penales en Italie » a ete redigee par 
Ch. Mauro; « La mise en etat des affaires penales en Autriche » a ete redigee par V. Murschetz et 
E Messner; « La mise en etat des affaires penales en Suisse » a ete redigee par S. Gl~ß . 
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d'enseignements pour qui accepte de s'immerger dans un systeme et une culturi 
etrangers (l'un ne va pas sans l'autre). Examiner les droits et pratiques de nos vo{: 
sins pourrait nous permettre d'eviter quelques ecueils. 11 ne suffit pas en effet dJ 
donner l'estocade au juge d'instruction; encore faut-il preserver, ou plut6t restauret 
l'equilibre d'ensemble de notre procedure1. "0 

Plusieurs pays, geographiquement et culturellement proches de la France) 
connaissent deja ce que l'on peut appeler, avec un brin de provocation, une « ins.:-
truction sans juge ». La mise en etat des affaires penales s·'y deroule sous la ferule du 
parquet qui s'appuie sur la police judiciaire. L'autorite juridictionnelle n'intervient: 
que ponctuellement, principalement pour autotiser les mesures considerees comme 
attentatoires aux libertes. Les Etats concemes ont renonce a l'information judi-: 
ciaire pour opter en faveur d'un schema qui tend a devenir la norme en Europe 
contineritale : celui d'une recherche des preuves diligentee sous la seule responsa- ·· 
bilite du ministere public2• 

Ce schema procedural est d'ailleurs aussi celui que l'on voit se dessiner au 
niveau de l'Union europeenne. Le projet de creer un parquet europeen, charge 
de rechercher et de poursuivre les auteurs des crimes transfrontieres les plus 
graves, demeure d'actualite en depit des obstacles auxquels il se heurte3• L'incerti-
tude actuelle, qui est liee au destin tourmente du traite de Lisbonne, n' empeche pas 
le vent de reforme de continuer a souffler sur les procedures nationales, et de le 
faire, globalement, dans la meme direction. 

Plusieurs droits s'offrent ainsi en contrepoint de notre reflexion : celui de 
l'Allemagne (I), de l'Italie (II), de l'Autriche (III) et de la Suisse (IV). La mise en 
etat des affaires penales4 sera etudiee dans l' ordre indique ici, qui est celui de la 
chronologie. En effet, l'information judiciaire a ete supprimee en 1974 en Allema-
gne (avec une entree en vigueur en 1975), en 1988 en Italie (entree en vigueur 
en 1989), en 2004 en Autriche (entree en vigueur en 2008). Elle l'a enfin ete en 
2007 en Suisse, la Confederation helvetique se dotant, pour la premiere fois, d'un 

l. V. La procedure penale en quete de coherence, sous l'egide de la Cour de cassation, Dalloz, coll. 
« Themes & commentaires », 2006. 

2. V. egal. en ce sens, Senat, L'instruction des affaires penales, Serie : Legislation comparee, 
n" LC 195, mars 2009, p. 6. 

3. V. E-X. Priollaud et D. Siritzky, Le traite de Lisbonne, Texte et commentaire article par article 
des nouveaux traitis europeens (TUE, TFUE), La Documentation frarn;aise, 2008, p. 223 s.; « Quelles 
avancees et ambitions pour la cooperation penale? », 8 juin 2009, disponible sur le site: www.justice. 
gouv.fr .. 

4. Nous reprenons ici, intentionnellement, l'expression utilisee par le rapport redige en 1991 
par la commission « Justice penale et droits de l'homme », sous la direction de Mme M. Delmas-Marty 
(La mise en €tat des affaires penales, Commission]ustice penale et Droits de l'homme, La Documentation 
frarn;aise, 1991). 
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Code de procedme penale unifie clont les dispositions entreront en application en 
20115• 

1. LA MISE EN ETAT DES AFFAIRES PENALES EN ALLEMAGNE 

Le rapprochement avec la procedure penale allemande est sans doute celui qui s'im-
pose avec la plus grande evidence. Le droit d'outre-Rhin est en effet suffisamment 
proche de notre droit pour que la comparaison soit aisee et denuee d'artifice, et suf-
fisamment eloigne pour qu' elle presente un interet et se revele fructueuse. 

Le droit repressif allemand a, avec le droit frarn;ais, une parente qui est due a 
l'histoire. Le Code d'instruction criminelle s'est applique sur une partie du territoire 
allemand jusqu'au milieu du xrxe siede; la Strafprozessordnung du ler fevrier 1877, 
qui est le Code de procedure penale actuel, porte encore la marque de cette 
influence6

• 

Le droit allemand est, en outre, du point de vue qui nous interesse, celui qui 
presente le plus de recul car il est le premier a s'etre « debarrasse » de la juridiction 
d'instruction. L'Untersuchungsrichter du Code imperial a ete supprime, sans que cela 
souleve de grands debats, par la Premiere loi de reforme de la procedure penale du 
9 decembre 1974, entree en vigueur le 1 er janvier 19757

• L'enquete a ete preferee 
a l'instruction principalement en raison de sa souplesse et de sa rapidite. Ce choix 
a paru d'autant plus acceptable que le principe de l'immediatete (Unmittelbarkeits-
grundsatz) qui gouveme la procedure germanique impose un reexamen complet des 
preuves a l'audience de jugement8

• 

Le proces penal se divise en trois phases9• La premiere est la phase preliminaire 
(Vorverfahren) ou procedure d'enquete (Ermittlungsverfahren). Elle couvre la periode 
qui va de la decouverte de l'infraction a la decision sur l'action publique. La 

5. V. sur ce point,J. Leblois-Happe, X. Pin et]. Walther,« Chronique de droitpenal allemand », 
RID penal 2006. 752 s. 

6. V., Th. Gergen, « Der Einfluss des Code d'instruction criminelle in den deutschen Territo-
rien », in 2. Deutsch-Französisches Strafrechtsvergleichendes Kolloquium (Deuxiemes rencontres du droit 
penal franco-allemand), Der Bicentenaire des Code d'instruction criminelle (Le bicentenaire du Code d'ins-
tructi.on criminelle), 13./14. mars 2009, Baden-Baden, Editions Nomos, a para1tre, 2009. 

7. Erstes Gesetz zur Reform des Strafverfahrensrechts ( 1. StVRG). Le juge d'instruction etait charge 
d'enqueter sur les infractions les plus graves, les affaires relevant de la petite et moyenne delinquance 
etant elucidees par le parquet (v., K. Schäfer, Strafprozessrecht, eine Einführung, Walter de Gruyter, 
1976, Einl. Kap. 5, n" 45-46, Einl. Kap. 13, n" 9; adde ]. Walther,« L'evolution de l'instruction de 1808 
a 2009: chronique des turpitudes d'un modele frarn;ais en peril », in Le Bicentenaire du Code d'instruction 
criminelle, a paraitre). · 

8. lbid. 
9. V. W. Beulke, Strafprozessrecht, C. F. Müller, 10. Aufl. 2008, n" 2. Rappelons que les regles de 

la procedure penale ne gouvernent que la reaction sociale aux crimes et aux delits, le droit allemand 
ayant adopte, lors de la reforme du Code penal entree en vigueur en 1975, une classification bipartite 
des infractions. 
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deuxieme phase est la procedure intermediaire (Zwischenverfahren), au cours de 
laquelle la juridiction competente pour connaitre de l'affaire au fond exerce un 
controle sur la decision de poursuite10

• La troisieme phase - la procedure princi-
pale (Hauptverfahren) - correspond a la phase de jugement. Elle comporte une 
audience au cours de laquelle se tiennent des debats oraux et en principe conti-
nus11. 

La phase preparatoire est placee sous la haute main du parquet (A), le role du 
juge etant nettement plus ponctuel (B). 

A. LE RÖLE DU PARQUET 

Le ministere public est, selon l' expression consacree, le « maitre » ou le « souve~ 
rain » de la phase preparatoire (Die Staatsanwaltschaft ist die Herrin des 
Vorverfahrens) 12

• II est compose de fonctionnaires qui ne font pas partie du pou-
voir judiciaire, au sens de l'article 92 de la Loi fondamentale13, mais dependent de 
l' executif14• 

Le parquet federal - die Bundesanwaltschaft - est rattache a la Cour federale 
de justice (Bundesgerichtshof). II occupe une place apart dans la hierarchie, dans la 
mesure ou il est subordonne au ministre federal de la J ustice mais n' exerce aucune 
autorite sur les autres membres du ministere public. Chaque Land a son propre par-
quet, place sous l'autorite du ministre de la Justice regional. Le procureur general 
(Generalstaatsanwalt) et ses substituts (Staatsanwälte) representent le ministere 
public devant les tribunaux regionaux superieurs (Oberlandesgerichte), qui sont 
les plus hautes juridictions du Land. Aux tribunaux regionaux (Landgerichte) sont 
rattaches les procureurs superieurs (Leitender Oberstaatsanwälte) et leurs substituts 

10. La procedure est ici ecrite mais contradictoiFe: la personne mise en cause peut faire valoir les 
arguments de sa defense en adressant au juge un memoire. Le tribunal ordonne l'ouverture de la proce-. 
dure principale si, « sur la base des resultats de la phase preliminaire, le mis en cause appara'it suffisam-
ment suspect d'avoir commis une infraction » (§ 203 C. pr. pen.). Une telle decision est prise dans la 
majeure partie des cas; v., Th. Voss, « Deutschland » in S. Gleß, R. Grote, G. Heine (hrsg), ]ustitielle 
Einbindung und Kontrolle von Europol, Edition iuscrim, 2001, p. 123. 

11. Les debats ne peuvent en principe etre interrompus durant plus de 3 semaines; ils doivent 
avoir lieu en un seul trait de temps, et le jugement doit etre prononce au plus tard le 11 • jour apres leur 
cloture. A defaut, l'audience doit etre recommende (§ 229 al. 1 "', § 268 al. 3 C. pr. pen.). 

12. V., W. Beulke, op. cit., n° 79; H. Satzger, « Chancen und Risiken einer Reform des strafrecht-
lichen Ermittlungsverfahrens», Gutachten C für den 65. Deutschen Juristentag, Verhandlungen des fünf-
undsechzigsten Deutschen Juristentages, Bonn 2004, Band I, C. H. Beck, 2004, p. 19; K. Schäfer, op. cit., 
Einl. Kap. 5, n" 46. 

13. « Le pouvoir judiciaire est confie aux juges; il est exerce par la Cour constitutionnelle fede-
rale, par les juridictions federales prevues par la presente Loi fondamentale et par les juridictions des 
Länder » ( « Die rechtsprechende Gewalt ist den Richtern anvertraut; sie wird durch das Bundesverfassungs-
gericht, durch die in diesem Grundgesetze vorgesehenen Bundesgerichte und durch die Gerichte der Länder 
ausgeübt »). 

14. Le statut du ministere public est inscrit dans le Code de l' organisation judiciaire ( Gerichtsver-
fassungsgesetz, GVG) du 27 janv.1877, aux § 144 s. 
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(Staatsanwälte). Ce sont eux qui sont investis de la charge de declencher les pour-
suites penales. Les officiers du ministere public (Amtsanwälte) pres les tribunaux 
cantonaux (Amtsgerichte) n'ont qu'une competence residuelle15• 

La dependance a l'egard de l'executif se traduit par la possibilite, reconnue a 
l'autorite politique, de donner au ministere public des instructions generales ou 
individuelles. S'y ajoutent les droits de devolution - droit de s'attribuer une affaire 
traitee par un subordonne - et de substitution - droit de dessaisir un subordonne 
au profit d'un autre membre du ministere public - reconnus aux chefs de parquet. 
La protection contre les ordres illegaux derive de la garantie de l' etat de droit qui 
est inscrite dans la Constitution : nul ne peut demander a un representant du minis-
tere public d'accomplir un acte contraire au droit16. 

Le ministere public constitue en Allemagne un organe autonome de l'admi-
nistration de la justice (ein selbtständiges Organ der Rechtspflege). Cela signifie qu'il 
n'est pas considere comme une partie au proces penal. II y remplit une fonction 
objective, dans l'interet de la societe dans son ensemble17• 

Exen;ant, au nom de l'Etat, l'action qui appartient a celui-ci, il est soumis au 
principe de 1a legalite des poursuites18• I1 en resulte une double contrainte. La pre-
miere est l'obligation d'enqueter (Ermittlungszwang) qui pese sur les autorites. Le 
procureur pres le tribunal regional territorialement competent est tenu d'ouvrir 
une enquete des qu'il est informe de !'eventuelle commission d'un delit ou d'un 
crime. Il ne peut s'en dispenser que s'il lui apparait des le depart que des poursuites 
ne peuvent etre envisagees soit pour des raisons de droit19 soit pour des raisons de 
fait20• La seconde est l'obligation « d'accuser » (Anklagezwang). Si les elements 
recueillis au cours des investigations foumissent la matiere d'un proces, le procureur 
est tenu, sauf exception21

, de mettre en mouvement l'action publique devant le tri-
bunal competent. En l'absence de juridiction d'instruction, le parquet saisit en effet 
directement la juridiction de jugement a l'issue de l'enquete. 

15. 11 n'en va autrement que lorsque le parquet federal est competent en raison de la nature de 
l'affaire (atteinte a la surete de l'Etat, terrorisme principalement), celle-ci relevant de la competence 
d'un tribunal regional superieur (W. Beulke, op. cit., n" 80). 

16. Art. 20 de la Loi fondamentale ( « Le pouvoir legislatif est lie par l'ordre cons):itutionnel, les 
pouvoirs executif et judiciaire par la loi et le droit », « Die Gesetzgebung ist an die verfassungsmäßige 
Ordnung, die vollziehende Gewalt und die Rechtsprechung sind an Gesetz und Recht gebunden »). 
V. W. Beulke, op. cit., n" 84 s. 

17. W. Beulke, op. cit., n" 79. 
18. § 152 al. 2 et § 170 al. 1 °' C. pr. pen. 
19. Delit non constitue, existence d'un obstacle procedural a la poursuite. 
20. Auteur introuvable, infraction impossible a prouver. 
21. La premiere exception a ete introduite par l'ordonnance d'Emminger du 4 janv. 1924. II s'agit 

du § 153 C. pr. pen., qui permet le classement des infractions dites « de bagatelle » c'est-a-dire des 
infractions de menue gravite. Les exceptions au principe de la legalite des poursuites se sont ensuite 
multipliees, sans toutefois remettre en cause le principe auquel nos voisins sont tres attaches. Ces 
exceptions sont aujourd'hui prevues aux § 153a s. C. pr. pen. 
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Cette enquete - die Ermittlungen - est placee sous la direction fonctionnelle\ 
du procureur (pres le tribunal regional) qui, en raison du caractere objectif de ses'. 
fonctions, doit la mener a charge et a decharge22

• C' est lui qui decide des investiga..c) 
tions a accomplir et de Fordre dans lequel elles doivent etre effectuees. Sa mission '. 
est ici non seulement elucider l'affaire mais encore de rassembler tous les elements d 

d'information necessaires au prononce d'une sanction23
• 11 est, selon la Cour fede- ;: 

rale de justice, le garant de la legalite de la procedure24
• 

Cette phase de la procedure presente un caractere inquisitoire marque. Non 
seulement elle est ecrite et secrete mais la contradiction y est limitee. Le Code ne .. 
prevoit qu'avec certaines reserves la possibilite, pour le mis en cause, d'etre assis~e 
par un avocat ayant acces au dossier. L'interesse doit certes etre informe des faits qui 
lui sont reproches et des prescriptions applicables, de son droit de se taire ainsi que 
du droit qui lui est reconnu d'etre assiste par un avocat. Mais l'avocat ne peut pas 
etre present a toutes les auditions et il n'a acces au dossier de la procedure qu'avec 
l'accord du parquet, si cette communication ne met pas en <langer la decouverte de 
la verite25

• 

Le representant du ministere public peut soit proceder lui-meme aux actes de 
l'enquete, soit requerir le concours de la police, ce qu'il fait generalement car cette 
demiere dispose de moyens humains et materiels beaucoup plus etendus26• La police 
est de fait, selon l'expression d'un auteur, l'« organe d'enquete » du procureur27

• Le 
Code de procedure penale lui reconna'i't d'ailleurs explicitement un certain pou-
voir d'initiative. Aux termes du paragraphe 163, il appartient a la police judiciaire 
« de prendre toutes les mesures ne supportant aucun retard afin d'eviter une dispa-
rition ou deperdition des elements de preuve [ ... ] » 28• Les policiers peuvent clone 
effectuer seuls les premieres recherches - ce sont generalement eux qui sont 
appeles et arrivent sur les lieux en premier - a condition de transmettre sans delai 
au parquet le resultat de leurs operations29

• 

22. § 160 al. 2 C. pr. pen. 
23. § 160 al. 3 C. pr. pen. 
24. Cour fed. just., 4 nov. 1986, BGHSt 34, p. 215 (217). V., H. Satzger, « Die Rolle des Richters 

im Ermittlungsverfahren in Deutschland und Frankreich», in Der Bicentenaire des Code d'instruction 
criminelle' a parartre. 

25. V. les § 136 et 163a al. 3 et 4 C. pr. pen. et W. Beulke, op. cit., n° 116. 
26. § 160 al. 2, § 161 al. 1" C. pr. pen. Les representants du ministere public travaillent la p!upart 

du temps avec les services de police de leur region. Le recours aux services de police federaux est excep-
tionnel. · 

2 7. L. Meyer-Gossner, Strafprozessordnung und Nebengesetze, C. H. Beck, 51. Aufl. 2008, Einl., n° 41. 
28. « Die Behörden und Beamten des Polizeidienstes haben Straftaten zu erforschen und alle keinen 

Aufschub gestattenden Anordnungen zu treffen, um die Verdunkelung der Sache zu verhüten[ ... ]». 
29. Certains actes sont cependant du ressort exclusif du representant du ministere public. Ainsi, 

seul le procureur peut contraindre le mis en cause, les temoins et les experts a comparartre et, pour ces 
derniers, a deposer. La police ne peut les entendre que s'ils se presentent volontairement et acceptent 
de lui parler (§ 161a al. 1" et 2, 163a al. 3). 
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Dans la pratique, on assiste, de la meme maniere qu'en France d'ailleurs, a une 
montee en puissance de la police, au point qu'il est devenu courant d'evoquer la 
« policisation » (Verpolizeilichung) de la procedure. Dans le domaine de la petite 
et moyenne delinquance, la police enquete le plus souvent seule, le ministere 
public n'etant saisi du dossier qu'une fois les investigations terminees30

• Or contrai-
rement au representant du parquet, la police n'est pas tenue d'agir a charge et a 
decharge, de sorte que ses investigations tendent le plus souvent a conforter le 
soup<;on initiaI31

• 

En un mot, le parquet est un ma'i'tre clont le serviteur jouit, de facto, d'une auto-
nomie certaine et croissante. Cette limitation de fait des pouvoirs de direction du 
ministere public n'est pas contrebalancee par l'emprise du juge. Les pouvoirs de 
celui-ci sont en effet non seulement encadres par la loi et mais encore erodes par la 
pratique. 

8. LE RÖLE DU JUGE 

Le r6le du juge dans la phase preparatoire est un r6le ponctuel et assez distant de la 
procedure. 

Le juge d'instruction a ete remplace par un juge de l'enquete - der Ermitt-
lungsrichter - qui comme lui est un juge mais contrairement a lui n'est pas un 
enqueteur, du moins au sens ou on l' entend habituellement32

• 

En tant que juge, le juge de l'enquete est un magistrat independant et inamo-
vible qui n'est soumis qu'a la loi, conformement a l'article 97 de la Loi fondamen-
tale. 11 n'intervient que ponctuellement dans l'enquete et le fait en principe uni-

30. V. W. Beulke, op. cit., n° 106; Ch. Gusy, Polizeirecht, Mohr Siebeck, 5. Aufl. 2003, n" 148; 
B.-D. Meier,« Die Reform des Ermittlungsverfahrens, Zur notwendigen Stärkung der Rechstellung der 
Betei:ligten », GA 2004, 446; H. Satzger, « Die Rolle des Richters ... » prec.; E. Schlüchter, Procedure 
penale allemande, traduit par E. Mathias, Eu Wi Verlag, Kernwissen, 3· ed., 2002, p. 4 2; Senat, I.:instruction 
des affaires penales, prec., p. 12. 

31. Certes, la loi distingue, au sein des forces de police, les fonctionnaires qui ont la qualite 
d' « enqueteurs » (Ermittlungspersonen) des autres fonctionnaires. Ces enqueteurs sont specifiquement 
et directement charges d'executer les ordres du parquet alors que leurs collegues doivent en principe 
d'abord en referer a leur superieur. Ils disposent, de ce fait, de competences plus etendues et peuvent, 
comme les representants du ministere public, ordonner en cas d'urgence certaines mesures de contrainte. · 
En n~alite, la distinction entre policiers ordinaires et enqueteurs n'a qu'une portee reduite car seuls 
les policiers stagiaires et les hauts responsables de la police ne possedent pas cette qualite. Tout comme, 
en France, de plus en plus de policiers et de gendarmes ont la qualite d'officier de police judiciaire, 
de plus en plus de policiers ont, en Allemagne, la qualite d'« enqueteur », si bien que la distinction 
n'offre plus de garantie particuliere. C'est d'autant plus vrai que certaines mesures, qui contreviennent 
pourtant a l'obligation de loyaute dans la recherche des preuves, peuvent, en cas d'urgence, etre ordon-
nees par n'importe quel polic.ier. 11 en va ainsi des infiltrations policieres. Si la decision d'y recourir 
suppose, en principe, l'accord ecrit du ministere public, le Code de procedure penale permet a la police 
d'en prendre l'initiative, des lors que la decision est ratifiee par le procureur dans les 3 jours (§ 110b 
al. 1" C. pr. pen.). 

32. V., H. Satzger, « Die Rolle des Richters», prec. 
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quement a la demande du ministere public33. C'est le plus souvent un juge du 
tribunal cantonal du ressort du tribunal auquel le parquet est rattache34. 

Le Code de procedure penale fait de lui a la fois un garant de la solidite de la 
procedure et un protecteur des droits fondamentaux. _ 

La premiere mission du juge de l'enquete est de garantir, si necessaire, la sokt; 
dite de la procedure. Les auditions et les constats auxquels il procede a la demandef 
du parquet font l'objet d'un proces-verbal qui pourra, le cas echeant, etre lu a'.} 
l'audience de jugement35. Les preuves recueillies sont ainsi « inscrites dans 1/ 
marbre » et ne peuvent que difficilement etre remises en cause. 

Cela presente un interet particulier lorsque la personne auditionnee fait partie , 
de celles qui peuvent refuser leur temoignage, telles l'epoux(se) ou les parents de l'ac..:1 
cuse36. Si ces personnes acceptent de deposer devant la police ou le parquet et se -
ravisent par la suite, leur temoignage ne peut etre utilise. En revanche, si leurs . 
declarations ont ete recueillies par le juge, le proces-verbal peut en etre lu a l'audience. · 
Le juge peut lui-meme etre entendu par le tribunal37• Ainsi, en cas de violences · 
conjugales, le ministere public s'empresse-t-il generalement de faire auditionner 
la femme victime par le juge, de crainte qu'elle ne se retracte, ce qui arrive assez 
souvent38• 

Lorsque l'accomplissement d'un tel acte d'instruction lui est demande, le juge 
de l'enquete doit l'effectuer. Il est ici en effet un auxiliaire du parquet - ein Hilfsor-
gan -. Son intervention garantit la legalite de la mesure demandee mais il ne peut 
juger de son opportunite qui releve de l'appreciation du seul ministere public39. 

La seconde mission du juge de l'enquete est, elle, veritablement juridiction-
nelle40. Elle consiste a proteger les droits fondamentaux des personnes impliquees 
dans la procedure en autorisant - ou en refusant - les actes portant atteinte a ces 
droits. De maniere generale, on considere qu'il derive du principe de l'etat de 
droit que plus une mesure obere les droits de l'individu, plus l'autorite habilitee a en 
decider doit etre « qualifiee » 41 . 

33. Ibid. 
34. § 162 C. pr. pen .. Le texte prevoit cependant qu'en cas de demande d'audition ou de recherche 

de preuve de visu (transport sur les lieux, par ex.), le parquet peut saisir le juge du lieu ou l'acte doit etre 
accompli. 

35. § 251 C. pr. pen. 
36. § 52 C. pr. pen. 
37. La solution est jurisprudentielle et approuvee par la doctrine. V. W. Beulke, op. cit., n° 418 s.; 

H. Satzger, « Die Rolle des Richters », prec.; Entretien avec un juge de l'enquete du tribunal cantonal 
de Kehl le 11 juin 2009. · 

38. Entretien prec. 
39. H. Satzger, « Die Rolle des Richters», prec. 
40. lbid. 
41. E. Schlüchter, op. cit., p. 44. Concemant les droits fondamentaux, l'intervention d'un juge est 

imposee par l'art. 19 al. 4 de la Loi fondamentale selon lequel « toute personne qui subit, de la part d'une 
autorite publique, une atteinte dans l'un de ses droits fondamentaux dispose d'un recours juridictionnel » 
( « Wird jemand durch die öffentliche Gewalt in seinen Rechten verletzt, so steht ihm der Rechtsweg offen » ). 
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Ainsi le juge de l'enquete est-il competent pour ordonner le placement en 
detention provisoire du mis en cause, l'annulation provisoire de son permis de 
conduire et la mise en place d'un barrage routier, les perquisitions et saisies ainsi 
que l'entree de policiers infiltres dans un lieu non ouvert au public, l'interception 
des correspondances emises par la voie des telecommunications et la surveillance 
visuelle et acoustique hors domiciles, les examens corporels comme les analyses 
genetiques auxquelles ils peuvent donner lieu42. 

Le juge se prononce exclusivement a partir du dossier qui lui est soumis. Son 
appreciation se limite a la legalite de l'acte - legalite qui inclut, selon une juris-
prudence constante, l'examen du caractere proportionne de la mesure43. Mais il 
ne peut juger de l'utilite de l'acte pour la recherche de la verite. Ainsi, en matiere 
de perquisitions, l'office du juge est acheve lorsqu'il a donne son accord. La ques-
tion de savoir si la perquisition a effectivement lieu, et quand elle a lieu, releve de 
l'appreciation du procureur44. 

Dans la pratique, on constate une certaine erosion du r6Ie du juge de l' enquete. 
Pour diverses raisons, celui-ci est dans l'impossibilite de remplir pleinement la mis-
sion de contr6Ie que lui confient les textes. 

En premier lieu, les conditions dans lesquelles s'exerce le contr6le judiciaire 
rendent celui-ci relativement ineffectif. Les juges de l'enquete ne disposent genera-
lement que d'un temps limite pour exercer cette fonction. Ils sont souvent debordes 
en raison des autres charges qu'ils continuent d'assumer en matiere penale ou 
civile45. Ils n'ont du dossier qu'une connaissance ponctuelle, ce qui se traduit par un 
taux de refus tres bas et des motivations souvent formelles. II est plus facile et plus 
rapide de dire « oui » en apposant sa signature au bas d'un imprime pre-rempli que 
de motiver un refus !46 

Le legislateur a tente de remedier a ces inconvenients en modifiant les regles 
de competence. Jusque recemment, le juge competent etait celui du ressort dans 
lequel l'acte demande devait etre effectue, ce qui favorisait l'intervention de plu-
sieurs magistrats dans un meme dossier. La loi du 21 decembre 200?47 a prevu que le 

42. § 114 al. l°', § llla al. l", § 111 al. 2, § 98 al. l°', § 100 al. 1«, § 105 al. l", § 110b al. le, et 2, 
§ lOOf, § 81a al. 2, § 81c al. 5, § 81< et§ 81f C. pr. pen. L'intervention d'un juge est expressement 
imposee par la Loi fondamentale s'agissant des privations de liberte (art. 104 al. 2), des perquisitions 
( art. 13 al. 2) et de la surveillance acoustique des domiciles ( art. 13 al. 3). 

43. V., Trib. reg. sup. de Zweibrücken, 3 avr. 1980, NJW 1981, 534; Cour const. fed., 27 mai 
1997, 2 BvR 1992/92, ainsi que B. Asbrock, « Zum Mythos des Richtervorbehalts » als wirksames 
Kontrollinstrument im Zusammenhang mit besonderen polizeilichen Eingriffsbefugnissen », KritV 
1997, p. 259 et les ref. citees. 

44. II a toutefois ete juge que l'autorisation du juge n'etait plus valable passe un delai de 6 mois: 
Cour const. fed., 27 mai 1997, BverfGE 96, 44, 54, NJW 1997, 2165. 

45. K. Geppert, « Kontroll und Förderungspflicht des Ermittlungsrichters », DRIZ, 1992, 408, 
410; H. Satzger, « Chancen und Risiken ... », prec., p. 120, 121. 

46. H. Satzger, « Die Rolle des Richters», prec.; Entretien prec. 
4 7. Gesetz zur N euregelun der Telekommunikationsüberwachung und anderer verdeckter Ermittlungs-

maßnahmen sowie zur Umsetzung der Richtlinie 2006/24/EG. 
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juge competent serait dorenavant celui du siege du ministere public. C'est don 
aujourd'hui le meme juge qui, sauf exception, controle l'enquete du debut a la fi 
On observe neanmoins que dans certains ressorts, la decision du juge est freque 
ment recueillie, en dehors des heures normales de services, aupres de magistrats d 
permanence. Peu experimentes ou non specialises en matiere penale, ceux-ci son 
d'autant plus enclins a accorder ce que les enqueteurs leur demandent48• 

11 est indeniable que l'on ne controle bien que ce que l'on maitrise. L'absenc~ 
de pleine maitrise du dossierest le « talon d'Achille » du juge de l'enquete. Irrev{ 
rencieusement, un auteur l'a compare au caissier d'un theatre : il autorise l'entree; 
de la salle sans connaitre le contenu de la representation49 ! 

En second lieu, l' existence, dans la loi, de clauses d'urgence permettant une c' 
prise de decision rapide favorise les pratiques d'evitement. Plusieurs textes pr/: 
voient, en effet, la possibilite de se dispenser de l'autorisation du juge lorsqu'une . 
mesure attentatoire aux droits fondamentaux s'impose d'urgence, c'est-a-dire j 
lorsqu'elle doit etre realisee au plus vite, le resultat de l'enquete risquant, a defaut, ··~ 
d'etre compromis50• ·-

En cas d'urgence, une infiltration policiere impliquant d'agir contre un mis en 
cause determine ou supposant l' entree dans un lieu non public et la saisie d' envois 
postaux peuvent etre ordonnee par le procureur, les perquisitions et saisies, la 
mise en place d'un barrage mutier et les examens corporels peuvent etre decides par · 
le representant du ministere public ou ses enqueteurs, la surveillance acoustique 
d'une personne hors domicile et l'interception des correspondances emises par la 
voie des telecommunications peuvent etre ordonnees par le procureur, a condition 
que cette decision soit confirmee par le juge dans les trois jours51 • 11 suffit clone de 
constater qu'il y a urgence pour contourner l'intervention du juge. Le juge de l'en-
quete se trouve ainsi evince ... en toute legalite ! 

Cette mise a l'ecart, preoccupante au regard de la preservation des libertes, est 
toutefois aujourd'hui limitee de deux manieres. 

D'une part, les actes les plus attentatoires aux libertes font l'objet de disposi-
tions particulieres. Certains ne peuvent etre autorises que par un college de juges, 

48. B. Asbrock, prec., p. 260; H. Satzger, « Chancen und Risiken ... », prec., p. 120. 
49. B. Asbrock, prec., p. 260. 
50. 11 en va ainsi, par ex., lorsque les enqueteurs sont informes par un temoin, a 16h 15, qu'une 

certaine quantite d'heroYne vient d'etre deposee dans l'appartement du mis en cause et qu'elle en sera 
retiree a 19 h par un complice. La perquisition de l'appartement, en vue de la saisie de la drogue, est 
une mesure urgente (Cour fed. just., 11 aofü 2005, NStZ 2006, 114). De la meme maniere, constitue 
une mesure urgente le prelevement sanguin effectue sur une personne arretee au volant d'un vehicule 
alors qu'elle se trouve en etat alcoolique (Entretien prec.). 

51. § 100 al. l", § 110b al. 2, § 98 al. l"', § 105 al. 1", § 111 al. 2, § 81a al. 2 et§ 81c al. 5, § lOOf 
et § 1 OOb al. 1"' C. pr. pen. Comme on peut le constater, la reglementation des mesures portant atteinte 
aux droits fondamentaux n'est pas unifiee: tantot l'acte peut etre ordonne par le procureur ou l'un de 
ses enqueteurs, tant6t il ne peut l'etre que par le procureur; dans certains cas, le juge doit confirmer 
la decision dans un certain delai, dans d'autres non. Ces disparites sont vivement critiquees par la 
doctrine. V., H. Satzger, « Chancen und Risiken ... », prec., spec. p. 117 et les ref. citees. 
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candis que d'autres ignorent toute reference a l'urgence. Ainsi la sonorisation des 
lieux d'habitation requiert-elle l'autorisation ecrite d'une formation du tribunal 
regional composee de trois juges52

• La detention provisoire, l'annulation provisoire 
· du permis de conduire et la saisie d'objets et documents dans les locaux d'une entre-

prise de presse, ne peuvent, quelles que soient les circonstances, etre ordonnees par 
1 ' d' 1 . 53 que qu un autre que e Juge . 
D'autre part, le juge constitutionnel joue en Allemagne, dans la sauvegarde des 

libertes, un role sans equivalent dans notre droit. La Cour constitutionnelle fede-
rale intervient dans les proces en cours ou en impose le recommencement, a la 
faveur de recours intentes par des particuliers54 ou formes par les juridictions repres-
sives elles-memes55

• Les juges de Karlsruhe s'efforcent alors d'encadrer le plus etroi-
tement possible le recours a la clause d'urgence. Dans un arret de principe rendu le 
20 fevrier 2001, la Cour constitutionnelle a juge que la notion d'urgence devait etre 
interpretee strictement, toute atteinte a un droit fondamental56 devant en principe 
etre autorisee par un juge57

• Dans un arret prononce le 4 fevrier 2005, la Cour a 
annule le jugement d'un tribunal cantonal avalisant le recours a la clause d'urgence, 
dans une affaire ou les enqueteurs n'avaient meme pas tente de joindre le juge com-
petent et ou rien n'indiquait qu'il existait un risque de deperissement des preuves58

• 

Le juge de l'enquete apparait en definitive comme un juge qui peine a exister 
a l'ombre du parquet. Aussi de nombreux auteurs appellent-ils de leurs va:ux un 
renforcement de sa position, souhaitant qu'on lui donne les moyens d'exercer un 
controle veritable sur l'enquete, ce qui suppose qu'il soit bien forme en matiere 
penale et qu'il soit decharge d'une partie de ses autres fonctions. 

Les recommandations formulees en ce sens par le 65e Congres des juristes alle-
mands en 200459 sont pour le moment demeurees lettre morte. 11 est vrai que leur 
mise en a:uvre impliquerait d'exposer certains couts. Or pas plus en Allemagne 
qu'en France, l'heure n'est a l'augmentation des depenses publiques. 

52. En cas d'urgence, la decision est prise par le president de cette formation; elle doit alors etre 
confirmee par la chambre dans les 3 jours. L'autorisation est delivree pour un delai de 1 mois maximum. 
Elle peut etre renouvelee pour un nouveau delai de 1 mois selon la meme procedure. Au-dela de 6 mois, 
la decision est prise par le tribunal regional superieur ( § 1 OOd al. 1" C. pr. pen.). 

53. § 114, 11 la al. 1 er, § 98 al. l °' C. pr. pen. 
54. L'art. 93 al. 1 er 4a de la Loi fondamentale ouvre un recours constitutionnel a « quiconque 

estime avoir ete lese par la puissance publique dans l'un de ses droits fondamentaux ou dans l'un de 
ses droits garantis par les articles 20 IV, 33, 38, 101, 103 et 104 » de la Loi fondamentale (la traduction 
est de Ch. Autexier, Introduction au droit public allemand, PUF, coll. « Droit fondamental », 1997, n" 74, 
p. 81). 

55. Toute juridiction peut saisir la Cour constitutionnelle d'une loi qu'elle estime contraire a la 
Constitution (contr6le concret des normes, konkrete Normenkontrolle). V., Ch. Autexier, op. cit., n" 73, 
p. 80. 

56. En l'occurrence l'inviolabilite du domicile. 
57. Cour const. fed., 20 fev. 2001, 2 BvR 1444/00, www.bundesverfassungsgericht.de, BVerfGE 

103, p. 142 (157). 
58. Cour const. fed., 4 fevr. 2005, 2 BvR 308/04, www.bundesverfassungsgericht.de. 
59. Die Beschlüsse des 65. Deutschen Juristentages Bonn, 2004, www.djt.de. 
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II. LA MISE EN ETAT DES AFFAIRES PENALES EN ITALIE 

Depuis quelques annees, il est devenu relativement commun de se tourner vers 
l' exemple italien a l' occasion des reformes de la procedure penale en France. En 
effet, avec l'adoption du nouveau Code de procedure penale de 1988, dit Codice 
Vassalli

60
, le legislateur italien a abandonne l'ancien Code de 1930, largement 

influence par le systeme franc;ais, pour adopter une procedure accusatoire sans ins-
truction. Comme l'e:x:plique la loi qui autorisait l'adoption du Code par ordon-
nance, la reforme etait dictee a l'origine par trois exigences fondamentales consa-
crees par les jurisprudences de la Cour constitutionnelle - Corte costituzionale -
et de la Cour europeenne des droits de l'homme (CEDH) 61 • En particulier, elle 
devait assurer la simplification du proces et le respect des principes de l'oralite et 
de l' egalite des armes a tout stade de la procedure. Pourtant, le nouveau Code a 
d'abord ete accepte avec quelque reticence par les praticiens formes dans le contexte 
de la culture inquisitoire62

• Ces memes reticences ont d'ailleurs ete a l'origine 
d'un conflit tres aigu entre la Cour constitutionnelle et le legislateur qui a conduit a 
l'introduction du principe du proces equitable - giusto processo - a l'artide 111 de 
la Constitution

63
- Aujourd'hui, apres de nombreuses modifications legislatives et 

interventions du juge constitutionnel, le nouveau systeme est relativement bien 
accepte par les avocats, clont le role est potentiellement de plus en plus important64, 

et par les magistrats qui reconnaissent les effets de la reforme sur le respect des 
garanties de la defense65

• Les deux demieres commissions chargees de rediger un 
projet de reforme du Codice di procedura penale, malgre des appartenances politiques 

60. Le Codice di procedura penale a ete adopte par ordonnance le 22 sept. 1988, promulgue le 
24 oct. 1988 et est entre en vigueur le 24 oct. 1989. 

61. En ce sens, v. l'e:xpose de motifs de la loi portant autorisation a adopter le Code par ordon-
nance n" 81 du 16 fevr. 1987. En doctrine, v. M. Chiavario, « Cultura italiana del processo penale e 
convenzione europea dei diritti dell'uomo: frammenti di appunti e spunti per una microstoria », in 
Studi in onore di F. Vassalli, II, Giuffre, 1991, p. 537. 

62. E. Stefani, « Avocatura e investigazioni », in E Sidoti (dir.), I:investigazione come scienza, Colacchi, 2004, p. 237. 

63. Saisie dans le cadre du contr6le a posteriori de differentes questions prejudicielles portant 
sur les dispositions du Codice qui interdisaient la preuve par oui:-dire et qui ne permettaient pas de lire 
au juge de l'audience les proces verbaux des auditions de temoins effectuees pendant l'enquete, la 
Corte costituzionale avait consacre le principe de la « non-dispersion de la preuve » qui devait per-
mettre d'utiliser en audience tout element acquis pendant l' enquete (Decis. n" 24 du 31 janv. 1992; Decis. 
n" 254 du 3 juin 1992; Decis. n" 60 du 24 fevr. 1995; Decis. n" 361 du 2 nov. 1998). Pour renverser 
cette jurisprudence et renforcer l'empreinte accusatoire du nouveau proces, le legislateur a clone 
modifie la Constitution pour y inscrire les principes de l' egalite des armes, du contradictoire et de l' oralite 
(L. const. n" 2 du 23 nov. 1999). Sur la reforme et ses suites, v., P. Ferrua, Il « giusto processo », Zanichelli, 2007. 

64. G. di Federico et M. Sapignoli, Processo penale e diritti della difesa, La testimonianza di 1.000 avvocati penalisti, Carocci, 2002. 

65. En ce sens, v. not., T. A. Camelio, magistrat de liaison a Paris, intervention au colloque 
« Procedures penales en Europe », Assemblee nationale, 19 fevr. 2009. 
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tres differentes66
, s'accordent d'ailleurs sur la necessite de consacrer les choix fonda-

mentaux de 1988 et, par consequent, le modele accusatoire. 
L'observateur etranger devrait neanmoins se mefier de toure comparaison theo-

rique qui ne tienne pas compte du contexte italien profondement marque par l'ex-
perience de Mains propres -Mani pulite. Depuis les annees 1990, en effet, les nom-
breuses modifications apportees au Codice Vassalli ont ete dictees par le souci 
politique de limiter les pouvoirs de l'accusation au profit de la defense et d'eviter 
ainsi qu'une nouvelle vague d'affaires politico-financieres ne voie le jour. Comme 
on le verra, cette preoccupation toujours pressante dicte de nombreux projets de 
reforme actuellement en cours d'examen au Parlement. 

En dehors du contexte et d'un point de vue plus theorique, comme le soulignait 
la doctrine au lendemain de l'adoption du Code, le choix de la logique accusatoire a 
eu une influence importante sur la conception et l' organisation de la phase prepara-
toire constituee par l' enquete preliminaire - indagini preliminari - et par la decision 
sur le classement67

• Ainsi, tout en prevoyant souvent des dispositions derogatoires 
pour les enquetes relatives a la criminalite organisee et au terrorisme, le Code de 1988 
a consacre un systeme unitaire d'enquete preliminaire relativement complexe qui 
voit intervenir le ministere public - pubblico ministero - (A), le juge (B) et l'avocat 
de la defense ( C). 

A. L'INTERYENTION DU MINISTERE PUBLIC 

Le ministere public est compose de tous les magistrats du parquet - procura della 
Repubblica - soumis a la direction et au controle du procureur de 1a Republique -
procuratore della Repubblica68 . 11 doit conduire l'enquete a charge et a decharge avec 

66. Une premiere commission, dite Dalia, a ete nommee en juill. 2004 et a publie un projet en 
juin 2005; une seconde, dite Riccio, a ete nommee en juill. 2006 et a publie un projet en dec. 2007. Les 
travaux de ces deux commissions portent essentiellement sur la reforme de la justice des mineurs, sur 
l'introduction de cas de classement sous condition et sur la celerite de la procedure. 

67. E. Amodio, « 11 modello accusatorio nel nuovo Codice di procedura penale », in E. Amodio et 
0. Dominioni, Commentario del nuovo Codice di procedura penale, Giuffre, 1989, p. ){X.V; G. Lozzi, « Inda-
gini preliminari, incidenti probatori, udienza preliminare », Riv. it. dir. proc. pen. 1989, p. 1276 s. 

68. Malgre des tentatives recentes de reforme constitutionnelle, il resulte des art. 104, 105 et 
107 de la Constitution que !es magistrats du parquet sont independants et beneficient du meme statut 
que celui prevu pour !es magistrats du siege. Neanmoins, comme en France, le ministere public est 
organise selon une structure hierarchisee : au sein d'un meme parquet, le procureur a un pouvoir de 
direction et d'organisation, mais les membres du parquet sont independants dans leurs requisitions 
orales; au sein d'un meme ressort, le procureur general pres la cour d'appel (Procuratore generale 
presso la Corte d'Appello) a un pouvoir d'evocation; le procureur general pres la Cour de cassation 
(Procuratore generale presso la Corte di cassazione) peut saisir le Conseil superieur de la magistrature 
(Consiglio Superiore della Magistratura) en cas de faute disciplinaire d'un membre du parquet ou d'un 
magistrat du siege. 
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l'aide de la police judiciaire qui, mise a sa disposition69 et soumise a son controle7o 
est consideree comme son bras arme. ' 

Toutefois, tout en ayant un pouvoir de direction, il ne detient pas un pouvoir 
exclusif sur l'enquete: en effet, meme apres que le procureur ait ete informe qu'une 
infraction a ete commise, les pouvoirs d'investigations appartiennent de fac;on 
concurrente au ministere public et a la police judiciaire71

• Ainsi, dans de nombreux 
ressorts, les parquets laissent une grande marge de manceuvre aux officiers de police 
judiciaire et n'interviennent que pour les actes pour lesquels le controle de l'auto-
rite judiciaire est necessaire72

• Un projet de reforme publie en fevrier 2009 vise 
d'ailleurs a consacrer cet etat de fait. Si ce texte devait entrer en vigueur, seule la 
police judiciaire devrait pouvoir recevoir des plaintes et denonciations et elle ne 
serait plus tenue de transmettre immediatement au procureur les informations rela-
tives a la commission d'une infraction. Regrettable pour certains en ce qu'il tente 
de remettre en cause l'independance des magistrats du parquet a l'egard du pouvoir 
executif3, ce projet s'explique aussi par deux regles qui se sont revelees contradic-
toires dans leur mise en ceuvre pratique. D'une part, le principe de la legalite des 
poursuites alourdit la charge de travail des parquets car, contrairement a ce qui est 
prevu en droit allemand et en droit espagnol, il ne conna'it aucune exception ou 
temperament. D'autre part, les regles relatives a la prescription de l'infraction74 et, 
surtout a la duree tres limitee de l'enquete inscrivent toute reforme dans une 
logique de celerite et d'efficacite. En effet, lorsqu'elle porte sur une personne 
denommee, l'enquete ne peut depasser, en droit commun, une duree maximale de 
dix-huit mois a partir de l'inscription du nom de la personne dans le registre des 
enquetes : au-dela de ce terme, aucun acte tardif ne pourra etre utilise75 et, selon la 
jurisprudence des chambres civiles de la Cour de cassation, son depassement peut 
donner lieu a des dommages-interets76

• 

Ce projet de reforme s'explique egalement par la logique accusatoire de 1988, 
qui a fait de l'immediatete et de l'oralite les principes fondateurs du nouveau 
proces penal. Dans cette approche, en principe, l' enquete preliminaire ne permet 
pas d'acquerir des elements de preuve: ceux-ci ne sont acquis que grace a un debat 

69. Art. 109 de la Const. italienne et 58 du Codice di procedura penale. 
70. Art. 59 du Codice di procedura penale. 
71. Art. 327 du Codice di procedura penale. 
72. L'art. 13 de la Const. italienne soumet taute limite a la liberte personnelle a l'autorisation de 

l'autorite judiciaire. 
73. En ce sens, sudes objectifs politiques de la reforme, v., G. Neppi Modona, « Nella confusione 

il Pm perde l'indipendenza », Il Sole 24ore du 27 fevr. 2009. 
74. En effet, les regles relatives a la prescription sont des regles de droit penal de fond consacrees 

par le Code penal. Ainsi, si la prescription est acquise avant taute decision definitive, l'infraction est 
eteinte et aucune condamnation ne sera plus possible meme si la procedure a deja ete engagee. 

75. Aux termes de l'art. 407 du Codice, les actes d'enquete effectues apres ce delai ne pourront 
pas etre utilises et devront etre declares nuls meme d'office. 

76. Civ., Sez. I, 15 sept. 2004, n" 18266. 
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contradictoire devant la juridiction de jugement. En revanche, les actes d'enquete 
doivent etre necessaires en vue de la decision relative a l'exercice de l'action 
publique et, clone, en principe, secrets77 • Cette approche explique egalement que 
le procureur soit vu comme une partie a la procedure, mais une partie qui, en raison 
de son monopole de l'action publique78

, est tenue par des devoirs de reserve et 
de loyaute particuliers79• Cette meme approche explique par ailleurs que le legisla-
teur puisse accepter relativement aisement de donner de larges pouvoirs a la police 
judiciaire des lors qu'aucune liberte publique fondamentale n'est en jeu80

• 

Les redacteurs du Code ont neanmoins tenu compte des risques lies aux 
atteintes aux libertes individuelles. Ainsi, les actes de la police n' ont qu'une valeur 
de simple renseignement pour l' enquete elle-meme, alors que les actes du procureur 
peuvent etre utilises a titre d'indices pour obtenir des mesures avant jugement. 
La police judiciaire peut proceder a la recherche de personnes et de temoins, a des 
identifications, a la perquisition en cas de flagrance - qui devra etre validee par le 
procureur dans les quarante-huit heures - et a la saisie de tout objet et document. 
En cas de flagrance, la police judiciaire doit ou peut, selon la gravite de l'infraction, 
placer une personne en garde a vue - fermo - pendant quarante-huit heures81

. 

Seul le procureur en revanche peut decider une garde a vue en dehors des cas 
de flagrance et, dans tous les cas, seul le procureur peut proceder a l'interrogatoire 
apres~ir informe la personne des faits et des elements a charge; il a ensuite l' obli-
gation de saisir le juge de l' enquete preliminaire - giudice delle indagini prelimi-
nari - qui, apres un debat contradictoire en presence de l'avocat de la defense, 
peut remettre en liberte la personne interessee ou ordonner une mesure de controle 
judiciaire ou de detention provisoire. L'interrogatoire de la personne placee en 
garde a vue est d'ailleurs soumis aux memes exigences de garantie que celles prevues 
pour l'interrogatoire de l'accuse effectue partout autre juge: ainsi, la personne doit 
toujours etre interrogee en etat de liberte, sans que soient employees, meme avec 
son accord, des techniques qui pourraient alterer sa conscience, son esprit critique 
ou sa memoire. De plus, elle doit etre informee du fait que ses declarations pourront 
etre utilisees contre elle, de son droit de ne pas ·repondre et que, du fait de ses decla-

77. G. Lozzi, Lezioni di procedura penale, VI, Giappichelli, 2004, spec. p. 333 s. 
78. Art. 50 du Codice di procedura penale. 
79. M. Chiavario, La riforma del processo penale. Appunti sul nuovo codice, Utet, 1990, p. 95; 

A. Gaito (dir.), Accusa penale e ruolo del pubblico ministero,Jovene, 1991. 
80. Lorsque le Codice ne prevoit aucune disposition pour un acte d'enquete, la police judi-

ciaire peut l'effectuer a la double condition de s'inspirer, par analogie, des regles consacrees par le 
legislateur pour des actes nommes et de respecter la dignite - liberta. morale - de la personne inte-
ressee par l'acte [M. Scaparone, « Indagini preliminari e udienza preliminare », in G. Conso et V. Grevi 
(dir.), Compendio di procedura penale, Cedam, 2008, p. 483 s.]. 

81. Art. 379 s. du Codice di procedura penale : la garde a vue est obligatoire en cas de flagrance 
pour une infraction pour laquelle la peine encourue est superieure a 5 ans d'emprisonnement; elle est 
facultative pour les infractions punies d'une peine superieure a 3 ans d'emprisonnement; en dehors des 
cas de flagrance, le procureur peut ordonner le placement en garde a vue pour les infractions punies 
d'une peine d'emprisonnement au moins egale a 2 ans . 
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rations, elle pourrait assumer le statut de temoin dans la procedure ouverte contre 
des tiers82 • 

Le procureur peut egalement recourir a l'assistance d'experts et proceder a 
l'audition des temoins - mais en principe, ces actes ne pourront pas etre utilises 
comme moyens de preuve lors des debats dans une procedure de droit commun. S'il 
souhaite proceder a des perquisitions, des saisies, a des confrontations et a l'interro-
gatoire de la personne sous enquete, il doit d'abord l'informer sur la qualification 
des faits reproches, la date et le lieu des faits et le droit a un avocat. L'avocat pourra 
ainsi assister a l'acte et/ou consulter le proces verbal. 

ß. L'INTERVENTION DU JUGE 

Par ailleurs, le procureur peut saisir le juge de l'enquete preliminaire ou le juge de 
l'audience preliminaire - giudice dell'udienza preliminare. Dans un souci d'impartia-
lite, ces deux juges doivent etre deux personnes differentes dans chaque affaire. Le 
juge de l'audience preliminaire decide du renvoi en jugement a la finde l'enquete. 
Le juge de l'enquete preliminaire, le plus souvent juge du siege du meme ressort que 
le parquet, decide en revanche du classement sans suite et doit garantir le respect 
du contradictoire dans l'acquisition des preuves et des libertes fondamentales. Etant 
conc;u comme une juridiction de garantie, le juge de l'enquete preliminaire ne 
conduit pas l'enquete et est clone appele juge sans dossier - giudice senza fascicolo. 

Tout d'abord, a l'occasion d'une audience dite incidente probatorio, il intervient 
a la demande des parties pour que des elements de preuve soient d'ores et deja 
acquis pendant la phase d'enquete a l'occasion d'une audience contradictoire non 
publique : il en va ainsi, en cas d'urgence, pour l' expertise, le temoignage et la 
confrontation83

• Ensuite, le juge de l'enquete preliminaire intervient pour autoriser 
ou valider des atteintes aux libertes individuelles : par exemple, les enregistrements 
dans des lieux prives et les ecoutes telephoniques doivent en principe etre autorises 
par ordonnance motivee du juge84

• Mais, pour des raisons d'urgence, le procureur 
peut autoriser des enregistrements : le juge doit alors intervenir pour valider 1a 
mesure dans les soixante-douze heures. Un projet de loi adopte en Conseil des 
ministres en juin demier propose neanmoins de limiter l'admissibilite de tout 
enregistrement et de toute ecoute a certaines infractions punies d'au moins dix ans 
d'emprisonnement : ces actes devraient etre autorises ou valides a posteriori en cas 
d'urgence par une formation collegiale pour une duree maximale de trois mois85 • 

82. Art. 61 et 64 du Codice di procedura penale. 
83. Art. 392 s. du Codice di procedura penale. 
84. Art. 266 s. du Codice di procedura penale. 
85. Ddl Camera Deputati 1415-A. Malgre de nombreuses critiques de la part de la magistrature, 

le gouvemement a obtenu la confiance de la part des parlementaires sur ce projet qui devrait clone 
etre adopte relativement rapidement. 
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Enfin, seul le juge peut ordonner une mesure de controle judiciaire, de deten-
tion provisoire ou de confiscation - misure cautelari - pour une duree qui ne peut 
depasser, toutes prorogations confondues et pour les infractions les plus graves, 
six ans86

• La doctrine a mis en evidence que le systeme mis en place en 1988, et 
malgre une modification en 1995 qui a permis, par exemple, au juge de prononcer 
une mesure moins grave que celle demandee par le procureur87

, semble revenir ici 
au modele inquisitoire. En effet, dans un souci d'efficacite, la decision du juge n'in-
tervient pas apres un debat contradictoire, mais seulement sur les requisitions 
ecrites du procureur: selon la gravite de la mesure, c'est plus tard, dans les cinq ou 
dix jours, que le juge doit interroger la personne interessee en presence de son 
avocat88

. Seul le Tribunal des libertes - Tribunale delle liberta -, formation colle-
giale saisie sur recours contre la decision du juge de l' enquete preliminaire, peut 
exercer un controle effectif sur la necessite de la mesure, apres avoir entendu la 
personne interessee et son avocat. En l'absence de recours, en revanche, le juge de 
l'enquete preliminaire risque d'etre reduit a une sorte de chambre d'enregistre-
ment des choix du procureur et, en aval, de la police judiciaire89• Selon une grande 
majorite d'avocats, ce risque est aggrave par le grand corporatisme qui lie les magis-
trats du siege et ceux du parquet90• 

En pratique, ces critiques se sont revelees fondees et, par consequent, loin d'etre 
exceptionnel, le recours a ces mesures preventives est tres important91 • Pour eviter 
que la detention provisoire ne devienne un moyen de pression et ne puisse etre uti-
lisee pour obtenir des renseignements ou des aveux, la reforme de 1995 a d'ailleurs 
prevu que, dans tous les cas, le ministere public ne peut interroger la personne 
detenue qu'apres l'interrogatoire du juge de l'enquete preliminaire. Mais, pour 
contoumer cet obstacle qualifie de purement bureaucratique par une partie de la 
doctrine, le parquet prefere proceder a l'interrogatoire dans le cadre de la garde a vue 
avant meme que la personne ne soit presentee au juge de l'enquete preliminaire92

• 

Finalement, la limite la plus efficace au recours a ces mesures est constituee par le 

86. Art. 2 72 s. du Codice di procedura penale. Les conditions, la duree et les possibilites de prolon-
gation dependent de la nature de la mesure et de la gravite des infractions en cause. 

87. Sur la reforme, v., V. Grevi (dir.), Misure cautelari e diritto di difesa, Giuffre, 1996. 
88. Saisie d'une question prejudicielle apropos de l'absence de tout debat contradictoire a priori, 

la Cour constitutionnelle a decide que les dispositions du Code ne sont pas contraires a la Constitution 
en ce qu'elles visent a garantir l'imprevisibilite de la mesure et, par consequent, son efficacite (Decis. 
n" 63 du 8 mars 1996). Neanmoins, dans une decision plus recente, elle a considere que l'interrogatoire 
a poste.1iori de la personne interessee est une garantie fondamentale non seulement pour la detention 
provisoire mais aussi pour le contröle judiciaire et la confiscation et, qu'en l'absence d'interrogatoire, 
la mesure est caduque (Decis. n° 95 du 4 avr. 2001). 

89. En ce sens, v., E. Amodio, « La procedura penale dal rito inquisitorio al giusto processo », 
Cass. penale 2003, IV, p. 1419 s.; Ilgiudice perle indagini preliminari dopo cinque anni di sperimentazione, Atti 
del Convegno dell'Associazione tra gli studiosi del processo penale, 23-25 settembre 1994, Giuffre, 
1996. 

90. En ce sens, v., G. Di Federico et M. Sapignoli, op. cit., spec. p. 122 s. 
91. En ce sens, sur ces critiques, v., P. Tonini, Manuale di procedura penale, Giuffre, 2009, p. 295 s.; 

C.E Grosso, G.N. Modona et L. Violante, Giustizia penale e poteri dello Stato, Garzanti, 2002, p. 481 s. 
92. En ce sens, v., V. Grevi, Misure cautelari, in G. Conso et V. Grevi (dir.), Compendio di procedura 

penale, Cedam, 2008, p. 385 s., spec. p. 425 s. 

-
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droit a reparation en cas de detention injuste - detenzione ingiusta - qui a ete intro-
duit en droit italien pour la premiere fois en 1988 et, clont la portee a ete etendue par 
la jurisprudence de la Cour constitutionnelle93 • 

(. L'INTERVENTION DE L' AVOCAT DE LA DEFENSE 

Les memes preoccupations liees a l' effectivite des principes consacres en 1988 ont 
conduit le legislateur a renforcer le role de l'avocat pendant l'enquete preliminaire. 
Si dans la logique de la reforme, il etait d'ores et deja une partie au proces tout 
comme le ministere public, l'avocat ne s'etait pas vu reconnaitre expressement des 
pouvoirs propres d'investigation. En effet, a l'origine, le legislateur avait considere 
que les droits de la defense etaient suffisamment garantis par le respect du principe 
du contradictoire a tout stade de la procedure et par l'obligation pour le procureur 
de conduire les enquetes a charge et a decharge. N eanmoins, cette vision idyllique 
a ete remise ~n cause par une partie de l' opinion publique qui a pu voir dans les 
affaires politiques et financieres des annees 1990 l'achamement de certains pro-
cureurs peu objectifs et leur connivence avec les magistrats du siege. Ainsi, depuis 
une reforme de 200094, le Codice consacre expressement la possibilite pour la defense 
de rechercher des elements a decharge. Le Code de deontologie des avocats consi-
dere d'ailleurs aujourd'hui qu'il s'agit d'un devoir et tente d'ecarter ainsi les objec-
tions liees aux couts de ces investigations et, par consequent, aux inegalites entre 
justiciables qui en decouleraient95 • 

Ainsi, l'avocat, qui peut faire appel a un substitut ou un investigateur prive, 
peut proceder a des auditions et a des perquisitions avec l'accord des personnes inte-
ressees ou avec l'autorisation motivee du juge de l'enquete preliminaire et peut 
demander la communication de documents a l'administration. Dans ses investi-
gations, l'avocat doit respecter les memes principes que ceux prevus pour la police 
judiciaire et le procureur: par exemple, lorsqu'il procede a l'audition d'une personne, 
l'avocat doit l'informer de sa qualite et du cadre de l'audition ainsi que de son droit 
de ne pas repondre. Mais, a la difference du ministere public, l'avocat est totalement 
libre d'utiliser ou ne pas utiliser les elements ainsi recueillis et, par consequent, de les 
communiquer au procureur ou directement au juge de l'enquete preliminaire. 

Pour conclure, au-dela des choix techniques effectues pour tel ou tel acte d' en-
quete, l'exemple italien confirme, s'il en etait besoin, que le choix d'un modele proce-

93. V. en demier .lieu, Decis. n° 219 du 20 juin 2008 : la cour a considere que le legislateur 
ne peut legitimement soumettre la reparation a la condition exclusive d'une decision de relaxe ou 
d'acquittement. 

94. Art. 327bis du Codice di procedura penale insere par la loi n" 397 du 7 dec. 2000. 
95. Sur les risques d'inegalites, v., M. Chiavario, « Il rafforzamento della difesa penale portera una 

giustizia accessibile a tutti? », Guida dir., 31 mars 2001, n° 12, p. 10. Sur les pratiques des avocats et leur 
deontologie, v., G. Frigo, « Primi passi del Codice deontologico del difensore penale », Cass. Penale, 
1996, p. 1355 s. 
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dural n'est pas sans incidence sur l'organisation de l'enquete preliminaire et sur les 
pouvoirs des differents intervenants. 11 montre qu'une reforme aussi radicale ne se 
produit pas immediatement par la seule volonte du legislateur, mais qu'un equilibre se 
construit dans le temps grace a la superposition de differentes sources, differentes 
reformes et differentes pratiques. 11 enseigne egalement qu'au-dela des questions du 
statut du procureur et de l'effectivite du role du juge, la suppression de l'instruction 
entra1ne une nouvelle conception du role et du trava:il de l'avocat. l!accroissement 
des pouvoirs de la defense presente ainsi l'avantage, ou le risque, de transformer la 
mise en etat des affaires penales en une course d'obstacles contre le temps. 

III. LA MISE EN ETAT DES AFFAIRES PENALES EN AUTRICHE
96 

Le 1 ., janvier 2008 est entree en vigueur en Autriche, apres des annees - ou plutot 
des decennies - de discussions, de projets et de propositions divers, la reforme de la 
phase preparatoire du proces penal97

• 
l!objectif de la reforme etait, d'une part, d'adapter la loi a la realite, en parti-

culier au fait que les investigations etaient le plus souvent menees par la police de 
son propre chef98 (alors que ce n'etait pas prevu par le modele de l'information judi-
ciaire), d'autre part, de prendre en compte l'augmentation des droits de la personne 
mise en cause dans cette phase de la procedure, a la lumiere de l'article 6 de la 
Convention europeenne des droits de l'homme. 

A l'instruction preparatoire conduite par le juge d'instruction (Untersu-
chungsrichter) a ete substituee une procedure d'enquete unifiee, placee sous la direc-
tion du procureur (Staatsanwalt). l!intervention de la police judiciaire, qui n'etait 
jusque-la pas explicitement prevue par le Code de procedure penale ( Strafprozes-
sordnung), fait ainsi l'objet de prescriptions legales. 

l!enquete est expressement confiee a la police judiciaire qui entreprend desor-
mais les investigations en vertu de la loi99 • Le principe est celui de la legalite des 
poursuites. 11 en resulte l' obligation d' enqueter sur toutes les infractions qui sont 
officiellement portees a la connaissance des autorites100

• Le representant du minis~ 
tere public ne peut classer l'affaire sans suite que dans des cas tres limites, en raison 
de la tres faible gravite des faits commis101

• 11 ne dispose pas du pouvoir general 
d'apprecier l'opportunite des poursuites penales. 

96. Cette troisieme partie a ete traduite de l'allemand par J. Leblois-Happe. 
97. BGBl (Bulletin federal des lois) I 2004/19. V., W. Pleischl, « Die große Strafprozessreform », 

ecolex 2008, 204; R. Soyer und R. Kier, « Die Reform des Strafverfahrensrechts », AnwBl 2008, 105. 
98. C. Pilnacek, « Ein Jahr StPO-Reform - Erwartungen, Realität und Zukunft », ÖJZ 2009, 550. 
99. F. Eigner,« Die neue Ermittlungsarbeit der Kriminalpolizei», ÖJZ 2008, 478. 
100. § 2 al. 1 « C. pr. pen. 
101. § 191 C. pr. pen. V., C. Bertel und A. Venier, Strafprozessrecht, Manz Verlag, 3. Aufl. 2009, n° 11. 
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Le procureur dirige en droit l'enquete menee par la police. Il decide des inves-
tigations a accomplir et de l'orientation que prend la recherche de la verite102

• 

Il resulte de l'article 90a de la Constitution autrichienne que le ministere public 
est partie integrante des juridictions103 • Ses membres ne beneficient cependant 
pas des garanties d'independances allouees aux juges. Ils s'inscrivent dans une hie-
rarchie a la tete de laquelle se trouve le ministre federal de la Justice104

• Ils peuvent 
ainsi recevoir des instructions auxquelles ils doivent obeir. 

La police est tenue d'informer regulierement le ministere public de l'etat 
d'avancement de l'enquete105

• Le recours a des mesures de contrainte a l'encontre 
de la personne mise en cause necessite en principe l'autorisation du parquet. Ce 
n'est qu'en cas d'urgence que la police peut agir de sa propre initiative, par exemple 
en procedant a des arrestations106• 

En pratique, tout depend de la personnalite, de l'engagement et de l'experience 
du magistrat competent. Certains controlent effectivement le deroulement des inves-
tigations et adressent des directives a la police, d'autres non. Force est de constater 
que les policiers ont, en la matiere, plus d'experience que les membres du ministere 
public, alors que ces demiers doivent s'habituer progressivement a leur nouveau role 
de directeurs d' enquetes107• Cette nouvelle mission est devoreuse de temps et requiert 
des moyens supplementaires qui n'ont pas ete alloues aux parquets dans une mesure 
suffisante. D'ou une tendance, deja decelable, a ne pas controler l'activite de la police 
judiciaire aussi etroitement que le souhaitait le legislateur, les representants du minis-
tere public manquant du temps necessaire et etant surcharges de travail par ailleurs. 

Le juge n' est plus directement implique dans les investigations. Son r6le est 
davantage celui d'une instance objective et independante108

• Dans la nouvelle pro-
cedure d'enquete, sa mission en vertu de la loi est essentiellement d'autoriser les 
mesures portant atteinte aux droits fondamentaux. Les arrestations, les perqui-
sitions et les fouilles corporelles, les sonorisations et les interceptions de correspon-
dance par la voie des telecommunications, les infiltrations ainsi que la mise en 
place de barrages routiers necessitent, en plus de la decision du procureur, une auto-
risation judiciaire109. 

102. S. Reindl-Krauskopf, « Strukturelle Probleme im neuen strafprozessualen Vorverfahren», 
ecolex 2008, 207; S. Seiler, « Strafprozessrecht », facultas.wuv, 9. Aufl. 2008, n° 243; R. Soyer und 
R. Kier, prec., p. 107. 

103. M. Vogl, « Staatsanwaltschaft und StPO-Reform Verfassungs- und Verwaltungsreform 
2008 », Journal für Rechtspolitik 2008, 121 (122). 

104. § 2 al. 1"' de la loi relative au ministere public (Staatsanwaltschaftsgesetz). 
105. § 100 C. pr. pen. 
106. § 171 al. 2 C. pr. pen. 
107. C. Pilnacek, prec., p. 552. 
108. Ibid. 
109. § 171, 120, 137, 133, 142 C. pr. pen. 

>\, 
··1· 

1 
! 
I' 

1 

1 

~ 

Regards de droit compare sur la phase preparatoire du proces 223 

En pratique, il arrive que le juge competent se contente d'apposer sur la deci-
sion prise par le procureur la mention « autorise » sans avoir procede a un examen 
substantiel du dossier110

. 
Les saisies111 et le placement en detention provisoire112 doivent toujours etre 

autorises par un juge. En revanche, les auditions de la personne mise en cause sont 
generalement effectuees par la police ou ( tres rarement) par le parquet. Le juge n'y 
procede que lorsque la personne est entendue en vue de son placement en deten-
tion ou lorsqu'il s'agit de « cristalliser » des declarations faires de maniere contra-
dictoire en vue de l'audience de jugement. 

La personne soupc;onnee se voit, des lors qu'elle remplit les conditions pour 
avoir la qualite de « mis en cause » (Beschuldigte), reconna1tre par la loi un certain 
nombre de droits113 : droit d'etre informee des faits qui lui sont reproches et des 
droits qui lui sont octroyes, tel le droit d'etre assiste par un avocat, d'avoir acces au 
dossier de la procedure et de presenter des demandes de preuves114

. En cas de viola-
tion de ses droits par 1a police ou par le parquet, le mis en cause dispose d'un recours 
appele « opposition pour violation du droit » (Einspruch wegen Rechtsverletzung). 
Ce recours est d'abord soumis au procureur en tant que directeur d'enquete avant 
d'etre, le cas echeant, transmis au juge, la decision de ce demier etant susceptible 
de recours. 

Certains droits reconnus a la personne mise en cause peuvent toutefois etre 
restreints. Ainsi le droit d'acceder au dossier et celui d'etre assiste par un avocat 
peuvent etre limites, voire ecartes, avant ou pendant une audition par la police 
judiciaire, si l'exercice de ces droits represente un <langer pour les investigations

115
• 

La doctrine critique la formulation vague de la loi, qui permet assez facilement a la 
police d'ecarter les droits reconnus par le Code116

• Le controle du juge par le biais 
de l' « opposition pour violation du droit », qui s'exerce a posteriori, n'offre qu'une 
garantie tres limitee117

• 

Dans l'ensemble, il est permis de penser que la reforme va dans la bonne direc-
tion. La consecration par la loi des investigations policieres, l'attribution de la 
direction de l'enquete au procureur, le role reconnu au juge en tant qu'instance 

110. C. Bertel und A. Venier, op. cit., n" 95. 
111. § 115 C. pr. pen. 
112. § 174 C. pr. pen. 
113. § 49 C. pr. pen. 
114. V. Sur ce point R. Kier, « Beschuldigten- und Verteidigungsrechte im neuen Ermittlungs-

verfahren», Österreichische Juristen Zeitung 2008, 180. 
115. § 51 al. l ", § 59 al. 2 C. pr. pen. V. C. Pilnacek, W. Pscheidl, « Das Strafverfahren und seine 

Grundsätze -Alte Hüte im neuen Gewand oder Fundgrube für die Auslegung», ÖJZ 2008, 672 s. 
116. R. Soyer und R. Kier, prec., p. 114; C. Bertel und A. Venier, op. cit., n"' 115 et 139. 
117. H. Fuchs, « Die Strafprozessreform in rechtsdogmatischer Sicht », in 36. Ottensteiner Fort-

bildungsseminar, Schriftenreihe des BMJ, Band 128, NWV Verlag (2008), p. 33; R. Soyer und R. Kier, 
prec., p. 110. 
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objective et independante constituent des avancees. La protection accordee a la 
personne mise en cause est toutefois largement insuffisante. 

IV LA MISE EN ETAT DES AFFAIRES PENALES EN SUISSE118 

Le 1 "' janvier 2011 entrera en vigueur en Suisse un nouveau Code de procedure 
penale confederal. Ce nouveau Code fait disparahre le juge d'instruction (Untersu-
chungsrichr.er) que 19 des 26 cantons connaissent encore actuellement, etant precise 
que l'expression « juge d'instruction » correspond a des institutions tres diverses 
tant dans leur statut que dans leurs attributions119• 

L'institution du juge d'instruction en Suisse a une ongme franc;aise; elle 
remonte a l'epoque de Napoleon, bien que le Code d'instruction criminelle n'ait 
eu qu'une influence indirecte sur la legislation penale cantonale120. Sous la Restau-
ration, entre 1814 et 1830, plusieurs innovations legislatives ont ete annulees ou 
modifiees de fagon consequente par rapport au modele frangais121• Ainsi le juge 
d'instruction n'est-il pas congu, dans la plupart des cantons, comme une institution 
independante face au ministere public qui est charge de porter l'accusation, mais 
au contraire comme une autorite subordonnee a celui-ci. 

A. LES CODES DE PROCEDURE PENALE CANTONAUX EN YIGUEUR 
JUSQU'AU 31 DECEMBRE 2010 

Les Codes de procedure penale cantonaux connaissent en principe deux modeles 
pour la repartition des competences dans la phase preparatoire du proces : le modele 
du juge d'instruction et le modele du parquet, chacun de ces deux modeles compre-
nant a son tour deux variantes. Dans le modele judiciaire, on distingue les droits 
avec un juge d'instruction independant et les droits avec un juge d'instruction 
dependant, soumis a l'autorite hierarchique du ministere public. Dans le modele 
« parquetier », on rencontre des droits prevoyant l'intervention d'un juge d'instruc-
tion et des droits sans juge d'instruction122• 

118. Cette quatrierne partie a ete traduite de l'allernand par J. Leblois-Happe. 
119. Bericht der Expertenkommission, « Vereinheitlichung des Strafprozessrechts», Eidgenössi-

sches Justiz- und Polizei9-eparternent, Bern 1997, p. 29 s.; C. Mettler, Staatsanwaltschaft. Position inner-
halb der Gewaltentrias, Funktion im Strafprozess und ausfsichtsrtechtliche Situation sowie ein Vorschlag zur 
Neuordnung, Helbing & Lichtenhahn, 2000, p. 94, 95. Pour une illustration dans le canton de Saint-
Gall, v., W. Locher, Die Zusammenarbeit zwischen Untersuchungsrichter und Polizei im St. Gallischen 
Strafprozess, Rüegger, diessenhofen, 1982, p. 28, 29. 

120. Le Code n'a ete en vigueur qu'entre 1803 et 1814. 
121. G. Piquerez, Traite de procedure penale suisse, Schulthess, 2" ed., 2006, p. 76. 
122. E Riklin, « Skript Strafprozessrecht», disponible sur le site : www.unifr.ch/strr/ (2007), p. 45 s .. 
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Dnstitution du juge d'instruction independant reflete le principe de 1a sepa-
ration des pouvoirs dans le proces penal : les investigations menees dans la phase 
preparatoire sont nettement distinctes de l'instruction de l'affaire au stade du juge-
ment; une autorite independante et juridiquement competente controle les actes 
accomplis par la police ou par le parquet. 

Les juges d'instruction prevus par les legislations cantonales portent des noms 
divers : juge d'instruction, mais aussi « juge de l'interrogatoire » (Verhörrichteramt) 
ou « juge gouvemeur » (Statthalteramt). 

II s'agit, dans la plupart des cas, d'autorites d'instruction et non d'autorites 
independantes destinees a contrebalancer les pouvoirs du parquet. Dans plusieurs 
cantons, ils sont d'ailleurs places sous les ordres du procureur. Leur r6le consiste 
pourtant notamment a ordonner les mesures portant gravement atteinte aux droits 
de la personne. l.;idee est qu'un double regard (c'est-a-dire celui du parquet et du 
juge d'instruction) permet une meilleure protection des libertes de la personne123• 

Le juge d'instruction enqueteur, selon le modele du Code d'instruction cri-
minelle, n' existe que dans quelques cantons (principalement les cantons franco-
phones tels les cantons de Vaud et Valais). Suivant les cas, il est charge de decider 
des suites a donner a la procedure (principe d'opportunite des poursuites) ou il 
dirige la procedure d'enquete. Dans tous les autres cantons, le juge d'instruction est 
un « fonctionnaire d'instruction » place sous la surveillance du parquet. 

ß. LA PHASE PREPARATOIRE DANS LE NOUYEAU CODE 
DE PROCEDURE PENALE CONFEDERAL 

l.;entree en vigueur du nouveau Code va entrainer la suppression du juge d'instruc-
tion dans tous les cantons124

• Cette disparition d'une institution d'origine frangaise 
fait l'objet de critiques principalement en Suisse francophone 125• Le principe de 
l'unification de la procedure penale suisse - qui a donne lieu a de tres longues 
discussions - est .~ependant tres largement a:dmis car l'evolution du droit dans les 
26 cantons etait devenue trop divergente. 

Les pouvoirs d'investigation du juge d'instruction sont desormais confies au par~ 
quet. Aux termes de l'article 16 alinea 2 du nouveau Code, il incombe a celui-ci « de 
conduire la procedure preliminaire, de poursuivre les infractions dans le cadre de l'ins-
truction et, le cas echeant, de dresser l'acte d'accusation et de soutenir l'accusation ». 

123. V., M. Pieth, Strafprozessrecht, Helbing & Lichtenhahn, 2009, p. 20 a 22. 
124. Begleitbericht zum Vorentwurf für eine Schweizerische Strafprozessordnung Eidgenössi-

sches Justiz- und Polizeidepanernent, Bundesamt für Justiz, Bern 2001, p. 18 s.; « Botschaft zur Verein-
heitlichung des Strafprozessrechts vorn 21.12.2005 », BBl 2006, p. 1085 (1106 s.); A. Kuhn et C. Per-
rier, « Le proj et de Code de procedure penale unifiee et son incidence sur les organisations cantonales », 
ZStrR 2007. 255. 

125. Congres de la Societe suisse des juristes de 1946, ZSR 1946, pt las., 61a s. et 367a s. 
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Le ministere public dirige l'action de la police qui procede aux investigations. 
Le procureur decide ensuite des suites a donner a la procedure (classement, declen-
chement de l'action publique devant le tribunal, recours a la procedure simplifiee 
ou a la procedure acceleree, si le mis en cause le demande) et represente l'accusa-
tion devant la juridiction. 

La fusion des missions du juge d'instruction - lorsqu'il existe - et de celles 
du parquet entra1ne par consequent une extension importante des prerogatives du 
ministere public. 

Selon le nouveau Code de procedure penale suisse, le ministere public est en 
principe oblige d'exercer l'action publique chaque fois qu'il resulte des investiga-
tions que les faits peuvent faire l'objet de poursuites. En effet, en vertu de l'article 7 
alinea 1 °r, « les autorite penales sont tenues, dans les limites de leurs competences, 
d'ouvrir et de conduire une procedure lorsqu'elles ont connaissance d'infractions ou 
d'indices permettant de presumer l'existence d'infractions ». 

Ce principe de legalite des poursuites - qui repose sur le double souci de garantir 
l'egalite devant le droit et d'interdire l'arbitraire - est en realite attenue au point 
de devenir un principe d' « opportunite mesuree » 126. l;article 8 du nouveau Code 
autorise la « renonciation a toute poursuite penale » dans un certain nombre de cas. 

Les mesures de contraintes correspondent aux atteintes aux droits fondamen-
taux127. Elles doivent etre prevues par la loi128, etre ordonnees par l'autorite compe-
tente et etre compatibles avec le principe de proportionnalite. 

La competence pour les prescrire est repartie entre plusieurs autorites par le 
nouveau Code. 

Les mesures de contrainte les plus attentatoires aux droits de l'individu doivent 
etre autorisees par le tribunal des mesures de contrainte129. Cette juridiction 

ordonne ainsi, a la demande du parquet, le placement en detention provisoire ainsi 
que sa prolongation

130
, la surveillance des relations bancaires131, et les mesures qui 

.supposent le recours a la dissimulation. 

Le ministere public est en principe habilite a decider de mesures de contrainte. Il 
doit cependant, si le recours a la dissimulation est necessaire, dans certains domaines, 
requerir l' accord du tribunal 132• 

126. «Begleitbericht ... », prec., p. 35; «Botschaft ... », prec., p. 1131. 

127. «Botschaft ... », prec., p. 1215; R. Hauser, E. Schweri et K. Hartmann, Schweizerisches Straf-
prozessrecht, 6.Aufl., Basel, 2005, p. 323. 

128. Art. 197 al. fcr a. 

129. Art. 18, 225 s., 256 s., 272 s., 281 al. 4, 284, 289, et art. 150, 186 et 373. 
130. Art. 220 et 227. 

131. Art. 284 ( « A la demande du ministere public, le tribunal des mesures de contrainte peut 
autoriser la surveillance des relations entre une banque ou un etablissement similaire et un prevenu, 
dans le but d'elucider des crimes ou des delits » ). 

132. Art. 272, 278 ali. 3, 279 al. 2, 281 al. 4, 289, 296. 

''~.:• .. ~~~ 

·~ 

:;. 

Regards de droit compare sur la phase preparatoire du proces 227 

La police n'est competente qu'en matiere d'apprehension, d'arrestation provi-

soire, de saisie de donnees signaletiques (observation des particularites physiques 

et prise d'empreintes d'une personne), de prelevements d'empreintes genetiques, 

d'observation (surveillance visuelle et acoustique dans les lieux librement acces-

sibles)133. Elle est egalement competente, « lorsqu'il y a peril en la demeure », pour 

ordonner une perquisition, une fouille corporelle ou une saisie (appelee « mise ou 

sequestre ») 134. 

La personne mise en cause se voit reconna1tre par le nouveau Code notam-

rnent les droits suivants : droit a l'information, droit a la defense, droit de participer 
a son proces. 

Le modele« parquetier », considere comme plus efficace et cornme moins couteux, 

rernplace finalement le modele judiciaire dans la nouvelle procedure penale suisse135• 

Ce changement de cap est la cible d'un certain nombre de critiques doctrinales 

en raison de la concentration de pouvoirs qui va ainsi s'operer entre les mains du 

parquet : le procureur dirigera l'enquete, procedera lui-meme aux investigations, 

decidera de l'exercice de l'action publique, rendra le cas echeant une ordonnance 

penale ou representera l'accusation devant le tribunal. 

Le legislateur a estime que cet accroissement etait contrebalance, d'une part, par 

la creation - devenue necessaire - du tribunal des mesures de contrainte, qui 

ordonnera et clone contr6lera les mesures les plus attentatoires aux droits fondamen-

taux136, d'autre part, par l'octroi au mis en cause du droit d'etre assiste par un avocat 

« des la premiere heure ». l;avocat pourra etre present aux interrogatoires de son 

dient par la police mais il ne pourra pas assister a la recherche des autres preuves. 

l;intervention cumulee du parquet et du tribunal des mesures de contrainte 

tend avant tout a mettre le droit suisse en conformite avec les exigences de l'ar-
ticle 5 de la Convention europeenne des droits de l'homme, qui pose certaines 

conditions relatives a l'independance du« juge >> ou de l'« autorite judiciaire ». A 
l'heure actuelle ni le procureur, ni le juge d'instruction dependant du parquet, ni le 

juge d'instruction « a la suisse », ne satisfont a ces exigences. Le nouveau Code pre-
voit que le representant du ministere public ne pourra recevoir d'instructions dans 

les affaires individuelles, conformement a la tradition suisse d'independance137. 

Meme si le juge d'instruction « a la frarn;aise » n'a plus sa place dans la nou-
velle procedure penale suisse (l'art. 12 du Code confederal ne le mentionne plus), 

133. Art. 215,217,287,255 al. 2,282. 
134. Art. 213,241,263 s. 
135. « Botschaft ... », prec., p. 1106 s. 
136. Art. 18 du nouveau Code. V.,; « Botschaft ... », prec., p. 1106. Comp. CEDH, Jutta Huber 

c. Suisse, 23 oct. 1990 et H. B. c. Suisse, 5 avr. 2001. V. egal. l'arret du Tribunal federal suisse du 2 nov. 
2004 (BGE 131 I 36). 

137. M. Pieth, op. cit., p. 43; G. Piquerez, op. cit., p. 511. 
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les cantons conservent une marge d'appreciation en ce qui conceme l'organisation 
de la police. Ils peuvent soit integrer celle-ci au ministere public, comme c'est deja 
le cas a Bale, soit la conserver comme autorite. independante. Le modele dessine 
par le Code pourra etre adapte par les cantons dans un sens centralisateur ou 
decentralisateur. Les particularismes regionaux demeurent en effet autorises138• 

* 
* * 

De cette (breve) etude comparative il est permis de tirer plusieurs enseignements. 

On observe d'abord que dans tous les Etats concemes, la rapidite et l' efficacite 
( c' est-a-dire la souplesse et le moindre cout) de l' enquete de police ont ete mis en avant 
pour justifier l' abandon de l'information judiciaire139• 

Il s'agit toutefois d'Etats dans lesquels, 
le parquet est tenu, excepte dans les cas prevus par la loi, de poursuivre toutes les 

infractions portees a sa connaissance; 
- le principe d' « immediatete » impose un reexamen detaille des preuves au stade du 
jugement140

; 

- une Cour constitutionnelle s' emploie a proteger les droits f ondamentaux des citoyens. 
Orla France reconnalt au ministere public le pouvoir d'apprecier l'opportunite 

des poursuites, ignore le principe d'immediatete141 et n'est dotee « que » d'un 
Conseil constitutionnel qui n'a jamais ete - et ne sera pas dans un avenir proche 
- la « tour de contr6le » 142 du respect effectif des libertes de la personne. 

On releve ensuite que les deux Etats (Allemagne et Autriche) dans lesquels 
le parquet est, comme en France, dependant de l'executif sont des Etats federaux. Orla 
structure federale est de nature a attenuer la dependance de l'autorite de poursuite 
envers le gouvernement central. 

138. « Botschaft ... », prec., p. 1134 f. 
139. Comp. projet de rapport du Comite de reflexion sur la justice penale (comite «Leger»), 

juin 2009, p. 3 : « [ ••. ] le parquet est l'institution judiciaire la mieux adaptee a ce travail d'enquete en 
equipe de plus en plus necessaire pour les affaires complexes; sa nature ainsi que sa structure donnent 
aux magistrats la possibilite d'agir, avec la police judiciaire, selon des principes de hierarchisation 
interne, d'indivisibilite et d'independance. La souplesse et la reactivite qui en resultent amelioreraient 
l' efficacite de toutes les enquetes et permettraient d' en reduire les delais. Les memes membres du comite 
considerent, en effet, que le recours a l'instruction preparatoire n'est souvent qu'un moyen d'obtenir 
des mesures privatives de droits ou intrusives, sans doute necessaires a la manifestation de la verite; 
mais ils relevent que l'intervention d'un juge, pour tous les autres aspects de l'enquete, ajoute peu au 
travail de la police judiciaire ». 

140. Excepte en droit suisse (v. le § 343 NCPP). 
141. L'oralite telle qu'elle est coni;ue en cour d'assises s'en rapproche, il est vrai. Mais il n'est pas 

certain que cette procedure lourde et solennelle soit appelee a perdurer, le comite Leger proposant 
l'introduction d'une procedure simplifiee en matiere criminelle (projet de rapp. prec. p. 37). 

142. Expression employee par 0. Jouanjan lors d'un colloque consacre a « La question de consti-
tutionnalite » qui s'est tenu a Strasbourg le 12 juin 2009. 
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Aussi est-il essentiel de ne pas sous estimer l'importance de l' environnement institu-
tionnel. Vouloir s'inspirer d'un (ou plusieurs) droit(s) etranger(s) paraissant 
atteindre dans de meilleures conditions l'objectif vise par le legislateur est en soi une 
bonne chose; encore faut-il apprehender les ordres juridiques en question dans leur 
ensemble et ne pas se focaliser sur des dispositions isolees. Comparaison n' est pas 

raison ... 

Le regard ainsi porte sur des droits repressifs voisins montre qu'une reflexion est 

necessaire au moins sur trois points. 

- Le role du futur juge de l' enquete et des libertes.- Si l'on veut s'assurer qu'il puisse 
effectivement contr6ler les investigations menees par le parquet - ce qui para'it 
souhaitable - il convient de faire en sorte qu'il en ait les moyens materiels et intel-
lectuels. Cela suppose non seulement qu'il ne soit pas surcharge de travail par 
ailleurs mais aussi qu'il puisse controler l'enquete de bout en bout, chaque juge 

suivant « ses » dossiers. 

- Varticulation des pouvoirs du juge avec les prerogatives du parquet et celles de la 
police. - l;intervention du juge ne doit pas pouvoir etre contoumee au moyen 
d'une clause d'urgence clont il n'est pas certain que la Cour de cassation ait les 
moyens et la volonte de garantir le respect effectif. Une telle clause s'impose 
d'autant moins que les moyens de communication permettent aujourd'hui d'obtenir 
rapidement une decision de l'autorite competente. 

- Les missions du parquet.- La disparition du juge d'instruction est, on le sait, sus-
ceptible d' entra'iner une reduction des droits reconnus a la victime en raison de la 
suppression correlative de la plainte avec constitution de partie civile

143
• La reforme 

du statut du parquet n'etant pas - ou pas encore - a l'ordre du jour, il convien-
drait de reflechir a l'adoption en France d'une conception plus legaliste et moins 
utilitariste de la repression, c'est-a-dire a l'adoption du principe de la legalite des 

poursuites. 

Seule une refonte d'ensemble, murie et eclairee, donnera a la procedure penale 
franc;aise la coherence qui l{ii manque. 

143. V., P. Conte, « Resurrections », Dr. penal 2009, Repere 4. 


