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I. Introduction

Lindépendance institutionnelle du ministére public se rapporte a I’équilibre
des pouvoirs entre l'autorité pénale et les autres pouvoirs de I’Etat!. La présente
contribution a pour objectif d’analyser les garanties d’indépendance institution-
nelle actuelles dont le Ministere public de la Confédération (ci-apres: MPC) béné-
ficie en lien avec le mode d’élection du procureur général de la Confédération (III),
sa période de fonction ainsi que la procédure de révocation (IV). La perspective
institutionnelle implique également d’examiner le mode de surveillance de I'insti-
tution (V). Nous conclurons chaque partie par une appréciation critique du sys-
téme en vigueur ainsi que par des propositions de réformes. Avant de procéder a
une telle analyse, il convient d’exposer briévement les raisons pour lesquelles il est
fondamental d’accorder une indépendance certaine au ministere public (en géné-
ral), et a plus forte raison au MPC, en insistant toutefois sur I'importance d’une
surveillance renforcée de I'institution afin d’éviter tout abus de pouvoir (II). Nous
terminerons cette étude par une bréve conclusion (VI).

II.  La nécessaire indépendance du ministére public
1. La suppression de la fonction de juge d’instruction

Lune des innovations majeures de l'unification de la procédure pénale
concerne I'instauration d’'un modele uniforme de poursuite pénale dit du ministére
public II. Ce choix a entrainé la suppression du juge d’instruction en tant qu'organe
indépendant. Désormais, I'exclusivité de I'instruction et de la poursuite pénale est
attribuée a une seule et méme autorité, soit au ministére public (art. 16 CPP)2. Une
telle concentration des pouvoirs entre les mains du procureur confére a la poursuite
pénale une grande efficacité dans la mesure ou elle supprime le principe du double
examen par le juge d’instruction chargé d’instruire et par le procureur de requérir?.

1  Recommandation Rec(2000)19 du Comité des Ministres (Conseil de I’Europe) sur le role du
ministére public dans le systéeme de justice pénale, Strasbourg, 6 octobre 2000, 22.

2 N.Dongois, Lerreur judiciaire en matiere pénale : Regards croisés sur ses contours et ses causes
potentielles, Genéve/Zurich/Bale 2014, 34; M. Henzelin/S. Maeder Morvant, in: Commen-
taire romand, Code de procédure pénale suisse, Y. Jeanneret/A. Kuhn/C. Perrier Depeursinge
(édit.), 2¢ éd., Bale 2019, Art. 12N 11; A. Kuhn/C. Perrier, Le Projet de Code de procédure pé-
nale unifiée et son incidence sur les organisations cantonales, RPS 2007, 250, 255 s ; G. Pique-
rez, Les nouveautés du Code de procédure pénale suisse (CPP), RJJ 2007, 93, 100 et 120 s.

3 CR CPP-Henzelin/Maeder Morvant (n. 2), Art. 12 N 11a; A. Kuhn, Procédure ordinaire et
droit transitoire: Les risques et les avantages de la procédure pénale unifiée, in: Y. Jeanne-
ret/A. Kuhn (édit.), Procédure pénale suisse - Approche théorique et mise en ceuvre canto-
nale, Neuchétel 2010, N 6 ss; Piquerez (n. 2), 105 ss.
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Afin de pallier le déséquilibre suscité par un tel pouvoir du ministére public
vis-a-vis des parties?, le législateur a adopté diverses mesures permettant notam-
ment de garantir les droits de la défense dans le cadre de la procédure préliminaire.
Il a également consacré le principe d’indépendance des autorités pénales dans I'ap-
plication du droit qui exclut 'immixtion des autorités politiques dans leur activité
concréte en matiére de poursuites pénales (art. 4 al. 1 CPP)>.

En revanche, le principe d’indépendance du ministére public ne se traduit par
aucune exigence en lien avec 'agencement des pouvoirs entre cette autorité et les pou-
voirs politiques. La question de la position institutionnelle du ministeére public reléve
dela compétence des cantons conformément aux art. 123 al. 2 Cst. et 14 CPP¢. Ceux-ci
disposent d’une grande marge d’appréciation pour mettre en place des structures
adaptées, en tenant compte des traditions historiques et des spécificités cantonales.

En tout état de cause, sous réserve de l'art. 4 al. 1 CPP, rien n'empéche la
Confédération et les cantons d’instituer un ministere public dont le mode d’élec-
tion de ses membres, leur période de fonction et la surveillance dénotent d’une cer-
taine dépendance vis-a-vis des pouvoirs politiques. Or la concentration des pou-
voirs d’instruire et de poursuivre dans les seules mains du procureur couplée a une
organisation du ministere public peu soucieuse d’assurer une indépendance mar-
quée vis-a-vis des pouvoirs politiques est susceptible d’augmenter le risque d’in-
fluences illégitimes de ces derniers dans 'activité concréte du ministére public. Par
conséquent, il est essentiel que le législateur garantisse, au niveau institutionnel,
une indépendance suffisante au ministére public.

2. Le pouvoir d’appréciation du procureur

S’agissant des prérogatives du ministere public durant I'instruction, en tant
quautorité investie de la direction de la procédure, le ministeére public établit I’état

4 Kuhn (n. 3),N 6 ss.

5 FF 2006 1057, 1105; CR CPP-Henzelin/Maeder Morvant (n. 2), Art. 12 N 14, Art. 16 N Ic;
Piquerez (n. 2), 120 s.

6  FF 2006 1057, 1110 s; R. Kiener/B. Cupa, Hybdrider Status - relative Unabhingigkeit ? Zur
institutionellen Stellung der Staatsanwaltschaft, in: A. Cavallo et al. (édit.), Liber amicorum
fiir Andreas Donatsch, Zurich/Bale/Genéve 2012, 397 et 402 ; L. Moreillon, La nouvelle pro-
cédure pénale unifiée: du CPP vaudois au CPP fédéral, JdT 2010 II1 67, N 10 s.

7 FF2006 1057, 1111 ; P-H. Bolle, Du juge des vallées a la procédure pénale fédérale, in : Publi-
cations de I'Institut du Fédéralisme Fribourg Suisse, Unification de la procédure pénale, fé-
déralisme et organisation judiciaire, Bale/Genéve/Munich 2003, 9; Kuhn (n. 3), N 70 s;
A. Kuhn, LAvant-projet de Code de procédure pénale unifiée balaie-t-il véritablement les di-
versités socioculturelles ?, in : Publications de I'Institut du Fédéralisme Fribourg Suisse, Uni-
fication de la procédure pénale, fédéralisme et organisation judiciaire, Bale/Genéve/Munich
2003, 42 ss.
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de fait et appréciation juridique du cas de telle sorte qu’il puisse mettre un terme
alaprocédure préliminaire (art. 61 let. a et 308 al. 1 CPP)3. Dans ce cadre, la maxime
de Pinstruction impose au ministére public seul, sous réserve du droit a la preuve
dont les parties peuvent se prévaloir, de rechercher d’office tous les faits pertinents
pour la qualification de l'acte et le jugement du prévenu (art. 6 al. 1 CPP)°. A cette
liberté d’appréciation dans I’établissement des faits s’ajoute une liberté d’adminis-
tration de la preuve qui permet au ministére public de choisir les actes concrets de
procédure propres a établir la vérité (art. 139 al. 1 CPP)!0. Ces importantes préro-
gatives et I'intensité avec laquelle le ministere public en use sont bien évidemment
déterminantes pour le sort de la procédure!l. Or en I'absence de garanties d’indé-
pendance institutionnelle du ministere public, c’est dans cette latitude laissée aux
procureurs quune forme d’inégalité de traitement peut se manifester, soit par un
exces de zéle du procureur dans le cadre de I'instruction des faits ou, au contraire,
par une passivité illégitime de celui-ci. Ce dernier cas de figure est particuliérement
insidieux car largement plus difficile & identifier!2.

En ce qui concerne le déclenchement de 'action publique, respectivement
I'abandon des poursuites, le ministére public dispose également d’une grande marge
de manceuvre!3. Il incombe au parquet d’apprécier si ouverture d’une procédure
se justifie ou si au contraire il apparait clairement que les faits ne sont pas punis-
sables ou que les conditions a la poursuite pénale ne sont pas remplies conformé-
ment aux art. 310 et 319 CPP'. En I’'absence de controéle judiciaire systématique en
lien avec les décisions du ministére public, la faculté de contréler les pouvoirs du
ministere public concernant la mise en mouvement de I’action publique, respecti-
vement le classement de la procédure - et par 1a de sassurer que I'inertie de I'auto-
rité pénale ne résulte pas de pressions politiques indues — se mesure a la possibilité
pour la partie 1ésée et pour la société civile de recourir contre les ordonnances de
non-entrée en matiére et de classement.

8  G. Piquerez/A. Macaluso, Procédure pénale suisse, 3¢ éd., Zurich 2011, N 1693 ss.
9 R.Roth/K. Villard, in: Commentaire romand, Code de procédure pénale suisse, Y. Jeanneret/
A. Kuhn/C. Perrier Depeursinge (édit.), 2¢ éd., Bale 2019, Art. 6 N 9 et 11.
10  Ibidem, N 16.
11 Acepropos, voir C. Geth, Die Aufsicht iiber die Staatsanwaltschaft aus Sicht einer kantonalen
Fachkommission, forumpoenale 2018, 367, 369 ss.
12 Rapport de la Commission de Venise (Conseil de ’Europe) sur les normes européennes rela-
tives a’indépendance du systéeme judiciaire : Partie II — le Ministére public, Strasbourg, jan-
vier 2011, N 21.
13 R. Gauderon/K. Lubishtani, Lordonnance de classement des art. 52 ss CP et la qualité pour
recourir: un acquittement culpabilisant, RPS 2020, 163, 182 s; Piquerez/Macaluso (n. 8),
N 1661 ; Y. Jeanneret/A. Kuhn, Précis de procédure pénale, 2¢ éd., Berne 2018, N 409, 6013 et
6016 ; Rapport d’activité 2019 de ’AS-MPC, 9.
14 Arrétsdu TF6B_673/2019 du 31.10.2019, consid. 3.1.3; 6B_838/2019 du 12.9.2019, consid. 5.1 ;
ATF 143 IV 241, consid. 2.2.1 = JdT 2017 IV 357 ; ATF 138 IV 86, consid. 4.2.1 = JdT 2013 IV
98 ; Gauderon/Lubishtani (n. 13), 168.
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La présence de parties pouvant se prévaloir d’un intérét juridiquement pro-
tégé a l'annulation ou a la modification de 'ordonnance de non-entrée en matiére
ou de classement!s, permet un tel contrdle du pouvoir d’appréciation du ministére
public puisque celles-ci pourront recourir contre les décisions de 'autorité pénale’s.

En revanche - et Cest ici que le bt blesse - lorsqu’il est question d’une in-
fraction protégeant au premier chef 'intérét collectif telle que I'abus d’autorité
(art. 312 CP), la gestion déloyale des intéréts publics (art. 314 CP), les actes exécu-
tés sans droit pour un Etat étranger (art. 271 CP) ou encore le service de renseigne-
ments économiques (art. 273 CP), a moins de prouver qu'un intérét privé ait été ef-
fectivement touché avec une certaine gravité par les actes en cause de sorte que leur
dommage apparaisse comme la conséquence directe de I'acte dénoncé, la partie
plaignante, le 1ésé ou le dénonciateur n’ont pas la possibilité de recourir contre la
non-entrée en matiére ou le classement de la procédure!”. Dans un tel cas, le minis-
tere public est libre de décider s’il entend déclencher I’action publique, respective-
ment classer la procédure.

Or cest précisément en présence de ce type d’infractions que les risques
d’influence ou de pressions politiques sont les plus élevés, lesquels peuvent conduire
a des décisions discriminatoires. Cette constatation vaut a plus forte raison pour le
MPC puisqu’une partie non négligeable des infractions qui relevent de sa compé-
tence protége un intérét collectif (art. 23 et 24 CPP)!8.

Certes, l'art. 322 al. 1 CPP laisse la possibilité pour la Confédération et les
cantons de prévoir que les ordonnances de classement et de non-entrée en matiére
(par analogie) soient approuvées par un premier procureur ou par un procureur
général'®. Pour Roth, la collégialité de la décision, soit le fait de prévoir une appro-
bation de l'acte par une seconde autorité, permet d’éviter une pratique arbitraire
de classement de la procédure??. Toutefois, quand bien méme un tel contrdle admi-
nistratif de ces décisions permet de limiter les risques d’abus de la part des procu-

15  Conformément aux art. 104, 105 al. 2 et 382 al. 1 CPP.

16  Cf.art.310al.2,322al.2 et 393 CPP; ATF 137 IV 219, consid. 2.3 et 8.1 ss = JdT 2012 IV 126.

17 Arréts du TF 1B_723/2012 du 15.3.2013, consid. 4.1; 1C_364/2012 du 6.11.2012, consid. 1;
1B_489/2011 du 24.1.2012, consid. 2.1 et 2.2; 1B_201/2011 du 9.6.2011, consid. 2.1 et 2.2;
8G.125/2003 du9.12.2003, consid. 1.3 ; arréts du TPF BB.2012.133 du 25.4.2013, consid. 2.2.1
et2.2.2;BB.2006.128 du 31.1.2007, consid. 3.3. Pour plus de détails, voir la trés intéressante
contribution de A. Garbarski, Le 1ésé et la partie plaignante en procédure pénale: état des
lieux de la jurisprudence récente, S 2013 II 123, 125; L. Moreillon, Supprimer, conserver ou
modifier le juge d’instruction ? Enseignements de droit comparé, Droit suisse : approche théo-
rique, in: L. Kennes/D. Scalia (édit.), Du juge d’instruction vers le juge de I'enquéte, Paris
2017, 258 s.

18  D. Kipfer/G. Nay/M. Thommen, in: Basler Kommentar StPO, M. A. Niggli/M. Heer/H. Wi-
prachtiger (édit.), 2¢ éd., Bale 2014, Art. 23 N 4; L. Ochsner/M. Killias, Wer kontrolliert die
Kontrolleure ?, Neue Ziircher Zeitung, 16.8.2019, 9.

19  CR CPP-Roth/Villard (n.9), Art. 322 N 4 s; C. Mettler, Staatsanwaltschaft, Bale 2000, 213.

20 R. Roth, Le principe de I'opportunité de la poursuite, RDS 1989, 169, 248 s.
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reurs soumis a hiérarchie, il ne permet en aucun cas d’éviter une pratique arbitraire
de non-entrée en matiére ou de classement de la part du procureur général puisque
ce dernier se trouve au sommet de la chaine de controle. Au contraire, si par hypo-
these le ministere public ne présentait pas de garanties suffisantes d’indépendance
a’égard des pouvoirs politiques, 'approbation systématique de ces décisions par
la voie hiérarchique serait susceptible de créer l’effet inverse en infiltrant de consi-
dérations politiques indues toute décision de non-entrée en matiére ou de classe-
ment prise par les procureurs soumis a ’'autorité hiérarchique.

En I’absence de controle judiciaire subsiste le principe de publicité des juge-
ments déduit des art. 6 par. 1 CEDH, 14 Pacte ONU II et 30 al. 3 Cst. qui permet
d’assurer un certain controle démocratique sur les prérogatives du ministére pu-
blic2!, En effet, compte tenu de la fonction de controle qu’ils assument, les médias
sont légitimés a consulter de telles ordonnances??. Toutefois, ce contrepoids nest
pas suffisant pour prévenir les ingérences illégitimes des pouvoirs politiques dans
le cadre de procédures pénales.

Il est par conséquent nécessaire de limiter ces risques en garantissant au
procureur une indépendance lui permettant de diligenter les procédures pénales
en toute intégrité, sans risquer de perdre ses fonctions pour des raisons politiques?>.

3. Les fonctions juridictionnelles exercées par le procureur

Ainsi que le dispose le CPP, le ministére public est une autorité de poursuite
pénale (art. 12 let. b CPP) qui ne jouit d’aucune attribution judiciaire dans le cadre
de la procédure pénale (art. 13 CPP a contrario)?*.

Nonobstant son statut d’autorité de poursuite pénale, le CPP a octroyé au
ministere public la compétence de cloturer la procédure préliminaire par le pro-
noncé d’une ordonnance pénale (art. 318 al. 1 et 352 ss CPP). Cette compétence per-
met au ministere public de statuer lui-méme sur les faits imputés au prévenu, les
infractions commises et la sanction, sous certaines conditions (art. 352 al. 1 et 353
al. 1 CPP). Si aucune opposition nest valablement formée a I'encontre de 'ordon-

21  FF2006 1057, 1130; arrét du TF 1C_616/2018 du 11.9.2019, consid. 2.1.

22 ATF 137116, consid. 2.4; B. Striuli, La procédure pénale dans la jurisprudence du Tribunal
fédéral, RPS 2014, 403, 405.

23 Avis N 4 du Conseil consultatif de procureurs européens sur les juges et procureurs dans une
société démocratique, Strasbourg, 8.12.2009, N 8; V. Martenet, Architecture des pouvoirs,
Geneve/Zurich/Paris 2016, 32 et 127 ss.

24 H. Wiprichtiger, in: Basler Kommentar StPO, M. A. Niggli/M. Heer/H. Wipréchtiger (édit.),
2¢ éd., Bale 2014, Art. 4 N 8; N. Burger-Mittner, Die Stellung der schweizerischen Bundes-
anwaltschaft und ihrer Staatsanwalte, Zurich/St-Gall 2011, 306 ; Kiener/Cupa (n. 6), 400.
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nance pénale, celle-ci est assimilée a un jugement entré en force (art. 354 al. 3 CPP)
de telle sorte que le ministere public se substitue au juge de premiere instance?>.

Lajurisprudence précise qu’il s'agit d’une activité de nature juridictionnelle,
au méme titre que les ordonnances de non-entrée en matiére et de classement. Or
celle-ci est exercée par une autorité de poursuite pénale qui ne présente pas les
mémes garanties d’indépendance que les tribunaux au sens des art. 30 al. 1 Cst. et
6 par. 1 CEDH?.

Compte tenu de l'utilisation massive de la procédure de 'ordonnance pé-
nale?” et du faible taux d’opposition?s, I’écrasante majorité des condamnations pé-
nales échappe deés lors a tout contréle par un tribunal indépendant?.

Lorsque le prévenu n'est pas représenté par un avocat, 'institution de l'or-
donance pénale crée un déséquilibre. Dans un tel cas de figure, nous remettons en
question la doctrine Piquerez et Donatsch, reprise par le TFE. Ils considérent 'or-
donnance pénale comme une proposition de jugement simplifié de la part de I'au-
torité de poursuite pénale adressée au prévenu — dans le cadre d’une relation d’égal
a égal — que ce dernier est libre d’accepter (tacitement) ou de rejeter (en formant
opposition)30. Ne perdons pas de vue la nature méme de la procédure dont il est
question ici ainsi que les enjeux et stigmatisations causés par une condamnation
pénale dans la vie d’un individu. De par son statut de « prévenu », la personne fai-

25  Dongois (n. 2), 43.

26  ATF 1381V 142, consid. 2.2.1; ATF 1301V 90, consid. 3.2 ; ATF 1271 196, consid. 2b =JdT 2006
1V 240; ATF 124176, consid. 2 =JdT 2000 IV 158 ; ATF 112 Ia 142, consid. 2c = JdT 1987 IV
13;arréts du TF 1B_224/2010 du 11.1.2011, consid. 4.5; 1B_78/2010 du 31.8.2010, consid. 2;
1B_282/2008 du 16.1.2009, consid. 2.3 ; 1P.80/2002 du 27.5.2002, consid. 4.4 ; arrét du TPF
BB.2018.190 + BB.2018.198 du 17.6.2019, consid. 3.2 ; arrét du Tribunal cantonal de Neucha-
tel ARMP.2012.12 du 20.3.2012, consid. 8; Y. Jeanneret, Ordonnance pénale et procédure
simplifiée, in: Y. Jeanneret/A. Kuhn (édit.), Procédure pénale suisse — Approche théorique et
mise en ceuvre cantonale, Neuchatel 2010, N 3; Kiener/Cupa (n. 6), 400; R. Schweizer, Die
Aufsicht iiber die Staatsanwaltschaften, PJA 2013, 1378, 1386 s.

27  Enraison de sa célérité et de ses cofits peu élevés, ’institution de 'ordonnance pénale repré-
sente plus de 90 % des condamnations pénales en Suisse. Geth (n. 11), 368 ; Schweizer (n. 26),
1380 et 1388.

28  P. Albrecht, Brauchen wir « Schnellrichter » in der Strafjustiz ?, PJA 2004, 899, 900 ; M. Brun,
Staatsanwaltschaft und Fehlurteilsrisiken im Vorverfahren, Béle 2015, 183 ; F. Riklin, in : Basler
Kommentar StPO, M. A. Niggli/M. Heer/H. Wiprachtiger (édit.), 2¢ éd., Bale 2014, Art. 354
N3.

29  M.H.F. Mohler, Die Behorden-Beurteilungen des Bundesanwalts in der FIFA-Affdre, Juslet-
ter du 2.11.2020, N 108 ; W. Wohlers, Die Entstehung und Funktion der Staatsanwaltschaft
in Deutschland - mit « Ausblicken » in die Schweiz, forumpoenale 2018, 327, 338.

30  G. Piquerez, Le droit a un juge indépendant et impartial garanti par les articles 58 Cst. et 6
ch. 1 CEDH impose-t-il de maniére absolue une séparation des fonctions judiciaires ? Ré-
flexions d’un praticien, SJ 1989 114, 125 ss; A. Donatsch, Der Strafbefehl sowie ahnliche Ver-
fahrenserledigungen mit Einsprachemaglichkeit insbesondere aus dem Gesichtswinkel von
Art. 6 EMRK, RPS 1994, 317, 324 s.

349



350

Stéphanie Tumini ZStrR - Band/Tome 139 - 2021

sant I'objet d’une ordonnance pénale se trouve ipso facto en position de faiblesse
vis-a-vis du ministére public. En ce sens, il ne peut étre exclu que le prévenu privi-
légie les avantages liés a la procédure de 'ordonnance pénale en termes de garan-
tie quant a la peine maximale encourue, de cotts, de rapidité et de discrétion plu-
tot que la recherche de la vérité matérielle et les désagréments liés a la procédure
ordinaire (notamment lenteur et cotit de la procédure ainsi quaudience publique),
quand bien méme celle-ci le disculperait, du moins en partie3'.

Pour des raisons d’efficacité de la procédure, nous pouvons certes concevoir
le choix du législateur de faire exception au principe de séparation des fonctions ré-
pressives en permettant au ministére public de juger lui-méme par le biais de l'or-
donnance pénale, si les conditions légales sont remplies. Toutefois, afin de rétablir
quelque peu l’entorse faite au proces équitable impliquant pour le prévenu de renon-
cer a ses droits fondamentaux découlant de son statut d’accusé??, il est impératif
quen sus de certaines modifications du CPP33, le législateur garantisse au prévenu
que le ministere public en charge d’exercer de telles fonctions judiciaires présente
des garanties d’indépendance institutionnelle similaires a celles des tribunaux.

4. La surveillance du ministére public par un organe indépendant

Lindépendance du ministére public nest pas une fin en soi et ne devrait au-
cunement étre accordée pour l’autorité elle-méme. La mise en place d’une surveil-
lance renforcée visant a identifier et empécher tout dysfonctionnement systémique
dans lactivité, la structure et la conduite du ministére public par le procureur gé-
néral doit étre considérée comme consubstantielle 3 'indépendance dont l'autorité
bénéficie afin d’éviter tout abus de pouvoir qui pourrait naitre d’une telle indépen-
dance incontrolée*.

Dans ce cadre, la détermination de 'organe de surveillance, sa composition,
son mode d’élection, ses ressources financiéres et humaines, ’étendue de ses com-
pétences en matiere de surveillance ainsi que la haute surveillance jouent un role

31  BSK StPO-Riklin (n. 28), Art. 354 N 3; Brun (n. 28), 183 ss; Schweizer (n. 26), 1388.

32 Donatsch (n. 30), 326 s; Jeanneret (n. 26), N 8; L. Moreillon, Lordonnance pénale: simplifi-
cation ou artifice 2, RPS 2010, 22, 26 ss; M. Thommen, Kurzer Prozess/fairer Prozess ? Strafbe-
fehls- und abgekiirzte Verfahren zwischen Effizienz und Gerechtigkeit, Berne 2013, 38 ss.

33  Dansle cadre d’un projet de modifications (ponctuelles) du CPP, le Conseil fédéral a proposé
de rendre obligatoire I'audition du prévenu dans le cas ot le ministére public entendrait le
condamner a une peine privative de liberté (FF 2019 6351, 6412 s et FF 2019 6437, 6447). A ce
sujet, voir également Schweizer (n. 26), 1388. Par ailleurs, nous préconisons que la procédure
de Pordonnance pénale figure parmi les cas de défense obligatoire au sens de I’art. 130 CPP,
ceci afin d’avoir la garantie que le prévenu renonce - en toute connaissance de cause — a ses
droits fondamentaux découlant de son statut de prévenu.

34  Kiener/Cupa (n. 6), 403 ; Martenet (n. 23), 128 s; Ochsner/Killias (n. 18), 9.
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fondamental tant en ce qui concerne la légitimité de I'autorité de surveillance que
celle du ministere public. Toutefois, en raison des contraintes formelles de cette
contribution, nous ne serons pas en mesure d’analyser I'ensemble de ces criteres.

5. Le cas du Ministeére public de la Confédération

Les arguments en faveur d’une indépendance marquée du ministére public
et d’une surveillance renforcée de cette institution valent a plus forte raison en ce
qui concerne le MPC.

S’agissant en premier lieu de son indépendance, dans la mesure oti le MPC
diligente des procédures d’envergure nationale ou internationale, susceptibles d’im-
pliquer des membres d’un organe ou d’une institution étatique ainsi que des per-
sonnalités influentes, cette autorité pénale se trouve d’autant plus exposée a des
pressions médiatiques et politiques®. Par ailleurs, compte tenu du fait qu'une par-
tie non négligeable des infractions a sa charge protége un intérét collectif, les déci-
sions de non-entrée en matiére ou de classement en lien avec de telles procédures
ont plus de chances d’échapper a tout contrdle judiciaire. Dans un tel contexte, la
légitimité du MPC se mesure a 'aune de son indépendance vis-a-vis des pouvoirs
politiques.

En ce qui concerne la nécessité d’une surveillance renforcée, en sus du pou-
voir d’appréciation conféré aux procureurs par le CPP, la Loi fédérale sur 'organi-
sation des autorités pénales de la Confédération du 19 mars 2010 (ci-aprés : LOAP)3®
attribue au procureur général de la Confédération une autonomie organisation-
nelle et de gestion considérable. Contrairement aux tribunaux dirigés de maniere
collégiale, le MPC est soumis a une direction monocratique.

Dans ce cadre, 'art. 9 al. 2 LOAP confere au seul procureur général la res-
ponsabilité de mettre en place une organisation rationnelle ainsi que de veiller a une
affectation efficace des ressources humaines, des moyens financiers et de I'infrastruc-
ture. Le procureur général de la Confédération dispose également d’un pouvoir
étendu d’émettre des directives a intention de tous les collaborateurs du MPC et
de donner des instructions en lien avec la conduite de toutes les procédures pénales
diligentées par le MPC (art. 13 LOAP)%. De telles prérogatives sont susceptibles d’en-
gendrer des abus de pouvoir de la part du procureur général que seule une autorité
de surveillance indépendante et composée d’experts est apte a prévenir.

35  Ochsner/Killias (n. 18), 9.
36 RS 173.71.
37  Ochsner/Killias (n. 18), 9.
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III. Lélection du procureur général de la Confédération
1. Les travaux préparatoires LOAP

En date du 10 septembre 2008, le Conseil fédéral a adopté le message relatif
a la LOAP38. Malgré les avis peu favorables émis dans le cadre de la consultation
préalable du projet LOAP3’, 'art. 18 du Projet de loi fédérale sur I'organisation des
autorités pénales de la Confédération (ci-apres: P-LOAP) prévoyait I’élection du
procureur général et de ses suppléants par le Conseil fédéral*’, en continuité avec
l'ancien régime (art. 16 al. 2 et 3 de ’'ancienne Loi fédérale sur la procédure pénale
du 15 juin 1934, ci-apreés : aPPF4).

Le Conseil fédéral a justifié son choix par le fait que le ministere public re-
levait, selon lui, de I'exécutif et non pas du judiciaire dans la mesure ou celui-ci
nexercait aucune fonction juridictionnelle. Il a indiqué en particulier que le pro-
noncé d’une ordonnance pénale constituait un acte administratif, ce qui n’est, au
vu de la jurisprudence actuelle, pas le cas?2. Il a également constaté que I'apparte-
nance a lexécutif avait des racines historiques*?. Ce dernier argument pour justi-
fier la compétence du Conseil fédéral n'est pas convaincant, bien au contraire. Le
MPC tel qu’il fut institué par la Constitution fédérale de 1848 a connu de si pro-
fondes transformations au fil des années qu’il ne s’agit plus de la méme institution
que l'on connait aujourd’hui#4. A l'origine, le procureur général exercait des taches
administratives dans le cadre de 'administration de la justice et de la police dont
la haute responsabilité incombait au Conseil fédéral*s. Dans ce domaine, la subor-
dination administrative du procureur général au Conseil fédéral était donc chose
naturelle®®. Au fil des années, la compétence fédérale n’a cessé de s’étendre?”. A par-
tir du 1¢" janvier 2002, le MPC conduit ses propres enquétes dans les domaines de

38  FF 2008 7371.

39  Ibidem, 7377 ; Résumé du DFJP des résultats de la consultation relative au rapport et a
l'avant-projet de loi fédérale sur Porganisation des autorités pénales de la Confédération, Berne,
septembre 2008, 10 s.

40  FF 2008 7431.

41 [RS312.0].

42 Cf. chapitre IL. 3.

43 FF 2008 7371, 7386.

44 M. Luminati, Die Entstehung der Staatsanwaltschaft in der Schweiz - ein rechtshistorischer
Streifzug, forumpoenale 2018, 340, 347 s.

45  Art. 103 de la Constitution fédérale de la Confédération suisse du 29 mai 1874 [RS 101].

46  Rapport du Conseil fédéral a ’Assemblée fédérale concernant les faits en corrélation avec le
déces du procureur général Dubois et la condamnation de I'inspecteur de la police fédérale
Max Ulrich du 23 aott 1958, FF 1958 11 696, 718.

47 D.Bouverat, in: Commentaire romand, Code de procédure pénale suisse, Y. Jeanneret/A. Kuhn/
C. Perrier Depeursinge (édit.), 2¢ éd., Bale 2019, Art. 23 N 2.
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la criminalité organisée, du blanchiment d’argent et de la corruption (compétence
obligatoire) ainsi que de la criminalité économique pour les cas complexes de di-
mension nationale ou internationale (compétence facultative)*s. Désormais, la ré-
partition matérielle des compétences entre la Confédération et les cantons est ré-
gie par les art. 23 ss CPP. Dés lors, 'argument de 'appartenance historique pour
justifier le rattachement du MPC au Conseil fédéral est non seulement inadéquat
mais devrait étre utilisé pour justifier la position inverse, a savoir que compte tenu
de la nouvelle nature du MPC, il est impératif que celui-ci se détache du Conseil
fédéral.

Dans son rapport du 3 juin 2009, la Commission des affaires juridiques du
Conseil des Etats (ci-aprés: CAJ-E), aprés avoir examiné de maniére approfondie
notamment la question de I’élection du procureur général et de ses suppléants, sest
écartée sensiblement des propositions faites par le Conseil fédéral et a proposé a
l'unanimité qu’ils soient élus par PAssemblée fédérale afin de garantir son indépen-
dance®. La proposition de la CAJ-E a été approuvée le 19 mars 2010, date de 'adop-
tion de la LOAP3°. La LOAP est entrée en vigueur en méme temps que le CPP en
date du 1¢r janvier 20115

2. Le systéme en vigueur

Lart. 20 al. 1 LOAP attribue a ’Assemblée fédérale (Chambres réunies) la
compétence d’élire le procureur général et ses suppléants. La Commission judi-
ciaire (ci-apres: CJ), instituée par le bureau de PAssemblée fédérale et composée de
douze membres du Conseil national et de cinqg membres du Conseil des Etats, est
chargée de préparer I'élection (art. 39 al. 4 et 40a al. 1 let. ¢ de la Loi sur ’Assem-

48  Rapport de la Commission des affaires juridiques du Conseil des Etats (CAJ-E) relatif a la loi
sur l'organisation des autorités pénales. Election du procureur général de la Confédération et
surveillance du MPC, 3.6.2009, 1 s; Examen par la Commission de gestion du Conseil natio-
nal (CdG-N) du fonctionnement des autorités de poursuite pénale de la Confédération, Berne,
17.4.2007, 1793 ; Rapport annuel 2006 des Commissions de gestion (CdG) et de la Délégation
des Commissions de gestion des Chambres fédérales, Berne, 19.1.2007, 2953 ; Rapport annuel
2005 des CdG et de la Délégation des Commissions de gestion des Chambres fédérales, Berne,
20.1.2006, 4121 ; Rapport d’activité 2016 de ’AS-MPC, 12 s; D. Marty, Haute surveillance et
surveillance des autorités judiciaires dans le canton de Vaud, situation actuelle et solutions
possibles, 14.11.2014, 10; N. Raselli, Schweizerische Bundesanwaltschaft — Lieber ein Ende
mit Schrecken als ein Schrecken ohne Ende, recht 2020, 213, 214.

49  Communiqué de presse de la Commission des affaires juridiques relatif a I’élection du pro-
cureur général de la Confédération par PAssemblée fédérale, Berne, 12.5.2009 ; Rapport CAJ-E
(n. 48), 2 ss.

50 BO 2010 CN 336 ss.

51  Art. 79 LOAP et art. 457 CPP.
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blée fédérale du 13 décembre 2002, ci-apres : LParl52). En ce qui concerne la procé-
dure d’élection, la CJ se charge de la mise au concours publique des postes vacants
puis, apres avoir procédé a une sélection des candidats, soumet ses propositions a
I’Assemblée fédérale (art. 40a al. 2 et 3 LParl).

S’agissant de la marche a suivre pour la procédure de sélection des candi-
dats, la LParl ne fixe aucune régle?. Ainsi, la CJ est libre d’en définir les modalités
en organisant par exemple des auditions des candidats, en exigeant la fourniture
de certificats et de références ou encore en soumettant les candidats a une procé-
dure d’évaluation externe>.

En ce qui concerne les critéres de sélection, a 'exception de la détention de
la nationalité suisse exigée par l’art. 20 al. 1bs LOAP, la CJ décide en toute souve-
raineté si un candidat est qualifié pour exercer la fonction de procureur général de
la Confédération ou de sa suppléance. En pratique, une description de critéres pro-
fessionnels, personnels et linguistiques apparait dans 'annonce de mise au
concours®. En revanche, contrairement aux postes de juge aux tribunaux fédéraux,
la CJ affirme que les criteres politiques ne jouent aucun réle en ce qui concerne le
MPCoe.

3. Appréciation critique

a) En lien avec les recommandations internationales

Les principales recommandations émises par certaines instances interna-
tionales” en rapport avec le mode de désignation du procureur général concernent
premiérement, 'implication d’experts dans le processus de sélection et, seconde-
ment, la codification de critéres objectifs et non discriminatoires d’éligibilité.

52 RS 171.10.
53 K. Marti, La Commission judiciaire de ’Assemblée fédérale, «Justice - Justiz — Giustizia »
2014, 3.

54  Ibidem, 4 et 11.

55  Quatriéme cycle d’évaluation du GRECO, Prévention de la corruption des parlementaires,
des juges et des procureurs, Rapport d’évaluation de la Suisse, Strasbourg, 2.12.2016, N 209;
Poste de Procureur/e général/e de la Confédération mis au concours par la CJ de ’Assemblée
fédérale (Chambres réunies) a deux reprises, numéros de référence : 43319 et 44094.

56 Informations relatives aux postes mis au concours par la CJ, https://www.parlament.ch/fr/
organe/commissions/autres-commissions/commission-cj/postes-gk (3.6.2021); Rapport
GRECO Suisse (n. 55), N 209 ; Marti (n. 53), 11.

57  Telles que le Comité des ministres du Conseil de I'Europe, la Commission européenne pour
la démocratie par le droit (Commission de Venise), le Groupe d’Etats contre la corruption
(GRECO), le Conseil consultatif de procureurs européens (CCPE), 'ONU ou encore I’Asso-
ciation internationale des procureurs (IAP).
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S’agissant du mode de désignation du procureur général, selon la Commis-
sion de Venise, la confiance du peuple ne peut étre accordée quen présence d’'une
composante non politique dans le processus de sélection, lequel devrait impliquer
la création d’'une commission de nomination formée d’experts8. Dans les modéles
de justice pénale prévoyant une élection du procureur général par le pouvoir légis-
latif impliquant a I’évidence un risque de politisation du processus de nomination,
celui-ci pourrait étre réduit si une commission parlementaire préparait I’élection
en tenant compte de 'avis d’experts®. Par ailleurs, le Conseil de 'Europe releve que
la réélection (ou I’élection) du procureur général ne devrait pas coincider avec la
législature®.

Concernant les critéres d’éligibilité, dans les modeéles de justice pénale ne
prévoyant pas Uinstitution d’une commission d’experts compétente pour désigner
le procureur général, la collaboration avec des spécialistes issus de la communauté
juridique et de la société civile afin de définir les critéres de sélection et d’identifier
les qualifications professionnelles réellement déterminantes des candidats pour le
poste permettrait d’éviter une sélection du procureur général sur la base de critéres
politiques ou de tout autre élément partisan®!.

En ce qui concerne I’élection du procureur général du MPC et de ses sup-
pléants, le transfert de compétence du Conseil fédéral vers ’'Assemblée fédérale
constitue non seulement une avancée majeure en faveur de'indépendance de cette
autorité pénale mais garantit également une légitimité démocratique plus directe
aux représentants de cette institution, essentielle a I'exercice de leur fonction. Tou-
tefois, attribuer a la CJ seule la compétence de préparer I’élection et de sélection-
ner les candidats a de tels postes, qui plus est en I'absence de tout critére défini dans
laloi, si ce n’est celui de détenir la nationalité suisse (art. 20 al. 1 LOAP), peut me-
ner a certaines dérives. En sus de la difficulté de préserver la confidentialité au sein
d’un organe politique composé de 17 parlementaires, en tant que commission de
milice, tous les membres de la CJ ne disposent pas forcément des connaissances né-
cessaires pour procéder a une sélection optimale des candidats.

58  Rapport Commission de Venise (n. 12), N 34.

59  Ibidem, N 36.

60  Ibidem, N 37. Voir aussi C. Liischer, Dépolitisation de I’élection du procureur général de la
Confédération, initiative parlementaire n° 19.485, Berne, 23.9.2019. Cette initiative vise a ré-
duire la forte politisation de I’élection du procureur général et de ses suppléants en évitant
que celle-ci intervienne en méme temps que les élections du Parlement.

61  Rapport Commission de Venise (n. 12), N 35; Recommandation Comité des Ministres (n. 1),
N 5 et 7; Principes directeurs applicables au role des magistrats du parquet, adoptés par le
8¢ Congres des Nations Unies pour la prévention du crime et le traitement des délinquants,
La Havane, 7.9.1990, par. 2 let. a. Ces exigences résultent également des art. 8 al. 2 Cst. féd.
et 25 let. ¢ Pacte ONU II.
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A cet égard, les propos d’un membre de la CJ rapportés par le journal le
Temps en date du 28 septembre 2019 dans le cadre de la réélection de Michael Lau-
ber sont éloquents. Alors qu’il présidait la CJ, ledit membre a admis que «[...] la
discussion autour des torts reprochés au procureur général s’était développée en
termes juridiques quun <« homme de médecine vétérinaire comme lui avait du mal a
suivre» »52. Ce genre d’aveux suscite certaines interrogations lorsqu’il s’agit de se
prononcer sur l'expertise d’une telle commission en vue de procéder, en I'absence
de l'appui d’un groupe de spécialistes, a la meilleure sélection des candidats sur la
base de criteres objectifs et non discriminatoiresS3.

En effet, face a la complexité des problématiques juridiques, le manque d’ex-
pertise, inévitable de la part d'une commission composée de miliciens, peut
conduire a deux écueils, a tout le moins. Premiérement, il est susceptible de causer
d’importants déséquilibres entre les membres de la CJ puisque les positions de ceux
disposant de connaissances juridiques suffisantes auront de grandes chances d’in-
fluencer opinion des autres. Toutefois, cette hypothése constitue un moindre mal
par rapport au second cas de figure; a défaut de pouvoir juger une problématique
ou un candidat en fonction de critéres objectifs, les membres de la commission ne
disposant pas des connaissances juridiques nécessaires seront plus susceptibles de
forger leur opinion sur la base de considérations subjectives, discriminatoires et/
ou de nature politique. Pour ces mémes raisons, la discrétion laissée a une com-
mission parlementaire de milice en ce qui concerne la définition des critéres de sé-
lection n’est pas non plus de nature & inspirer une pleine confiance de la part du
peuple dans le systeme d’élection actuel. Il sensuit que 'implication d’experts in-
dépendants dans le processus de sélection ainsi que la définition des criteres d’éli-
gibilité méritent d’étre sérieusement étudiées (cf. chapitre II1.4).

b) En lien avec la procédure de sélection du procureur général
de la Confédération (2021-2024)

En date du 1¢r septembre 2020, le poste de procureur général de la Confédé-
ration a été mis au concours suite au départ de Michael Lauber, pour une entrée en
fonction le 1¢f janvier 202164, Toutefois, au terme de la procédure de sélection, esti-
mant quaucun des candidats ne possédait les qualifications requises, la CJ a décidé
de n’en présenter aucun a I’Assemblée fédérale et a remis une nouvelle fois le poste

62 B. Busslinger, Michael Lauber en ballotage favorable, Le Temps, 28.9.2019.

63  La procédure d’évaluation externe (assessment) sur laquelle la CJ s’appuie pour évaluer les
candidats n’est pas satisfaisante notamment dans la mesure ot le public ignore tout du profil
des «experts » mandatés ainsi que de la procédure et des criteres d’évaluation.

64  Poste de Procureur/e général/e de la Confédération mis au concours par la CJ de ’Assemblée
fédérale (Chambres réunies), numéro de référence : 43319.
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au concours®’, en vain. En effet, la CJ a décidé, une seconde fois, de ne proposer au-
cun candidat. Le poste a été remis au concours pour la troisieme fois, en vue d’une
élection par PAssemblée fédérale a la session d’automne ou d’hiver 202166,

De cette tournure des événements, trois observations peuvent étre faites. En
premier lieu, la CJ est habilitée a décider souverainement de I’éviction définitive de
I'ensemble des candidats au poste de procureur général sans que l'organe d’élec-
tion, soit ’Assemblée fédérale (Chambres réunies), n’ait son mot a dire. Une telle
prérogative apparait disproportionnée.

En deuxiéme lieu, il ressort de divers articles de presse quen dépit d’une
condamnation pénale prononcée par I'un des candidats a I'encontre d’'un membre
dela CJ pour des faits commis en 2012, ce dernier a tout de méme participé aux dé-
libérations ayant mené a I’éviction du candidat en question”. Une telle participa-
tion est susceptible de faire naitre le doute que cette candidature a été rejetée sur la
base de considérations partisanes, ce qui est de nature a causer une atteinte a I'im-
partialité de la CJ en sa qualité d’organe chargé de préparer I’élection.

Enfin, et dans le méme sens, le rejet d’'un candidat connu pour avoir dili-
genté un certain nombre de procédures pénales a 'encontre de personnalités poli-
tiques influentesS® fait également naitre le soupgon d’une volonté de la CJ d’élire
une personnalité plus complaisante vis-a-vis des institutions. Avéré ou non, un tel
soupgon, inévitable en présence d’une commission composée exclusivement de po-
liticiens, porte préjudice a I'indépendance du MPC.

4. Propositions de réformes

A titre liminaire, il sied de relever que 'idée d’instaurer une commission
formée d’experts indépendants impliqués dans I’élection de magistrats n’est pas
nouvelle. A cet égard, il est fait référence aux propositions formulées par la CAJ-E
en 2001 déja, dans le cadre de la révision totale de l'organisation judiciaire fédé-
rale®. La Commission avait alors proposé de créer un Conseil de la magistrature,

65 Communiqué de presse de la CJ, Remise au concours du poste de procureur général de la
Confédération, Berne, 25.11.2020; Poste de Procureur/e général/e de la Confédération mis
au concours par la CJ de PAssemblée fédérale (Chambres réunies), numéro de référence : 44094.

66  Communiqué de presse de la CJ, Remise au concours du poste de Procureur général de la
Confédération, Berne, 19.5.2021 ; Poste de Procureur/e général/e de la Confédération mis au
concours par la CJ de ’Assemblée fédérale (Chambres réunies), numéro de référence: 45919.

67  Article de la RTS du 19.12.2014, https://www.rts.ch/info/regions/geneve/6397917-lelu-udc-
yves-nidegger-condamne-pour-conduite-brutale-a-geneve.html (3.6.2021) ; C. Liischer, Il faut
revoir le mode d’élection du procureur général de la Confédération, Le Temps, 27.11.2020.

68  Telles que Yves Nidegger, Pierre Maudet et Eric Stauffer.

69  Rapportadditionnel de la CAJ-E relatif au projet de loi fédérale sur le Conseil de la magistra-
ture, Berne, 16.11.2001, FF 2002 1128.
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composé de spécialistes hautement qualifiés et élus par PAssemblée fédérale (lui as-
surant ainsi une haute légitimité) notamment compétent pour participer aI’élection
des juges des tribunaux fédéraux en mettant au concours les postes vacants, en étu-
diant les dossiers de candidature et en soumettant des propositions a ’Assemblée fé-
dérale”. Suite au refus du Conseil des Etats de créer un tel Conseil, la CAJ-E avait
proposé, en date du 3 mars 2002, d’instituer aux c6tés de la CJ, un organe consulta-
tif d’experts externe chargé de 'assister pour la préparation des élections”!.

Un tel systéme aurait permis de garantir une procédure de sélection basée sur
des criteéres objectifs?? tout en assurant au candidat élu une forte légitimité démocra-
tique puisque la compétence électorale de I’Assemblée fédérale restait inchangée.
Les Chambres fédérales ont refusé d’instituer un organe consultatif au motif notam-
ment que la CJ était en mesure d’évaluer elle-méme l'aptitude des candidats™.

La CAJ-E s’est inspirée en partie des propositions précitées pour élaborer avec
succes son rapport du 3 juin 2009 relatif a la question de I’élection du procureur gé-
néral et de ses suppléants par ’Assemblée fédérale’>. Toutefois, elle n'avait pas repris
I'idée qu'elle avait émise en mars 2002 d’instituer, aux cotés de la CJ, un organe
consultatif d’experts externe chargé de l'assister pour la préparation des élections.

De cette maniére, et considérant 'analogie entre les activités du MPC et
celles des autorités judiciaires’s, la procédure d’élection du procureur général et de
ses suppléants a été alignée a celle prévue pour les juges des tribunaux fédéraux. Il
n’en demeure pas moins qu'une différence non négligeable subsiste entre I’élection
des juges des tribunaux fédéraux et celle du procureur général et de ses suppléants.
Tandis que dans le cadre de la premiere, la CJ veille a une représentation des diffé-
rentes forces politiques, les criteres politiques ne jouent théoriquement aucun role
sagissant de la seconde””.

Dans la mesure ol aucun critére politique n’entre en ligne de compte, 'im-
plication de la CJ dans le processus d’élection du procureur général et de ses sup-
pléants apparait encore moins indispensable, en tout cas pas en tant que protago-
niste unique. Il se justifierait dés lors d’instituer, en lieu et place de la CJ ou aux

70  Ibidem, 1132 s.

71  BO 2002 CE 197 ss.

72 Rapport additionnel CAJ-E (n. 69), 1129.

73 Ibidem.

74  Organisation judiciaire fédérale. Révision totale, projets 5 et 5a, https://www.parlament.ch/
fr/ratsbetrieb/suche-curia-vista/geschaeft?Affairld=20010023 (3.6.2021) ; Marti (n. 53), 4 ss;
Rapport CAJ-E (n. 48), 1; BO 2002 CE 206.

75  Rapport CAJ-E (n. 48), 1.

76  Rapport de la CAJ-E, Rapports de travail et traitement du procureur général de la Confédé-
ration et de ses suppléants, Berne, 20.5.2010, FF 2010 3737, 3738.

77  Informations relatives aux postes mis au concours par la CJ, https://www.parlament.ch/fr/
organe/commissions/autres-commissions/commission-cj/postes-gk (3.6.2021) ; Rapport GRECO
Suisse (n. 55), 50; Marti (n. 53), 11.
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cotés de celle-ci, un Conseil des procureurs, composé d’experts, chargé de prépa-
rer I’élection du procureur général et de ses suppléants’. Elu par le Parlement, ce
Conseil des procureurs bénéficierait d’'une forte légitimité démocratique et permet-
trait de garantir une procédure de sélection approfondie et professionnelle, basée
sur des critéres objectifs fixés au préalable.

Dans le canton de Fribourg par exemple, le Conseil de la magistrature, au-
torité indépendante élue par le Grand Conseil, donne son préavis lors des élections
du Ministere public?®. Ce préavis est remis a la Commission de justice du Grand
Conseil, qui rend a son tour un préavis a 'intention du Grand Conseil fondé sur le
rapport du Conseil de la magistratures?. Le canton du Valais a récemment institué
un Conseil de la magistrature doté de compétences similairess!. La réforme en cours
dansle canton de Vaud visant a instituer un Conseil de la magistrature prévoit éga-
lement d’attribuer a celui-ci certaines compétences en lien avec la procédure de sé-
lection des candidats aux postes de procureurs, aux cotés de la Commission de pré-
sentation vaudoise®2.

Au niveau fédéral, un tel procédé serait tout a fait envisageable et pourrait
rapidement étre implémenté dans la mesure ot nous disposons déja d’une autorité
indépendante composée d’experts, compétente en matiere de surveillance, ’Auto-
rité de surveillance du MPC (ci-apres: AS-MPC). Celle-ci pourrait reprendre les
attributions de la CJ en matiére de préparation des élections aux postes de procu-
reur général et de procureurs généraux suppléants, respectivement appuyer cette
derniére dans le cadre de ses compétences actuelles. Dans ce dernier cas de figure
toutefois, il faudrait veiller a ce que les compétences dévolues a ’AS-MPC ne fassent
pas « double emploi » avec celles de la CJ afin d’apporter une réelle plus-value a la
procédure d’élection et d’éviter des « risques concrets de blocages et de tensions entre
ces deux organes »%3.

En ce qui concerne plus particuliérement la procédure de sélection ainsi que
les critéres d’éligibilité, il est essentiel que ceux-ci soient codifiés en vue de garan-

78  Cf. également Marty (n. 48), 25.

79  Art.103 al. 1let. d ete, 125 et 128 Cst.-FR.

80  Art.13al.2dela Loi fribourgeoise sur la justice du 31 mai 2010 (RS/FR 130.1) etart. 16 al. 1 let. b
de la Loi fribourgeoise sur le Grand Conseil du 6 septembre 2006 (RS/FR 121.1); A. De Weck,
Election, réélection et surveillance : rencontre des pouvoirs judiciaire et politique, « Justice - Jus-
tiz - Giustizia » 2008, N 34.

81  Art.65aal.5let. d Cst.-VS;art. 46 s de la Loi valaisanne sur le Conseil de la magistrature du
13 septembre 2019 (RS/VS 173.7).

82  Rapport explicatif du Conseil d’Etat du canton de Vaud et avant-projet de loi sur le Conseil
de la magistrature, Lausanne, 29.4.2020, 9 et 20.

83 A cepropos, voir les craintes émises par le Tribunal cantonal vaudois dans le cadre de ses dé-
terminations relatives a I'avant-projet de loi sur le Conseil de la magistrature, Lausanne,
3.9.2020, 4.
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tir une certaine transparence$*. Il est également indispensable de légiférer sur la ré-
cusation des experts, respectivement des membres de la CJ, afin d’éviter qu’'un nou-
vel incident de ce type ne se reproduise®.

Par ailleurs, contrairement aux prérogatives actuellement dévolues a la CJ,
le ou les organes chargés de préparer I’élection du procureur général et de ses sup-
pléants devraient uniquement disposer de la compétence de préaviser les candida-
tures a l'attention de PAssemblée fédérale et non pas celle d’exclure les candidats
de maniére souveraine sans que le Parlement n’ait son mot a dire.

Enfin, il est fondamental que la période d’élection du procureur général et
de ses suppléants ne coincide pas avec celle des membres de ’Assemblée fédéraless.

IV. Lapériode de fonction, la réélection, la révocation et
la non-réélection du procureur général de la Confédération

1. Les travaux préparatoires LOAP

En continuité avec 'ancien régime (art. 16 al. 2 aPPF), I’art. 18 al. 3 P-LOAP
prévoyait une période de fonction de tous les procureurs du MPC pour une durée
de quatre ans. De plus, le Conseil fédéral souhaitait que le statut de I'ensemble des
collaborateurs du MPC continue d’étre régi par le droit applicable au personnel de
la Confédération (art. 19 P-LOAP)%”. Dans son message, le Conseil fédéral explique
avoir maintenu une période de fonction fixe afin d’offrir aux procureurs « une cer-
taine garantie face aux influences illicites [...] »%8. En effet, bien que le Conseil fédé-

84  Par exemple, art. 128 Cst.-FR, art. 27 ss du Reglement fribourgeois du Conseil de la magistra-
ture du 14 janvier 2019 (RS/FR 130.21) ; art. 8a de la Loi jurassienne d’organisation judiciaire du
23 février 2000 (RS/JU 181.1), art. 8a et 8b du Réglement jurassien du Conseil de surveillance de
la magistrature du 14 juin 2007 (RS/JU 181.112) ; Gesetz iiber die Gerichts- und Behordenorga-
nisation im Zivil- und Strafprozess vom 10. Mai 2010, art. 100 (RS/ZH 211.1), Verordnung iiber
das Wahlfahigkeitszeugnis fiir Staatsanwiltinnen und Staatsanwalte vom 22. Juni 2005, art. 2 ss
(RS/ZH 213.23) ; Legge sull’organizzazione giudiziaria del 10 maggio 2006, art. 2 ss et 17 (RS/TI
177.100), Regolamento della Commissione d’esperti indipendenti per 'esame e il preavviso delle
nuove candidature all’elezione dei magistrati del 24 settembre 2019, art. 2 ss (RS/TI 177.415).

85  Par exemple, art. 24 du Reglement fribourgeois du Conseil de la magistrature du 14 janvier
2019 (RS/FR 130.21); art. 4 du Reglement jurassien du Conseil de surveillance de la magis-
trature du 14 juin 2007 (RS/JU 181.112).

86  Rapport Commission de Venise (n. 12), N 37;; Liischer (n. 60).

87  FF 2008 7431, 7435; FF 2008 7371, 7400 s.

88  FF 2008 7371, 7400. Durant la période de fonction des procureurs, une résiliation par Iautorité
de nomination ne peut avoir lieu qu'en présence d’un motif de résiliation immédiate ne permet-
tant plus d’exiger la continuation des rapports de travail. En revanche, au terme de la période de
fonction, une résiliation ordinaire demeure possible (art. 12 al. 6 et 7 de la Loi sur le personnel
de la Confédération du 24 mars 2000, RS 172.220.1; art. 32 al. 3 let. a et b de 'Ordonnance sur
le personnel de la Confédération du 3 juillet 2001, RS 172.220.111.3, dans leur version initiale).
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ral ait estimé que le ministére public relevait, selon lui, de I'exécutif, compte tenu
de ses fonctions et de ses racines historiques®?, il a néanmoins admis qu'en tant
quiautorité de poursuite pénale, le procureur général devait tout de méme jouir
d’une certaine indépendance vis-a-vis de I'exécutif afin d’éviter tout abus de pou-
voir de la part du Conseil fédéral®°.

Dans son rapport du 3 juin 2009, la CAJ-E avait maintenu le principe d’'une
période de fonction pour l'ensemble des procureurs fédéraux, également fixée a
quatre ans. Concernant leur statut, elle avait en revanche fait une distinction entre,
d’une part, le procureur général de la Confédération et ses suppléants pour lesquels
une ordonnance régissant spécifiquement leurs rapports de travail devait étre édic-
tée par PAssemblée fédérale et, d’autre part, les autres procureurs fédéraux qui res-
taient soumis au droit applicable au personnel de la Confédération®!. En matiere de
destitution du procureur général et de ses suppléants, la CAJ-E prévoyait d’attri-
buer la compétence a ’Assemblée fédérale assurant ainsi une symétrie entre la no-
mination et la destitution®2. La proposition de la CAJ-E a été approuvée par le Par-
lement le 19 mars 2010, date de 'adoption de la LOAP?3.

2. Le systéme en vigueur

Lart. 20 al. 3 LOAP prévoit une période de fonction du procureur général
et de ses suppléants d’une durée de quatre ans. Compte tenu de leur statut de ma-
gistrats®4, ces procureurs ne sont pas soumis a la législation applicable au person-
nel de la Confédération (art. 22 LOAP). Leurs rapports de travail sont régis par une
ordonnance de ’Assemblée fédérale®s, tout comme les juges du TPF et du TAF?°.

La CJ est compétente pour préparer I’élection (la réélection) et la révocation
du procureur général et de ses suppléants et soumet ses propositions y relatives a
I’Assemblée fédérale. Dans ce cadre, les Commissions de gestion ainsi que la Délé-
gation des finances sont tenues de lui communiquer tout élément qui met sérieu-

89  FF 2008 7371, 7386.

90  FF 2008 7371, 7387.

91 Rapport CAJ-E (n. 48),4s.

92 BO 2009 CE 592.

93  BO 2010 CN 336 ss.

94  Rapport CAJ-E (n. 76), FF 2010 3737, 3738 ; Avis du Conseil fédéral sur I'initiative parlemen-
taire relative aux Rapports de travail et traitement du procureur général de la Confédération
et de ses suppléants, Berne, 4.6.2010, FF 2010 3763, 3764.

95  Ordonnance de I’Assemblée fédérale concernant les rapports de travail et le traitement du
procureur général de la Confédération et des procureurs généraux suppléants du 1¢" octobre
2010, RS 173.712.23.

96  Burger-Mittner (n. 24), 202 s.
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sement en cause l’aptitude professionnelle ou personnelle des procureurs (art. 40a
al. 1 let. ¢, al. 3 et al. 6 LParl). Sagissant de ce dernier élément, la CJ ne disposant
d’aucune compétence en matiére de surveillance, le devoir d’information auquel
sont tenues les Commissions de gestion et la Délégation des finances revét une im-
portance particuliére?’.

S’agissant de la problématique liée a la non-réélection, la LOAP ne contient
aucune regle spécifique en la matiére®®. En ce qui concerne la question de la révo-
cation, l'art. 21 LOAP dispose que l'autorité peut révoquer un membre du MPC
avant la fin de sa période de fonction s’il a commis une violation grave de ses de-
voirs de fonction de maniére intentionnelle ou par négligence grave (let. a) ou s’il
n’est durablement plus capable d’exercer sa fonction (let. b).

En date du 3 mars 2011, la CJ a édicté des Principes d’action concernant la
procédure a suivre en vue de révocation et de non-réélection, notamment appli-
cables au procureur général du MPC et a ses suppléants (ci-aprés: Principes d’ac-
tion)?. Ces Principes d’action fixent notamment les principes généraux en lien avec
la procédure a suivre en vue de révocation et de non-réélection (art. 2), les devoirs
de récusation des membres de la CJ (art. 3) ainsi que les conditions d’ouverture
d’une procédure de révocation (art. 5).

3. Appréciation critique

a) En lien avec les recommandations internationales

Afin de garantir la stabilité du mandat du procureur général et d’éviter tout
risque de complaisance de ce dernier vis-a-vis de son organe de désignation - a plus
forte raison lorsqu’il s’agit du Gouvernement ou du Parlement, lesquels sont régu-
lierement affectés par des changements politiques —, il est impératif que le repré-
sentant du ministere public soit nommé pour une période suffisamment longue ou
a titre permanent!®®, A défaut de mandat unique, il est essentiel dans une société
démocratique que le pouvoir de réélire le représentant du ministére public ne soit

97  Marti (n. 53), 3.

98  ATAF2016/11, consid. 4.1 ;arréts du TAF A-4319/2015 du 16.3.2016, consid. 3.1; A-4054/2015
du 15.2.2016, consid. 3.1.

99  Ces principes ont d’abord fait 'objet d’une publication au RO (RO 2011 5221). Ainsi que le
relevent P. Mahon et R. Schaller, ils ont par la suite été retirés, sans doute suite au constat qu’ils
navaient pas qualité de régles de droit. Cf. P. Mahon/R. Schaller, Le systéme de réélection
des juges : évidence démocratique ou épée de Damocles ?, « Justice - Justiz — Giustizia » 2013,
nbp 27.

100 Avis N 9 du Conseil consultatif de procureurs européens sur les normes et principes euro-
péens concernant les procureurs, Strasbourg, 17.12.2014, N 56.
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détenu ni par le pouvoir législatif ni par le pouvoir exécutif'ol. Si cette compétence
devait quand méme étre attribuée auxdits pouvoirs, le Conseil de I'Europe insiste
sur le fait que « [IJa durée du mandat ne devrait pas coincider avec la législature, afin
de garantir une plus grande stabilité au procureur et de le mettre a l'abri des chan-
gements politiques »102.

En Suisse, le systéme de réélection applicable au procureur général et a ses
suppléants n'est pas conforme aux recommandations internationales. Non seule-
ment les procureurs sont nommés pour une période de fonction courte, mais en
plus la compétence de les réélire est attribuée au pouvoir législatif sans égard a la
période a laquelle intervient le renouvellement de ’Assemblée fédérale. Sagissant
de ce dernier élément, une initiative parlementaire a été déposée en date du 23 sep-
tembre 2019 visant a dépolitiser I’élection du procureur général de la Confédéra-
tion en prévoyant un certain laps de temps entre les élections fédérales et I’élection
du procureur général et de ses suppléants!3.

En matiére de révocation, de nombreux modéles de justice pénale attribuent
la compétence de révoquer le représentant du ministére public au Parlement, a tout
le moins lorsque celui-ci est en charge de son élection!4. Dans un tel cas de figure,
quand bien méme le procureur général bénéficierait du droit d’étre entendu afin de
plaider sa cause équitablement!®%, un risque de politisation de la procédure de ré-
vocation subsiste. En effet, ainsi que le releve la Commission de Venise, « [nJon seu-
lement il faut tenir compte du risque que constituent les pressions populistes suscep-
tibles d’étre exercées au sein du Parlement concernant une affaire donnée, mais aussi
la responsabilité devant le Parlement peut inciter indirectement un procureur a évi-
ter de prendre des décisions impopulaires et a prendre des mesures notoirement po-
pulaires au Parlement »196. Par ailleurs, sagissant des motifs de révocation, ceux-ci
doivent étre prévus par la loi'?’.

En Suisse, la compétence de révoquer le procureur général et ses suppléants
appartient a 'Assemblée fédérale. De ce fait, un risque de politisation ne peut étre
exclu. Toutefois, attribuer la compétence a un autre organe que le Parlement 6te-
rait un degré important de légitimité démocratique a un tel processus, ce qui n’est
pas souhaitable. En revanche, compte tenu des enjeux d’une telle procédure et afin

101 Rapport Commission de Venise (n. 12), N 37.

102 Ibidem.

103 Liischer (n. 60). Voir également Marty (n. 48), 14 s.

104  Avis du Conseil de ’Europe sur le projet de loi relatif au parquet et sur le projet de loi relatif
au Conseil des procureurs de I'«ex-République yougoslave de Macédoine », Strasbourg,
20.3.2007, N 25; Rapport Commission de Venise (n. 12), N 42.

105  Rapport Commission de Venise (n. 12), N 40.

106  Rapport Commission de Venise (n. 12), N 42; Avis Conseil de 'Europe (n. 104), N 25.

107  Rapport Commission de Venise (n. 12), N 39.
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de limiter le risque de politisation, il est essentiel quen sus des motifs de révoca-
tion (art. 21 LOAP), la LOAP décrive également la procédure de révocation. Celle-ci
est actuellement définie par des Principes d’action qui ne revétent pas la qualité de
regles de droit, ce qui n’est pas satisfaisant du point de vue de la sécurité du droit.

b) En lien avec la non-réélection du procureur général de la Confédération
Erwin Beyeler

Depuis lentrée en vigueur de la LOAP, la premiére réélection sur laquelle
I’Assemblée fédérale eut a se prononcer fut celle du procureur général Erwin Beye-
ler pour la période de fonction 2012 4 2015.

Apres avoir procédé a des investigations approfondies, la CJ a adopté, en
date du 25 mai 2011, sa proposition définitive a 'intention de ’Assemblée fédérale.
Par 9 voix contre 7 et 1 abstention, la CJ proposa de réélire Erwin Beyeler, estimant
infondées les critiques émises contre celui-ci en ce qui concerne son intégrité et sa
capacité de direction'08,

Le 15 juin 2011, alors qu’Erwin Beyeler est soutenu par le groupe libéral-ra-
dical, le groupe socialiste, le groupe PDC/PEV/PVL ainsi que le groupe PBD, a l'ex-
ception du groupe UDC!%, celui-ci n'obtient que 109 voix sur 227 bulletins. La ma-
jorité absolue étant fixée a 114 voix, il n’est donc pas réélu par PAssemblée fédérale!10.

En ce qui concerne les interventions parlementaires préalables au vote, il
ressort du bulletin officiel quune seule intervention visant a convaincre ’Assem-
blée fédérale de ne pas réélire Erwin Beyeler eut lieu. A I'appui de sa proposition de
non-réélection, le parlementaire en question s’est insurgé principalement de l'exis-
tence d’une procédure pénale diligentée a lencontre d’un ancien intermédiaire fi-
nancier, Oskar Holenweger. Cette procédure pénale, ouverte par I'ancien procu-
reur général Valentin Roschacher, s’est soldée par un acquittement au TPF
lorsqu’Erwin Beyeler dirigeait le MPC!11.

Les circonstances ainsi que la couverture médiatique entourant cette pro-
cédure pénale méritent d’étre abordées plus en détail car elles ont joué un réle non
négligeable dans le départ de Valentin Roschacher et, au vu de I'intervention du
parlementaire en question, dans la non-réélection d’Erwin Beyeler.

En juin 2006, la Weltwoche publie un article trés critique a l'encontre du
procureur Roschacher et des méthodes d’investigation du MPC en lien avec la pro-

108 Rapport de la Commission judiciaire, Procureur général et procureurs généraux suppléants.
Election pour la période de fonction 2012-2015, Berne, 25.5.2011, 2.

109  BO 2011 AF 1304 ss.

110 Ibidem.

111 Ibidem.
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cédure pénale en cours contre Holenweger!'!2. Cet article a suscité de vives réac-
tions. A cette période, la Cour des plaintes du TPF - alors autorité de surveillance
matérielle du MPC - avait déclaré a certains médias quaucune intervention immé-
diate de sa part ne se justifiait et qu'elle prévoyait d’examiner cette affaire dans le
cadre de ses activités de surveillance ordinaires. Pourtant, quelques jours plus tard,
apres que le chef du DFJP, qui connaissait personnellement Oskar Holenweger!!3,
eut contacté le président de la Cour des plaintes afin de procéder a une apprécia-
tion de la situation, les deux autorités de surveillance du MPC décidérent de pro-
céder a un examen extraordinaire de l'activité du MPC dans leur domaine de com-
pétence respectif!4.

Bien que les deux rapports de surveillance ainsi que le rapport d’enquéte de
la Commission de gestion du Conseil national (ci-aprés : CdG-N) relevant de la haute
surveillance parlementaire concluent a I'absence de dysfonctionnement au sein du
MPC!5, la pression médiatique autour de cette affaire ainsi que la tournure des évé-
nements ont contribué de maniere substantielle a la détérioration de la relation de
confiance entre le chef du DFJP et Valentin Roschacher qui s’est soldée par le départ,
sous pression, du procureur général de la Confédération un mois plus tard!e.

Par ailleurs, il sied de relever qu'en raison des informations contenues dans
le rapport d’enquéte relevant de la haute surveillance élaboré en 2007 par la CdG-N,
le chef du DFJP ainsi qu'un second élu UDC - qui savere étre le parlementaire qui
estintervenu a ’Assemblée fédérale quatre ans plus tard afin de convaincre celle-ci
de ne pas voter en faveur de la réélection d’Erwin Beyeler — ont déposé, courant
2008, une plainte pénale auprés du MPC contre des membres de la CdG-N et du
MPC pour violation du secret de fonction, tentative de contrainte et groupement
illicite, en vain''”. Autrement dit, 'instruction pénale contre Holenweger avait pris
une tournure politique.

En succédant a Valentin Roschacher, Erwin Beyeler a hérité de ce dossier
fortement controversé. Or il ressort des investigations approfondies menées par la
CJ dansle cadre de la procédure de réélection d’Erwin Beyeler!!® quaucun reproche

112 Examen par la CdG-N du fonctionnement des autorités de poursuite pénale de la Confédéra-
tion, Berne, 5.9.2007, 1827.

113 Ibidem, 1860.

114 La Cour des plaintes est Pautorité de surveillance matérielle du MPC et le DFJP, sur mandat
du Conseil fédéral, exerce la surveillance administrative du MPC. Examen CdG-N (n. 112),
1828.

115  Examen CdG-N (n. 112), 1790 s, 1827 ss, 1838 ss et 1846 ss.

116  Ibidem, 1856 ss.

117 Rapportannuel 2009 des CdG et de la Délégation des Commissions de gestion des Chambres
fédérales, Berne, 22.1.2010, 2490 s; Rapport annuel 2008 des CdG et de la Délégation des
Commissions de gestion des Chambres fédérales, Berne, 23.1.2009, 2257 ss.

118  Rapport CJ 2012-2015 (n. 108).
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sérieux tel que des erreurs de jugement répétées ne pouvait étre formulé a son en-
contre, de sorte que les critiques émises contre celui-ci notamment par les médias
étaient infondées!'. Il apparait dés lors que les reproches formulés par le parlemen-
taire en question en lien avec la procédure pénale contre Holenweger a I'appui de
la non-réélection du procureur général étaient de nature purement politique.

Une fois élu, le procureur général ne devrait pas craindre de perdre son poste
au motif qu’il a ouvert (ou continué d’instruire) une procédure pénale a l'encontre
de personnes proches de forces politiques dominantes!20. Pour reprendre les propos
de Corboz, au sujet des juges, transposables a notre avis aux procureurs: « [a]vec la
non-réélection, un juge pourrait étre écarté sur la base de rumeurs, sans avoir pu sex-
pliquer, sans que des preuves soient administrées et sans rendre une décision motivée ;
il suffit de constater que le candidat a la réélection n'a pas réuni le nombre de voix re-
quis. Ce systéme permet d’éliminer un juge sans devoir donner d’autres explications
que le nombre de voix, ce qui peut cacher des motivations inavouables »?!. Le cas
d’Erwin Beyeler illustre qu’un tel risque n’est pas seulement théorique.

Par conséquent, compte tenu de l'existence du systeme de réélection par I’As-
semblée fédérale, le procureur général sera, a I’évidence, plus enclin a éviter de
prendre des risques en s’'abstenant de poursuivre des personnes influentes. Un tel
systéme porte des lors un lourd préjudice a 'indépendance du MPC.

) En lien avec la réélection du procureur général de la Confédération
Michael Lauber

Initialement, la réélection du procureur général devait avoir lieu a la session
d’été 2019. La CJ avait planifié 'adoption de sa proposition définitive a I'intention
de PAssemblée fédérale en mai 2019122,

Toutefois, en date du 10 mai 2019, ’AS-MPC a annoncé 'ouverture d’'une
enquéte disciplinaire a I'encontre de Michael Lauber en raison notamment de la
découverte de nouveaux éléments en lien avec les rencontres informelles entre le
procureur général et le président de la FIFA.

Suite a cette annonce, la CJ a procédé a des investigations supplémentaires
dans le cadre de la réélection du procureur général et a proposé a ’Assemblée fé-
dérale de reporter la réélection a la session d’automne 2019, espérant ainsi dispo-

119  Ibidem, 2; Conférence de presse de la CJ, Berne, 25.5.2011, https://www.parlament.ch/fr/
services/news/Pages/2011/mm-sda-2011-05-25.aspx (3.6.2021).

120 Ence sens (mais a propos de la réélection des juges), Mahon/Schaller (n. 99), N 32; B. Corboz,
Lindépendance des juges et le systeme de la réélection périodique, « Justice — Justiz — Giusti-
zia» 2011, N 5.

121 Corboz (n. 120), N 8; Mahon/Schaller (n. 99), N 32.

122 Rapport de la CJ, Procureur général. Election pour la période de fonction 2020-2023, 2.
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ser d’'un rapport intermédiaire sur I’état d’avancement de 'enquéte disciplinaire
dans l'intervalle'?3. Toutefois, compte tenu des droits procéduraux du procureur
général ainsi que du droit a ’'information limité de la CJ, un tel espoir d’obtenir des
informations sur 'avancement de 'enquéte s'est révélé vain'24,

En date du 12 septembre 2019, la CJ a adopté sa proposition a I'intention de
I’Assemblée fédérale. Par 9 voix contre 6 et 1 abstention, elle a proposé de ne pas
réélire Michael Lauber. Une minorité des membres de la commission a toutefois
déposé une proposition en faveur de la réélection du procureur général'2s.

Le 25 septembre 2019, malgré la proposition de non-réélection émise par la
majorité des membres de la CJ, ’Assemblée fédérale a décidé de réélire Michael Lau-
ber pour la période de fonction 2020 a 2023, par 129 voix sur 244 (la majorité ab-
solue étant fixée a 122 voix)!26.

En date du 2 mars 2020, ’AS-MPC a rendu une décision disciplinaire a I'en-
contre de Michael Lauber de laquelle il ressort en substance que celui-ci a violé plu-
sieurs devoirs de fonctions'?”. Prenant acte de cette décision ainsi que du recours dé-
posé par le procureur général a lencontre de celle-ci aupres du TAF, la CJ a décidé
d’ouvrir, en date du 20 mai 2020, une procédure de révocation a 'encontre de Mi-
chael Lauber en raison d’un soupgon fondé de violation grave de ses devoirs de fonc-
tion. Toutefois, une minorité des membres de la C] préconisait d’attendre la décision
du TAF avant de se prononcer sur l'ouverture d’une procédure de révocation!2s,

Dans 'intervalle, le TAF a confirmé la grave violation des devoirs de fonc-
tion du procureur général constatée par ’AS-MPC dans le cadre de sa décision dis-
ciplinaire!?®. Prenant acte de 'arrét du TAF, Michael Lauber a résilié ses rapports
de travail au 31 janvier 2021, mais a quitté ses fonctions de maniére anticipée au
31 aotit 2020'30.

Tandis que la non-réélection d’Erwin Beyeler illustre les dangers d’une dé-
cision politique de la part de ’Assemblée fédérale, la réélection du procureur géné-
ral Michael Lauber démontre quant a elle I'inefficacité d’un tel systeme a prévenir
les dysfonctionnements imputables a la direction du MPC.

123 Ibidem.

124  Ibidem, 3.

125 Ibidem, 3 ss.

126 BO 2019 AF 2009 ss.

127 Rapport d’enquéte disciplinaire de 'AS-MPC contre le Procureur général du Ministére pu-
blic de la Confédération Michael Lauber, Berne, 2.3.2020.

128  Communiqué de presse de la CJ, Ouverture d’une procédure de révocation a I'encontre du
procureur général de la Confédération Michael Lauber, Berne, 20.5.2020.

129 Arrét du TAF A-2138/2020 du 22.7.2020.

130 Communiqué de presse de la CJ, Le procureur général de la Confédération Michael Lauber
quittera ses fonctions au 31 aofit 2020, Berne, 19.8.2020.
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Ainsi que le relevent Mahon et Schaller, « [I]a procédure de réélection a in-
tervalles réguliers, ou plutot la non-réélection, ne parait en effet pas le moyen le plus
propre pour se débarrasser d’un magistrat qui « dysfonctionnerait » gravement, ou ne
remplirait plus les conditions d’éligibilité, ne serait-ce que parce qu’il faudrait alors
parfois attendre plusieurs années, jusquau terme prévu de la réélection, avant de
pouvoir le révoquer. La non-réélection comme instrument de surveillance suscite ainsi
plus de questions qu'elle nen résout [...] Pour ne prendre qu’un seul exemple de ces
questions : a supposer qu'une instruction disciplinaire ou administrative soit ouverte
a lencontre d’un magistrat peu avant I’échéance de son mandat, cest-a-dire peu
avant sa réélection, cette instruction lie-t-elle autorité de réélection et, le cas échéant,
dans quelle mesure (sachant que la réélection — ou la non-réélection — doit interve-
nir dans un certain délai) ? A I'inverse, la réélection de ce magistrat par l'autorité
«politique » compétente en la matiére a-t-elle pour effet de lamnistier en quelque
sorte, cest-a-dire d’effacer l'ardoise de U'instruction disciplinaire ou administrative,
ou reste-t-elle au contraire sans aucun effet sur celle-ci ? »31.,

La réélection de Michael Lauber illustre parfaitement une telle probléma-
tique. Celle-ci est intervenue alors quune procédure disciplinaire a son encontre
était en cours. Bien que la réélection par le Parlement ait été reportée une premiére
fois, dans l’espoir (vain) d’obtenir dans 'intervalle des informations sur I’état
d’avancement de la procédure diligentée par PAS-MPC, elle a quand méme dt avoir
lieu avant les résultats de la procédure disciplinaire. Dans ces circonstances, le sys-
téme de réélection n’a fait que de renforcer les tensions suscitées par l'affaire FIFA
eta porté un coup a la crédibilité de I'institution puisque celle-ci a hérité d’un pro-
cureur général visé par une enquéte disciplinaire en cours.

Résultat. Cinq mois plus tard, ’AS-MPC rend sa décision a 'encontre de Mi-
chael Lauber fraichement réélu. Constatant de nombreux manquements graves de
la part du procureur général, ’AS-MPC le sanctionne par une réduction de 8 % de
son salaire pendant un an mais ne requiert pas sa révocation ainsi que le lui per-
met I'art. 19 de 'Ordonnance de ’Assemblée fédérale concernant 'organisation et
les taches de l'autorité de surveillance du Ministére public de la Confédération du
1er octobre 2010 (ci-aprés: Ordonnance AS-MPC)!32. Or en I'absence d’une telle
proposition de révocation, la CJ a été confrontée a une problématique que le légis-
lateur n’avait pas réglementée de maniére claire, celle de ’'articulation entre la pro-
cédure disciplinaire et la procédure de révocation'®. Elle a ainsi requis un avis de
droit a I'Office fédéral de la justice sur la question. Dans 'intervalle, Michael Lau-
ber a démissionné, rendant sans objet la procédure de révocation dirigée a son en-

131  Mahon/Schaller (n. 99), N 61.

132 RS173.712.24; Rapport d’enquéte disciplinaire AS-MPC (n. 127), 41 ; Rapport d’activité 2020
de PAS-MPC, 22.

133 Mohler (n. 29), N 86.
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contre. Toutefois, le flou juridique demeure. Il est dés lors indispensable de légifé-
rer sur la question afin de mieux coordonner ces procédures.

Dans un tel contexte, nous conclurons ce chapitre en reprenant les propos
de Mahon et Schaller qui suivent: «[...] le réle de la procédure «<politique> de la
réélection en devient fort ambigu, pour ne pas dire totalement obscur, puisqu’elle fait
en quelque sorte double emploi avec ces procédures disciplinaires ou administratives :
a quoi sert le mécanisme de la réélection si, d’un coté, il ne saurait conduire a des
non-réélections pour des motifs d'ordre purement politique, sous peine de violer I'in-
dépendance de la justice, mais en méme temps, d’un autre coté, il n'est pas néces-
saire, ni méme approprié, pour corriger les éventuelles <erreurs de casting», puisqu’il
existe d cet effet des moyens plus adéquats et appropriés [a savoir, dans ce cas de fi-
gure, la révocation prévue par l'art. 21 LOAP] »134,

4. Propositions de réformes

En ce qui concerne la durée de fonction du procureur général et de ses sup-
pléants, il ressort des recommandations internationales, de la casuistique du MPC
et dela doctrine'?> que le systeme de réélection périodique des procureurs n'est plus
satisfaisant.

Comme préconisé par plusieurs auteurs'?, la solution choisie par le canton
de Fribourg pourrait servir de modele puisqu’elle garantit aux procureurs et aux
juges le maintien dans leurs fonctions, sous réserve de la révocation. En vertu de
lart. 121 al. 2 Cst.FR, « [lles membres du pouvoir judiciaire et du Ministére public
sont élus pour une durée indéterminée. Ils peuvent étre révoqués par l'autorité d’élec-
tion dans les seuls cas prévus par la loi ». Une telle solution devrait étre appliquée a
tous les procureurs, et non pas seulement au procureur général ainsi qu’a ses sup-
pléants. En effet, la casuistique produite sous’ére Lauber a démontré que le régime
applicable aux autres procureurs fédéraux ne permettait pas de les protéger d’un li-
cenciement injustifié de la part de I'autorité de nomination, en particulier au mo-

134 Mahon/Schaller (n. 99), N 60.

135  Sagissant des procureurs: Kiener/Cupa (n. 6), 413 s; Marty (n. 48), 14, 20 et 26. Pour un avis
contraire, voir Burger-Mittner (n. 24), 204 s. En ce qui concerne les juges: Corboz (n. 120),
N 4; De Weck (n. 80), N 46 ; R. Kiener, Richterliche Unabhéngigkeit, Berne 2001, 279 ; Mahon/
Schaller (n. 99), 1 et N 64.

136 En ce qui concerne les procureurs: Marty (n. 48), 20 et 26. En ce qui concerne les juges : Kie-
ner (n. 135), 279; D. Longo, Le procureur : véritable magistrat ou « simple » fonctionnaire ?,
«Justice - Justiz — Giustizia » 2019, N 12 ; Mahon/Schaller (n. 99), 1 et N 64.
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ment de la reconduction des rapports de travail des procureurs pour une nouvelle
période de fonction!?”.

En ce qui concerne la procédure de révocation, il est indispensable que
celle-ci soit décrite de maniére détaillée dans une loi comme c’est le cas dans plu-
sieurs cantons!3® et non pas dans des Principes d’action.

Par ailleurs, le modele fribourgeois prévoit une solution trés intéressante en
ce qui concerne le poste de procureur général. Selon I’art. 66 al. 3 de la Loi fribour-
geoise sur la justice du 31 mai 2010'%¥, seul un procureur peut étre désigné procu-
reur général, ceci pour une période de fonction de cinq ans. Il n’est rééligible que
deux fois. En cas de non-réélection, la personne concernée continue d’assumer la
fonction de procureur pour laquelle elle a été élue pour une durée indéterminée!0.

V.  Lasurveillance
1. Lhistorique et les travaux préparatoires LOAP
Depuis sa création et jusquen 2002, le Conseil fédéral avait la compétence

de surveiller le MPC, par I'intermédiaire du DFJP. Avec I'entrée en vigueur, le 1¢" jan-
vier 2002, du projet tendant a 'amélioration de l’efficacité et de la légalité dans la

137 AVlissue de leur période de fonction, cinq procureurs fédéraux n'ont pas été reconduits par le
procureur général. Sagissant des raisons ayant incité Michael Lauber a ne pas reconduire les
mandats en question, celui-ci a relevé que le principal probleme n’était pas les compétences
professionnelles des procureurs en question, mais leur conduite personnelle (AS-MPC, Ins-
pektion des Generalsekretariat der Bundesanwaltschaft, Berne, 7.12.2020, 80 s). Trois d’entre
eux ont recouru au TAF contre leur décision de non-reconduction. Les recours ont été par-
tiellement admis. Dans ce cadre, aprés avoir relevé des vices de procédures graves de la part
du procureur général tels que la violation du droit d’étre entendu des procureurs fédéraux et
I’absence d’avertissement préalable au prononcé de leur non-reconduction, le TAF a retenu
que les décisions litigieuses ont été rendues en I'absence de motifs objectivement suffisants et
étaient de ce fait injustifiées. Il a également admis l'existence d’une atteinte a la personnalité
des procureurs fédéraux en lien avec la facon dont le MPC a mis un terme aux rapports de
travail. Toutefois, malgré le degré élevé d’illicéité dont les décisions litigieuses étaient enta-
chées, le TAF n’a pas considéré ces licenciements comme abusifs de sorte que les procureurs
n’ont pas pu réintégrer leur poste. (ATAF 2016/11, consid. 9.1, 10.6 ; arréts du TAF A-4319/2015
du 16.3.2016, consid. 4.2, 5.2.3, 5.3, 7.2.3, 7.3.3, 7.4, 9.3 et A-4054/2015 du 15.2.2016,
consid. 4.2,5.2.4,7.2.3,7.2.4,7.3.3,7.4,9.3).

138 Par exemple, art. 103 ss de la Loi fribourgeoise sur la justice du 31 mai 2010 (RS/FR 130.1);
art. 32 ss de la Loi vaudoise d’organisation judiciaire du 12 décembre 1979 (RS/VD 173.01);
Legge sull’organizzazione giudiziaria del 10 maggio 2006, art. 80 ss (RS/TI 177.100).

139 RSF 130.1.

140  Message N 175 du Conseil d’Etat au Grand Conseil accompagnant le projet de loi sur la jus-
tice (LJ), Fribourg, 14.12.2009, 25.
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poursuite pénale!4l, la surveillance du MPC a été répartie en deux volets distincts,
administratif et matériel. Cette répartition avait pour ambition d’assurer 'indé-
pendance fonctionnelle du MPC par rapport au Conseil fédéral tout en soumettant
les actes et les omissions du procureur général a un controdle judiciaire. En ce qui
concerne le volet administratif, en sa qualité d’autorité de nomination, le Conseil
fédéral tenait a préserver certaines attributions de surveillance en matiére de per-
sonnel, disciplinaire et financieére!42. Ainsi, d’un point de vue administratif, le MPC
était subordonné au DFJP en tant qu'unité décentralisée de 'administration fédé-
rale!3. Sagissant du volet matériel de la surveillance, celui-ci portait notamment
sur les plaintes dirigées contre des opérations ou des omissions du procureur gé-
néral ainsi que sur les recherches de la police judiciaire et sur I'instruction prépa-
ratoire4. La surveillance matérielle du MPC fut attribuée a la Chambre d’accusa-
tion du TF, puis a la Cour des plaintes du TPF, a partir de son entrée en fonction le
leravril 2004145, Confrontée a la pratique, la réglementation de la surveillance duale
du MPC s’est rapidement avérée lacunaire, créant d’importantes incertitudes en ce
qui concerne la délimitation des compétences!“s.

Par conséquent, dans son message relatif a la LOAP, le Conseil fédéral a pro-
posé de réunir la surveillance entre les mains du Conseil fédéral in corpore, exer-
cée par le DFJP, en précisant qu’il lui était interdit de donner des instructions au
MPC relatives a une procédure déterminée!4”.

Dans son rapport du 3 juin 2009, la CAJ-E, apres avoir examiné de maniére
approfondie la question de la surveillance du MPC, s’est sensiblement écartée des
propositions faites par le Conseil fédéral et a proposé a 'unanimité qu’une autorité
indépendante, élue par ’Assemblée fédérale, exerce la surveillance sur le MPC afin
de garantir une indépendance suffisante a cette autorité pénale, en précisant que
lattribution de la surveillance au Conseil fédéral pourrait également porter préju-
dice a celui-ci dans la mesure ot « [il] pourrait facilement étre accusé de s’immiscer
dans des enquétes particuliérement délicates qui mettraient en cause son activité ou

141  FF 1998 11 1253.

142 FF 2008 7371, 7378 ; Avis du Conseil fédéral sur le Rapport du 5 septembre 2007 de la CdG-N
relatif a l'examen du fonctionnement des autorités de poursuite pénale de la Confédération,
Berne, 28.11.2007, 1893 ; Examen CdG-N (n. 112), 1881.

143  Examen CdG-N (n. 112), 1873.

144 Art. 28 dela Loi fédérale sur le Tribunal pénal fédéral du 4 octobre 2002 [RS 173.71].

145  FF 2001 4000, 4160 ; Examen CdG-N (n. 48), 1793.

146  Rapport de la Commission des affaires juridiques suite a la motion N 04.3411 déposée le
18.6.2004 par Urs Hofmann. Ministére public de la Confédération. Revoir la surveillance, Berne,
14.2.2005,2; N. Oberholzer, Die Aufsichtsbehorde iiber die Staatsanwaltschaft aus der Sicht des
Prisidenten der Aufsichtsbehorde tiber die Bundesanwaltschaft, forumpoenale 2018, 354, 354 s.

147 FF 2008 7371, 7384 ss et 7401 ss.
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celle de ses agents »#8. La proposition de la CAJ-E a été approuvée par le Parlement
le 19 mars 2010, date de I’'adoption de la LOAP'#. UAS-MPC est entrée en fonction
le Ier janvier 20110,

2. L’Autorité de surveillance du Ministére public de la Confédération

LAS-MPC est une autorité de surveillance indépendante sui generis''.
Elle est régie par les art. 23 ss LOAP, ’Ordonnance AS-MPC et le Réglement
de lautorité de surveillance du Ministére public de la Confédération, lequel a
récemment fait I'objet d’une révision totale par ’AS-MPC (ci-aprés : Réglement
AS-MPC152)153,

L’AS-MPC est composée de sept membres exercant leur activité a titre ac-
cessoire (art. 23 al. 2 LOAP et 3 Ordonnance AS-MPC)!54. Les membres de ’AS-
MPC sont élus par 'Assemblée fédérale (art. 23 al. 1 LOAP)!5>. UAS-MPC fait rap-
port uniquement a I’Assemblée fédérale qui exerce la haute surveillance sur
I’AS-MPC et sur le MPC (art. 29 al. 1 LOAP et 26 LParl)!s.

148  Rapport CAJ-E (n. 48), 2 ss.

149 BO 2010 CN 336 ss.

150  Rapport d’activité 2018 de ’AS-MPC, 7; Rapport d’activité 2017 de ’AS-MPC, 6; Rapport
d’activité 2016 de PAS-MPC 2016, 6 ; Rapport d’activité 2015 de ’AS-MPC, 7.

151  Rapport des Commissions de gestion du Conseil national et du Conseil des Etats (CdG) sur
la relation de surveillance entre le Ministére public de la Confédération et son autorité de sur-
veillance, Berne, 24.6.2020, 7 et 10 ; Prise de position de ’AS-MPC concernant le Rapport des
CdG du 24 juin 2020 Berne, 21.9.2020, FF 2020 9375, 9450 ; F. Uhlmann, Nature juridique et
compétences en matiére de surveillance de ’AS-MPC, Bréve expertise, 30.5.2018 (publiée
dans le Rapport d’activité 2018 de PAS-MPC, 32) ; Rapport d’activité 2020 de ’AS-MPC, 6;
Rapport d’activité 2019 de ’'AS-MPC, 3; Rapport d’activité 2018 de ’AS-MPC, 7; Rapport
d’activité 2016 de ’AS-MPC, 6.

152 RS 173.712.243. UAS-MPC a adopté ce nouveau Reéglement le 15 février 2021, abrogeant ainsi
le Reéglement du 4 novembre 2010.

153 Rapport CdG sur la relation de surveillance (n. 151), 6 ; Rapport d’activité 2020 de ’AS-MPC,
29; Rapport d’activité 2018 de ’AS-MPC, 7; Rapport d’activité 2017 de PAS-MPC, 6; Rap-
port d’activité 2016 de PAS-MPC, 6 ; Rapport d’activité 2015 de ’AS-MPC, 7.

154  Rapport CdG sur larelation de surveillance (n. 151), 6 s ; Rapport d’activité 2020 de ’AS-MPC,
29; Rapport d’activité 2019 de ’AS-MPC, 11, annexe ; Rapport d’activité 2018 de ’AS-MPC,
8; Rapport d’activité 2017 de PAS-MPC, 6 ; Rapport d’activité 2015 de PAS-MPC, 7.

155  Rapport CdG sur la relation de surveillance (n. 151), 7 ; Rapport d’activité 2020 de ’AS-MPC,
29.

156  Rapport CdG sur la relation de surveillance (n. 151), 7.
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L'AS-MPC se constitue elle-méme (art. 27 al. 1 LOAP)!%”. Elle nomme son
président pour une période de deux ans, lequel peut étre reconduit une seule fois
dans cette fonction (art. 7 Ordonnance AS-MPC)!58,

Les taches et les compétences de ’AS-MPC sont décrites succinctement aux
art. 29 a 31 LOAP ainsi que dans ’Ordonnance AS-MPC et le Reglement AS-MPC'%.
En substance, ’AS-MPC est chargée de surveiller le MPC sur le plan matériel et ad-
ministratif'é%. Elle peut édicter des directives de portée générale a I’égard du MPC
relatives a la maniére dont il doit sacquitter de ses tiches, étant précisé que toute
instruction dans un cas d’espéce en lien avec l'ouverture, le déroulement, la cloture,
la représentation de accusation au tribunal et les voies de recours est exclue (art. 29
al. 2 LOAP)!¢!. Toutefois, en ce qui concerne 'ampleur et la portée de cette surveil-
lance, ni la LOAP ni’Ordonnance AS-MPC n’apportent de précision!s2.

Courant 2012, ’AS-MPC a élaboré de bréves lignes directrices régissant son
activité de surveillance!63. En 2018, constatant a nouveau la nécessité de clarifier
ses compétences en matiere de surveillance, ’AS-MPC a mandaté le professeur Fe-
lix Uhlmann afin de rédiger un avis de droit sur la question!¢4. A titre liminaire, le
professeur Uhlmann constate que dans la mesure ot 'AS-MPC « ne peut étre rat-
tachéle] a aucune activité étatique déterminée |[...] Il Sensuit qu'en cas de question
ouverte, on ne peut se référer a un organe similaire et qu'on doit, dans la mesure du
possible, déduire les réponses des spécificités de ’AS-MPC »'%5. En outre, il ressort de
cet avis de droit notamment que les compétences de "’AS-MPC « vont au-dela d’une
haute surveillance parlementaire » et que l'autorité de surveillance « jouit de préro-
gatives par rapport au personnel qui, méme si elles sont limitées, relévent typique-
ment d’'un rapport hiérarchique de surveillance et de gestion »'56. En ce qui concerne

157 Ibidem.

158  L’AS-MPCanomméles personnes suivantes en qualité de président de PAS-MPC : M. Hansjorg
Seiler (périodes de fonction 2011-2012 et 2013-2014) ; M. Niklaus Oberholzer (périodes de
fonction 2015-2016 et 2017-2018) et M. Hanspeter Uster (périodes de fonction 2019-2020 et
2021-2022). Rapport d’activité 2020 de PAS-MPC, 29 s ; Rapport d’activité 2019 de ’AS-MPC,
11, annexe ; Rapport d’activité 2018 de ’AS-MPC, 9 ; Rapport d’activité 2015 de ’AS-MPC, 9;
Rapport d’activité 2014 de ’AS-MPC, 9.

159  Rapport CdG sur la relation de surveillance (n. 151), 7.

160  Rapport CdG sur la relation de surveillance (n. 151), 7 ; Rapport d’activité 2016 de ’AS-MPC,
6.

161  Rapport CdG sur la relation de surveillance (n. 151), 7; Rapport d’activité 2020 de ’AS-MPC,
29; Rapport d’activité 2016 de PAS-MPC, 6; Rapport d’activité 2015 de PAS-MPC, 7; Ober-
holzer (n. 146), 357.

162 Oberholzer (n. 146), 356 ; Uhlmann (n. 151), 28 et 31.

163 Principes de la surveillance par PAS-MPC de ’activité de poursuite pénale du MPC du
26.3.2012, annexe au rapport d’activité 2012 de ’AS-MPC, 17.

164  Uhlmann (n. 151).

165  Uhlmann (n. 151), 30.

166  Rapport CdG sur la relation de surveillance (n. 151), 9; Uhlmann (n. 151), 32.
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l'examen du cas d’espéce, celui-ci devrait étre possible lorsqu’il « revét une impor-
tance systémique »7.

Concretement, les activités de surveillance de ’AS-MPC consistent a (i) te-
nir régulierement des séances de surveillance avec la direction du MPC portant sur
des themes prioritaires ainsi que des questions essentielles d’organisation de I'au-
torité pénale!; (ii) examiner a intervalles réguliers, sur la base de rapports remis
par le MPC, I’état des procédures pénales en cours!'s’; (iii) procéder a des inspec-
tions aupres des divisions du MPC en lien avec la gestion générale et 'analyse dé-
taillée de procédures pénales sélectionnées par ’AS-MPC dans le but de déceler
d’éventuelles lacunes structurelles, procédurales ou en termes de personnel'”°.

3. Appréciation critique

a) En lien avec les recommandations internationales

Selon le Conseil de ’Europe, I'instauration de procédures spécifiques en ma-
tiere de responsabilité est d’autant plus nécessaire que le ministere public est indé-
pendant!7!. A cet effet, un nombre toujours croissant de modéles de justice pénale
prévoit un Conseil des procureurs!72. Ce Conseil présente 'avantage d’offrir une
expertise précieuse en matiére de procédures disciplinaires, protégeant ainsil’ins-
titution contre le risque de politisation, a condition toutefois que le Conseil des pro-
cureurs soit lui-méme indépendant!73.

Au niveau fédéral, le modele instauré par le législateur est exemplaire. Bé-
néficiant d’'une indépendance similaire au MPC!7* et composée d’experts élus par
I’Assemblée fédérale, ’AS-MPC jouit non seulement d’une légitimité démocratique
élevée mais offre également I'assurance que les enquétes, critiques, recommanda-
tions, décisions et directives élaborées dans le cadre de la surveillance sont exemptes
de toute considération politique et basées sur une expertise professionnelle et tech-
nique que les pouvoirs politiques ne pourraient pas offrir!7s.

167  Ibidem.

168  Rapport CdG sur la relation de surveillance (n. 151), 11 ss; Rapport d’activité 2015 de
I’AS-MPC, 5.

169  Rapport CdG surlarelation de surveillance (n. 151), 20 ; Rapport d’activité 2015 de ’AS-MPC,
5.

170  Rapport CdG sur la relation de surveillance (n. 151), 14 ss; Rapport d’activité 2015 de
I’AS-MPC, 5.

171  Rapport Commission de Venise (n. 12), N 44.

172 Ibidem, N 64 et 68.

173 Ibidem, N 65.

174 Rapport CdG sur la relation de surveillance (n. 151), 65.
175  Geth (n. 11), 373.
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En revanche, dans ses détails, la marge d’'amélioration de ce modéle demeure
importante. Sagissant par exemple de 'ampleur et de la portée de la surveillance,
les différents textes de lois napportent aucune précision!”, ce qui n’est pas satisfai-
sant du point de vue de la sécurité du droit. Par ailleurs, dans la mesure ou ’AS-
MPC manque de ressources financiéres et humaines, elle n’est pas en mesure d’exer-
cer correctement ses fonctions (cf. chapitre V.4).

b) En lien avec le mode de surveillance exercé jusqu’a fin 2018

aa)  Les approbations implicites

Del’aveu de ’AS-MPC, le mode de surveillance pratiqué jusqu’en 2017 a tout
le moins induisait le risque d’une approbation implicite dans la mesure ot ¢’était
le MPC et non pas ’AS-MPC qui proposait les thémes a couvrir dans le cadre des
séances de surveillance!””.

LAS-MPC a justifié cette maniére de procéder par le fait que le MPC, en
charge de l'activité opérationnelle et comptant plus de 220 collaborateurs, bénéfi-
ciait d’une avance en matiére d’information par rapport a l'autorité de surveillance
qui elle, devait composer avec ses modestes ressources!’8. A titre d’exemple, on peut
lire dans le rapport d’activité de PAS-MPC pour 'année 2017 que lors des séances
de surveillance, le MPC soumettait a ’AS-MPC « des problématiques de nature sys-
tématique ainsi que des cas d actualité »'7°.

Pourtant, compte tenu de son statut d’autorité de surveillance indépendante,
il incombait non pas au MPC mais bien a ’AS-MPC de définir de maniére auto-
nome les activités du MPC qui devaient étre qualifiées de systémiques!8. Une telle
compétence constituait un point crucial de la surveillance puisque ’AS-MPC se li-
mitait, lors de ses séances, a ne traiter justement que de problématiques systémiques,
a tout le moins en ce qui concernait les procédures pénales's!. Il sensuit que la mai-
trise des problématiques soumises a surveillance appartenait non pas a ’AS-MPC
mais au procureur général.

Afin de réduire ce risque, ’AS-MPC avait annoncé qu’a partir de 2018, elle
comptait effectuer un suivi des thémes abordés lors des séances de surveillance et
protocoler les décisions prises suite a celles-ci. En revanche, ’AS-MPC n’a pas
abordé plus en détail la facon dont les themes devaient étre choisis ni les activités
qualifiées de systémiques!s2.

176~ Uhlmann (n. 151), 28 et 31.

177 Rapport d’activité 2018 de ’AS-MPC, 9; Rapport d’activité 2017 de ’AS-MPC, 9.
178  Rapport d’activité 2018 de ’AS-MPC, 9 ; Rapport d’activité 2017 de ’AS-MPC, 9.
179 Rapport d’activité 2017 de PAS-MPC, 9.

180  Rapport d’activité 2020 de ’AS-MPC, 6 ; Rapport d’activité 2018 de ’AS-MPC, 7.
181  Rapport d’activité 2017 de ’AS-MPC, 9.

182  Rapport d’activité 2018 de ’AS-MPC, 9; Rapport d’activité 2017 de ’AS-MPC, 9.
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Compte tenu de ce qui précede, force est de constater que la surveillance
exercée par ’AS-MPC jusqu’a fin 2018 se rapprochait plus d’une activité de coa-
ching que d’une surveillance proprement dite!s3.

A partir de 2019, la surveillance du MPC a été renforcée sur des points spé-
cifiques. En particulier, les séances de surveillance avec Michael Lauber ont pour
la premiere fois été organisées autour d’un planning thématique annuel défini a
l'avance par PAS-MPC!84,

bb)  Lautocensure

I ressort des différents rapports d’activité de ’AS-MPC pour les années 2012
a 2018 que celle-ci a émis des réserves considérables quant a ses propres compé-
tences en matiére de surveillance.

Ainsi ’AS-MPC n’a cessé de relever notamment; qu'elle n’était pas habili-
tée a intervenir dans les questions opérationnelles liées aux affaires courantes!®>;
qu’elle ne se mélait en principe pas de 'autonomie organisationnelle du procureur
général's6; que dans la mesure ot elle n’était pas « positionnée au sommet d’une hié-
rarchie administrative » elle ne pouvait pas prendre position au sujet des décisions
individuelles du procureur général notamment en matiere de personnel'$” ou en-
core, en ce qui concerne la consultation des dossiers, quelle ne pouvait accéder aux
piéces de procédures pénales pendantes que dans des cas exceptionnels (une telle
restriction n’est toutefois pas prévue par l’art. 30 al. 2 LOAP)'$8. En somme, I’AS-
MPC a émis tellement de réserves quant a I’étendue de sa surveillance, qu'elle en
est presque venue a délégitimer sa propre raison d’étre.

Pourtant, ainsi que le constatent les Commissions de gestion, en sa qualité
d’autorité de surveillance jouissant d’une indépendance similaire a celle du MPC,
I’AS-MPC « ne viole pas I'indépendance de la poursuite pénale lorsqu’elle influence
le MPC sur des questions de gestion systémiques ou stratégiques en enquétant, criti-
quant, recommandant des améliorations et, si nécessaire, édictant des directives. L'in-
tention du législateur était clairement d’autoriser 'AS-MPC a exercer une telle in-
fluence. Le MPC ne peut décider de la facon dont la surveillance sexerce. La loi

183  Rapport CdG sur la relation de surveillance (n. 151), 28.

184  Rapport CdG sur la relation de surveillance (n. 151), 13 s et 65 s; Rapport d’activité 2020 de
I’AS-MPC, 7 s et 35 ss; Rapport d’activité 2019 de ’AS-MPC, 4.

185  Rapport CdG sur la relation de surveillance (n. 151), 21.

186 Rapport CdG surlarelation de surveillance (n. 151), 23 ; Rapport d’activité 2013 de PAS-MPC,
11; Rapport d’activité 2012 de PAS-MPC, 9; Oberholzer (n. 146), 358.

187  Rapport CdG sur larelation de surveillance (n. 151), 24 et 35 ; Rapport d’activité 2018 de ’AS-
MPC, 7; Rapport d’activité 2017 de PAS-MPC, 9; Rapport d’activité 2015 de ’AS-MPC, 5 et
11.

188  Principes de surveillance AS-MPC (n. 163), 17. En ce qui concerne les différents aspects ad-
ministratifs qui devraient faire 'objet d’une surveillance, voir Schweizer (n. 26), 1381 ss et
1389.
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interdit uniquement a l'autorité de surveillance de donner des instructions relatives
a des procédures pénales »%.

Par ailleurs, ’AS-MPC a également insisté sur le fait que ses modestes res-
sources ne lui permettaient pas de « reprendre minutieusement des procédures du
passé, d’évaluer lefficacité de nouvelles stratégies, voire d’exercer une influence for-
matrice sur le développement de nouveaux instruments en matiére de lutte contre la
criminalité »90. Toutefois, a 'examen des budgets prévus par ’AS-MPC jusqu’en
2018, a4 aucun moment lautorité de surveillance n’a sollicité des montants supplé-
mentaires afin de pouvoir engager du personnel. Bien au contraire, pour les années
2016 a 2018, ’AS-MPC a souscrit — volontairement - a des plans d’économie du
Conseil fédéral, de sorte que les montants annuels budgétés ont été revus a la baisse!*!.

Suite a entrée en fonction en 2019 de Hanspeter Uster en qualité de pré-
sident de ’AS-MPC, les ressources financiéres sollicitées dans la planification de
I'année 2019 ont doublé par rapport a 'année précédente pour s’élever a un mon-
tant total de CHF 1,6 million, dont CHF 300 000.- doivent étre alloués a la créa-
tion de deux postes supplémentaires de spécialistes, d'une durée indéterminée, au
sein du secrétariat de TAS-MPC afin « de renforcer expertise et les capacités d’éva-
luation de '’AS-MPC, ainsi que de suivre systématiquement les dossiers pertinents
sous l'angle du droit de la surveillance »'2. En ce qui concerne le plan financier 2021-
2023, PAS-MPC prévoit un budget similaire a celui de 2020'%3.

En toute logique, la méme constatation peut étre faite dans le cadre de I'ana-
lyse de la dotation en personnel du secrétariat de 'AS-MPC, lequel fournit un sou-
tien technique et administratif a l'autorité de surveillance (art. 10 Ordonnance AS-
MPC). Comprenant initialement une seule collaboratrice juridique a un taux
d’occupation de 80 %, puis un poste supplémentaire de secrétaire administratif a
un taux d’occupation de 40 %, la dotation a augmenté lentement, en l'espace de huit
ans, pour atteindre un taux d’occupation total de 180 % en 2018. A partir du 1¢* mai
2019, soit en I'espace de quelques mois, ce taux s'est élevé a 260 %!%4.

189  Rapport CdG sur la relation de surveillance (n. 151), 65.

190  Rapport d’activité 2018 de ’AS-MPC, 9; Rapport d’activité 2017 de ’AS-MPC, 5 et 9.

191  Rapport CdG surlarelation de surveillance (n. 151), 11 ; Rapport d’activité 2018 de ’AS-MPC,
20; Rapport d’activité 2017 de PAS-MPC, 14 ; Rapport d’activité 2016 de ’AS-MPC, 15 ; Rap-
portd’activité 2015 de’AS-MPC, 17 ; Rapport d’activité 2014 de ’AS-MPC, 18 ; Rapport d’ac-
tivité 2013 de ’AS-MPC, 14; Rapport d’activité 2012 de PAS-MPC, 12.

192 Rapport d’activité 2019 de ’AS-MPC, 13.

193 Rapport d’activité 2020 de ’AS-MPC, 33 ; Rapport d’activité 2019 de PAS-MPC, 14.

194  Rapport CdG surlarelation de surveillance (n. 151), 11 ; Rapport d’activité 2018 de ’AS-MPC,
10; Rapport d’activité 2017 de ’AS-MPC, 7 ; Rapport d’activité 2014 de ’AS-MPC, 9. Le 1¢* oc-
tobre 2020, une nouvelle collaboratrice a été engagée au sein du secrétariat. Son taux d’occu-
pation n’a cependant pas été précisé par ’AS-MPC (cf. Rapport d’activité 2020 de ’AS-MPC,
30 et 33).
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4. Propositions de réformes

Compte tenu des larges pouvoirs d’appréciation octroyés au procureur gé-
néral tant dans le cadre de la conduite des procédures pénales que dans celui de la
gestion du MPC ainsi que de son indépendance, indispensable a I'exercice de ses
fonctions, il est essentiel que 'AS-MPC puisse renforcer sa surveillance a I’égard
du MPC afin de limiter tout risque d’abus de pouvoir de la part de la direction!?>.

Pour rappel, ainsi que le précisent les Commissions de gestion, en sa qualité
d’autorité de surveillance indépendante, 'AS-MPC «ne viole pas I'indépendance
de la poursuite pénale lorsqu’elle influence le MPC sur des questions de gestion sys-
témiques ou stratégiques en enquétant, critiquant, recommandant des améliorations
et, si nécessaire, édictant des directives. L'intention du législateur était clairement
d’autoriser ’AS-MPC a exercer une telle influence. Le MPC ne peut décider de la fa-
¢on dont la surveillance sexerce. La loi interdit uniquement a lautorité de surveil-
lance de donner des instructions relatives a des procédures pénales »'%.

Les taches et les compétences de PAS-MPC sont décrites succinctement aux
art. 29 a 31 LOAP ainsi que dans ’Ordonnance AS-MPC et le Réglement AS-
MPC"’. Toutefois, en ce qui concerne 'ampleur et la portée de cette surveillance,
nila LOAP ni’Ordonnance AS-MPC napportent de précision!*s. Pourtant, compte
tenu des enjeux liés a une telle activité de surveillance, il est essentiel que le légis-
lateur clarifie de maniére plus approfondie ses compétences en matiére de surveil-
lance!®?, tout en gardant a esprit que PAS-MPC est une autorité indépendante et
qu’a ce titre elle est légitimée a effectuer une surveillance renforcée du MPC sans
porter atteinte a I'indépendance de I'autorité pénale.

Par ailleurs, la crédibilité et I'indépendance d’une autorité sont aussi liées a
la question de savoir si celle-ci dispose de ressources financiéres et humaines suf-
fisantes et adéquates pour accomplir ses tiches de maniére indépendante2%0. Or en
ce qui concerne ’AS-MPC, tel nest pour I'instant pas le cas.

A T’heure actuelle, ’AS-MPC est composée de sept membres exergant leur
activité a titre accessoire (art. 23 al. 2 LOAP et 3 Ordonnance AS-MPC). Les
membres de ’AS-MPC ne per¢oivent des indemnités que pour les séances et les ins-
pections auxquelles ils participent (art. 15al. 1 Ordonnance AS-MPC). Le président
de PAS-MPC est d’avis que pour exercer une surveillance adéquate du MPC, les

195  Geth (n. 11), 369 ; Rapport d’activité 2020 de ’AS-MPC, 22.

196  Rapport CdG sur la relation de surveillance (n. 151), 65.

197  Ibidem, 7 ; Rapport d’activité 2015 de ’AS-MPC, 7.

198 Uhlmann (n. 151), 28 et 31. AS-MPC a formulé des propositions de réformes dans son rap-
port d’activité 2020, 24 ss.

199  Rapport CdG sur la relation de surveillance (n. 151), 51 et 53 ; Rapport d’activité 2018 de ’AS-
MPC, 8; Uhlmann (n. 151), 32.

200  B. Bertossa, La justice, les affaires, la corruption, Paris 2009, 40 s.
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membres devraient aussi étre rémunérés pour les activités qu’ils exercent dans le
cadre de I’étude des dossiers et les rapports de surveillance2!. Par ailleurs, la dota-
tion en personnel du secrétariat de 'AS-MPC est faible par rapport a 'ampleur des
taches. Quand bien méme l'autorité a pu augmenter son secrétariat d’un poste de
juriste a 1,8 poste, courant 2019, puis d’un poste supplémentaire en octobre 2020202,
cette augmentation n’est pas suffisante23. A titre de comparaison, ’Autorité de sur-
veillance indépendante des activités de renseignement dispose de dix collabora-
teurs?04,

VI. Conclusion

Les criteres d’indépendance institutionnelle ainsi que la surveillance ren-
forcée du parquet visent a garantir un systéme de justice pénale soucieux d’assurer
le respect des droits de ’homme et des libertés fondamentales tout en veillant 3 une
application effective et uniforme de la loi, hors de toute influence ou de pressions
politiques illégitimes. En ce sens, 'indépendance du ministeére public constitue un
corollaire indispensable a I'indépendance des tribunaux, dans la mesure o, en ma-
tiere pénale, le magistrat du siege ne statue que sur les affaires que le parquet lui
soumet.

Au niveau fédéral, compte tenu des similitudes entre les juges aux tribunaux
fédéraux et le procureur général de la Confédération ainsi que ses suppléants tant
en ce qui concerne leur procédure d’élection que leur période de fonction, magis-
trats du siége et magistrats du parquet sont confrontés, en partie, aux mémes pro-
blématiques d’indépendance vis-a-vis des pouvoirs politiques. A cet égard, les pres-
sions politiques subies par un juge du TF dans le cadre de sa récente réélection en
raison de jugements rendus prétendument contraires a la politique de son parti dé-
montrent que le systéme actuel a atteint ses limites.

L’évolution en cours appelle la reconnaissance d’'une indépendance marquée
des magistrats vis-a-vis des pouvoirs politiques. A cet effet, octroi de garanties aux
magistrats en ce qui concerne le maintien dans leurs fonctions ainsi que I'institu-
tion d’un Conseil de la magistrature formé d’experts indépendants et doté d’attri-
butions élargies en matiere d’élection et de surveillance s'avérent désormais néces-
saires.

201  Rapport CdG sur la relation de surveillance (n. 151), 53 s.

202  Letaux d’occupation n’a cependant pas été précisé par ’AS-MPC (cf. Rapport d’activité 2020
de ’AS-MPC, 30 et 33).

203 Ibidem, 53 ; Rapport d’activité 2019 de 'AS-MPC, 17.

204  Ibidem.
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