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KATIA VILLARD

Il y a environ trente ans, au bord d’une piscine baignée par le soleil, un tout petit gargon
s’est fait sauvagement mordre le doigt de pied par I’une de ses congénéres. En applica-
tion du principe de I’opportunité, les autorités compétentes — en I’espece, les parents —
ont renoncé a la sévere sanction qui s’imposait a I’encontre de la cannibale. ..

A peu prés a la méme période, le Professeur Robert ROTH a ét¢ mandaté par la Société
suisse des juristes pour rédiger un rapport sur le principe de 1’opportunité de la poursuite.
En Suisse, le débat tournait alors largement autour de la marge de manceuvre des autori-
tés cantonales quant au classement en opportunité d’une infraction consacrée par le droit
fédéral. L’entrée en vigueur du code de procédure pénale en 2011 y a mis fin et a intro-
duit, sur le plan fédéral, une version limitée du principe de 1’opportunité des poursuites, a
son art. 8.

L’une des fonctions assignées a 1’art. 8 CPP est la régulation des conflits de compétences
au niveau international, qui vont en s’accroissant a mesure que le crime
s’internationalise, que les titres de compétence se multiplient et que la notion de lieu de
commission de I’infraction s’élargit. C’est au confluent de ces deux thématiques, bien
connues de Robert ROTH, que nous situons notre propos. La réflexion nous ménera prés
d’une autre notion qui lui est également chére, le principe ne bis in idem.

I.  Deux rappels préliminaires

Pour reprendre les termes de ROTH, le principe d’opportunité « se définit comme une
possibilité reconnue a [’autorité de poursuite de mettre fin a 1’action pénale, pour des
motifs autres que 1’absence des éléments constitutifs de I’infraction ou qu’un empéche-
ment procédural, et cela en appliquant un pouvoir discrétionnaire »2.

Le principe d’opportunité des poursuites comme instrument de résolution des conflits de
compétences n’est pas une innovation et le mécanisme a en particulier été préconisé par
le Conseil de I’Europe a la fin du siécle dernier, dans son rapport relatif aux compétences
extraterritoriales des Etats européens?.

1 CR CPP-ROTH, art. 8 N 7 ; PIQUEREZ/MACALUSO, N 528.
CR CPP-ROTH, art. 8 N 1 (mises en gras omises ; nous mettons en italiques).

3 CONSEIL DE L’EUROPE, p. 32.
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II. L’art. 8 al. 2 let. c CPP

A. Une « fausse » opportunité des poursuites

A teneur de Dart. 8 al. 2 let. ¢ CPP, « [le ministére public et les tribunaux*] renoncent
(...) a engager une poursuite pénale si aucun intérét prépondérant de la partie plaignante
ne s’y oppose et que sur la peine encourue pour I’infraction poursuivie, une peine de
durée équivalente prononcée a I’étranger devrait étre imputée ».

La premiére réflexion qui nous vient a I’esprit est que, malgré son étiquette, I’art. 8 al. 2
let. ¢ CPP ne reléve pas d’une réelle opportunité des poursuites.

En effet, si les notions qui gouvernent ce principe sont la faculté, appartenant a I’ autorité
de poursuite, de renoncer a une procédure pénale, au travers de I’exercice de sa liberté
d’appréciation®, I’art. 8 al. 2 CPP — de méme que son al. 1 d’ailleurs — n’octroie aucun
pouvoir discrétionnaire a 1’autorité. Bien au contraire, si les conditions 1égales sont rem-
plies, il doit étre mis fin a I’action pénale®. La seule marge de manceuvre laissée au ma-
gistrat réside dans 1’interprétation des deux notions juridiques indéterminées que 1’art. 8
al. 2 let. ¢ CPP contient.

La premiere, le défaut d’intérét prépondérant de la partie plaignante, n’entre évidemment
en considération que pour autant qu’il y en ait une. Dans I’affirmative, la question de-
vrait essentiellement s’articuler autour des prétentions civiles, soit de savoir si la partie
plaignante a un intérét prépondérant a ce que celles-ci soient examinées par le juge pénal

Dans une jurisprudence relative a I’art. 8 al. 1 CPP, le Tribunal fédéral a estimé que la notion de
« tribunal » au sens de cette disposition ne visait que les tribunaux saisis au stade de la procédure pré-
liminaire, soit les juridictions statuant sur les recours contre les ordonnances de non-entrée en matiére
ou de classement du ministére public. Notre Haute Cour en a déduit qu’aprés la mise en accusation,
le classement en opportunité n’était plus possible et que le tribunal devait, en application des art. 52 a
54 CP, prononcer une déclaration de culpabilité, assortie d’une exemption de peine (ATF 139 IV 220
c. 3.4.3 ss, JAT 2014 IV 94) ; pour une critique de cette jurisprudence, cf. notamment, BSK StPO-
FIOLKA/RIEDO, art. 8 N 106a ; SCHMID, N 220 ; WOHLERS, in : DONATSCH/HANSJAKOB/LIEBER,
StPO Komm., art. 8 N 11. Cette jurisprudence a également été appliquée en lien avec I’art. 8 al. 2 let.
b CPP (arrét du TF, 1B 222/2016 du 3 octobre 2016, c. 3.4 s.), de sorte qu’il faut sans doute en con-
clure qu’elle vaut de maniére générale dans le cadre de I’art. 8 CPP (dans ce sens visiblement, arrét
du TF, 1B _222/2016 du 3 octobre 2016, c. 3.4). En d’autres termes, la notion de tribunal au sens de
I’art. 8 CPP ne renverrait qu’aux juridictions appelées a intervenir durant la procédure préliminaire.
Cf. également, ROTH, p. 193.

Le message du Conseil fédéral est trés clair a cet égard : « [l]es réglementations prévues aux al. 1 et 2
[de I’art. 8] ont ceci en commun qu’elles rendent impérative la renonciation a la poursuite pénale si
les conditions prévues a cet effet sont réunies » (Message CPP, p. 1107).
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suisse’. Cela ne sera probablement pas le cas si elle peut, sans difficultés majeures, faire
valoir ses prétentions civiles dans le cadre de la procédure menée a 1’étranger, a fortiori,
bien entendu, si elle les a fait valoir3.

La deuxiéme réside dans I’estimation de la peine a laquelle le prévenu est — concréte-
ment — exposé. Ici, bien plus qu’une marge de manceuvre, c’est la tiche d’éplucher la
jurisprudence rendue en matiere de fixation de la peine dans des cas similaires, ainsi que
celle relative a la notion de « peine encourue » développée dans le cadre de la défense
obligatoire au sens de I’art. 130 let. b CPP?, qui est dévolue a I’autorité de poursuite.
Nous nous permettons le préjugé que, dans une bonne majorit¢ de cas, le rapport
d’équivalence devrait étre donné, la Suisse n’ayant, de maniére générale, pas la réputa-
tion d’étre particuliérement répressive en matiére de quotité des peines.

Ainsi, le magistrat bénéficiera d’une certaine latitude de jugement a condition qu’il y ait
eu constitution de partie plaignante dans la procédure. Dans ’affirmative, cette liberté
d’appréciation se résumera a la question de savoir si, en particulier au regard de ses
prétentions civiles, I’intérét de la partie plaignante doit I’emporter sur ’intérét public a
une économie substantielle de procédure et a celui du prévenu de ne pas subir les désa-
gréments d’une deuxiéme poursuite, alors méme que I’éventuelle peine finalement pro-
noncée serait entirement compensée par la sanction étrangeére. Sans discuter de concepts
que nous laissons aux experts de la théorie générale du droit, dont Robert ROTH fait
partie, I’étroite marge interprétative de 1’autorité de poursuite ne peut guére étre compa-
rée au pouvoir d’appréciation que le principe d’opportunité est supposé lui conférer.

Ceci dit, il ne faut pas en conclure que la notion d’opportunité est totalement absente de
lart. 8 al. 2 let. ¢ CPP : les motifs, établis par le législateur, de renonciation a la poursuite
pénale, relevent de 1’opportunité — en 1’occurrence essentiellement celle d’éviter une
procédure peu utile quant a ses effets — en ce qu’ils ne se rattachent ni a la réalisation de
I’énoncé 1égal, ni a des obstacles procéduraux.

Par ailleurs, le choix effectué de restreindre la latitude de jugement de 1’autorité de pour-
suite & sa portion congrue n’est pas nécessairement critiquable. Si les deux conditions de

7 Cf. Message CPP, p. 1107 ; DFJP, Rapport explicatif AP CPP, p. 36 ; JEANNERET/KUHN, N 4092 ;
comparer avec la jurisprudence et la doctrine rendues en application de I’art. 53 CP, en lien avec
I’intérét du lésé a la continuation de la procédure pénale (ATF 136 IV 41 ¢c. 1.2.3, JdT 2011 IV 235 ;
GARBARSKI/RUTSCHMANN, p. 186 ; BSK StGB-RIKLIN, art. 53 N 27).

8 Comparer avec la décision du TPF, BB.2016.192 du 30 novembre 2016, dans le cadre de I’affaire
Volkswagen : le TPF annule I’ordonnance de non-entrée en matiére du ministére public rendue a
I’égard de la société Volkswagen AG et fondée sur I’art. 8 al. 3 CPP, notamment pour le motif que le
droit allemand ne permet pas 1’adhésion de prétentions civiles dans le cadre d’une procédure ouverte
sur la base de I’Ordnungswidrigkeitengesetz, qui est la loi sur laquelle se base le systéme allemand de
responsabilité des entreprises pour les infractions commises en leur sein (c. 3.2.5).

9 Cf a ce dernier égard, CR CPP-ROTH, art. 8§ N 35.

134



Opportunité des poursuites et conflits de compétences

I’art. 8 al. 2 let. ¢ CPP sont remplies, on ne voit pas pour quelle raison une procédure
pénale devrait néanmoins étre engagée, ce a partir du moment ou, comme nous allons le
voir dans quelques lignes, le juge du fond est de toute fagon tenu d’imputer la peine
exécutée a I’étranger sur celle qu’il prononce!®. C’est toutefois sans compter sur ce qui
constitue manifestement une inadvertance du législateur, qui a choisi, dans le cadre de
I’art. 8 al. 2 let. ¢ CPP, de parler de peine « prononcée » a I’étranger, plutdt que de peine
«exécutée » ou « subie ». L’erreur est susceptible d’engendrer des conséquences tout a
fait indésirables et, a teneur de texte, elle ne pourrait étre réparée par les autorités compé-
tentes, li¢es par leur obligation de renoncer a la poursuite pénale. La problématique, déja
esquissée par Robert ROTH dans son commentaire de 1’art. 8§ CPP!!, fait I’objet du cha-
pitre qui suit.

Mais avant d’y venir, on peut encore s’interroger sur les conséquences, au niveau procé-
dural, du caractére impératif de I’art. 8 al. 2 let. ¢ CPP. En d’autres termes, une voie de
droit est-elle ouverte contre la « décision » du magistrat qui, en violation de la disposi-
tion, engagerait une poursuite malgré la réalisation des conditions légales ?

En principe, conformément aux art. 300 al. 2 et 309 al. 3 CPP, I’introduction d’une pro-
cédure pénale n’est pas sujette a recours, a part si le prévenu fait valoir 1’interdiction de
la double poursuite!2. La question de savoir si I’exception renvoie au principe ne bis in
idem sur le plan interne seulement (cf. art. 11 CPP) ou également dans sa dimension
transnationale (cf. par exemple art. 6 al. 3 CP) ne fait pas I’'unanimité!3. La controverse
semble provenir d’une lecture antinomique du message — ambigu — du Conseil fédéral'4.

Dans le méme sens, SCHMID, N 194.

' Cf. CR CPP-ROTH, art. § N 33.

Si I’exception de la double poursuite n’est pas expressément mentionnée a 1’art. 309 al. 3 CPP,
I’ordonnance d’ouverture d’instruction peut étre attaquée conformément a 1’art. 300 al. 2 in fine CPP
(cf. notamment, BSK StPO-OMLIN, art. 309 N 40 ; LANDSHUT/BOSSHARD, in: DONATSCH/
HANSJAKOB/LIEBER, StPO Komm., art. 309 N 45).

En faveur d’une exception fondée sur le principe ne bis in idem dans sa dimension interne et interna-
tionale : LANDSHUT/BOSSHARD, in : DONATSCH/HANSJAKOB/LIEBER, StPO Komm., art. 300 N 8 ;
CR CPP-MAITRE, art. 300 N 12 ; contra : BSK StPO-RIEDO/BONER, art. 300 N 30 et note 25.

Le passage idoine est libellé comme suit : « [a]fin d’assurer la célérité de la procédure, le projet ne
permet pas, en principe, que I’ouverture de la procédure — par acte concluant ou formel — puisse étre
attaquée par voie de recours (...). Ce principe souffre une exception : 1’objection selon laquelle
I’introduction de la procédure viole I’interdiction de la double poursuite (ne bis in idem, art. 11) doit
étre examinée immédiatement au début de la procédure, au besoin, dans le cadre d’un recours. Cette
reégle vaut également si une procédure pénale conduite parallélement a 1’étranger, ne fait pas néces-
sairement obstacle a I’ouverture d’une procédure en Suisse (art. 3 ss, CP) » (Message CPP, p. 1241).
Cf. aussi DFJP, Rapport explicatif AP CPP, p. 197 ss. La question de savoir si la « régle » dont il est
question dans la derniere phrase du texte précité se rapporte au principe ou a ’exception de ’art. 300
al. 2 CPP n’apparait en effet pas claire.
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A notre sens, dans la mesure ou le but de I’art. 300 al. 2 in fine CPP est I’économie de
procédure, il n’y a pas de raison, lorsque le principe ne bis in idem sur le plan transnatio-
nal est prévu a titre contraignant, de ne pas I’inclure dans ’exception de I’art. 300 al. 2
CPP. En revanche, il nous semble clair que le prévenu ne peut faire valoir la procédure
pendante a I’étranger!3, cette circonstance ne s’opposant 4 une poursuite pénale que si le
ministére public le juge opportun (cf. art. 8 al. 3 CPP et III infra). Dans le prolongement
du raisonnement, et pour les mémes motifs d’économie de procédure, la question de
savoir si I’autorité compétente doit renoncer a la poursuite conformément a ’art. 8 al. 2
let. ¢ CPP mérite d’étre immédiatement tranchée!®. Vu la proximité matérielle entre la
régle de ’art. 8 al. 2 let. ¢ CPP et le concept de ne bis in idem, 1’assimilation, aux fins de
I’application de I’art. 300 al. 2 in fine CPP, nous parait admissible.

B. La peine « prononcée » versus la peine « subie »

Sur le fond, I’art. 8 al. 2 let. ¢ CPP constitue une sorte d’application anticipée du principe
d’imputation qui impose au juge du fond de déduire, sur la sanction qu’il entend pronon-
cer contre I’auteur, celle déja subie a I’étranger pour les mémes faits (cf. notamment art.
3 al. 2 CP). A l’instar du principe d’imputation, I’art. 8 al. 2 let. ¢ CPP a vocation a
s’appliquer aux situations dans lesquelles le principe ne bis in idem n’entre pas en ligne
de compte, soit, essentiellement, lorsque la compétence pour connaitre de 1’infraction
considérée découle du principe de territorialité. Si le principe ne bis in idem s’applique,
¢’est pour ce motif que 1’autorité de poursuite n’exercera pas I’action pénale!”.

Malgré ’emploi, a I’art. 8 al. 2 let. ¢ CPP, du terme « infraction », ce n’est pas la qualifi-
cation juridique qui importe et la notion doit s’interpréter de la méme maniére que dans
le cadre du principe d’imputation qui, en droit suisse, se référe a « ’acte » de 1’auteur
(cf. art. 3 al. 2 CP). Cette derniere notion est celle utilisée pour I’application du principe
ne bis in idem (cf. par exemple art. 6 al. 3 CP), ce que commande d’ailleurs la plus élé-
mentaire cohérence. En d’autres termes, '« infraction » de ’art. 8 al. 2 let. ¢ CPP doit
s’interpréter a la lueur de la jurisprudence — notamment européenne — relative a ne bis in
idem. Jusqu’ici, le systéme tient en place.

Les choses se gatent lorsque 1’on constate qu’a teneur de texte, ’art. 8 al. 2 let. ¢ CPP ne
prévoit pas, pour la renonciation a la poursuite pénale, que la premicre peine ait été exé-
cutée!®, mais simplement qu’elle ait été prononcée (« ausgesprochene », «inflitta »,

15" Contra : CR CPP-MAITRE, art. 300 N 12.

Cf. aussi BSK StPO-RIEDO/BONER, art. 300 N 26, qui proposent d’autres exceptions a I’art. 300 al. 2
CPP, telle que la question du délai pour le dép6t de la plainte pénale.

17" Dans le méme sens, BSK StPO-FIOLKA/RIEDO, art. 8 N 76.

L’avant-projet du CPP utilisait d’ailleurs les termes « peine exécutée » (art. 8 al. 2 let. ¢ AP CPP).
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selon les versions allemande et italienne). La norme se retrouve ainsi en porte-a-faux
avec les régles de droit matériel régissant la prise en considération d’un jugement étran-
ger : I’application tant du principe d’imputation que de ne bis in idem suppose que la
sanction étrangére ait été effectivement subie!®.

A partir de 1a, il n’est pas besoin de beaucoup d’imagination pour entrevoir les consé-
quences possibles du changement de vocabulaire : les autorités compétentes devraient,
par exemple, renoncer a la poursuite d’un auteur qui se trouve en Suisse, qui a commis
une infraction sur le territoire, et qui a été condamné par défaut a 1’étranger pour celle-ci.
Si I’auteur n’est pas de nationalité suisse, on peut encore imaginer que, sur requéte, une
extradition & I’autorité étrangére permette 1’exécution de la sanction. Un ressortissant
suisse pourra en revanche y échapper, étant en outre précisé que les conditions présidant
a Iexequatur, en Suisse, du jugement étranger ne seraient pas réalisées (cf. art. 94
EIMP2%). Par ailleurs, quelque utiles que soient les instruments de coopération interna-
tionale, il heurte le bon sens que le seul prononcé d’une condamnation étrangere, équiva-
lente a la peine encourue en Suisse, fasse obstacle & une poursuite sur le territoire, au
surplus pour une infraction qui y est localisable. C’est pourtant le résultat auquel aboutit
la lecture de I’art. 8 al. 2 let. ¢ CPP.

En outre, la formulation de la disposition permettrait son application la ou le défaut
d’exécution de la sanction étrangére ferait obstacle a I’application du principe ne bis in
idem. Conceptuellement parlant, I’incohérence du systéme atteint son paroxysme. Pour
prendre un exemple concret, le ministére public devrait renoncer a la poursuite d’un
citoyen et résident suisse, jugé a 1’étranger pour une infraction sexuelle sur mineur (cf.
art. 5 CP), et qui, par hypothése, s’est enfui du pays en question avant que la peine pro-
noncée a son encontre ne devienne exécutoire.

Précisons par ailleurs que la forme que revét la décision de renonciation & la procédure
pénale, soit une ordonnance de classement ou de non-entrée en matiére (art. 8 al. 4 CPP)
ne permet pas de remédier a la problématique. En effet, la reprise de la procédure aprés
le prononcé de la décision ne peut avoir lieu qu’en cas de moyens de preuve ou de faits
nouveaux, non décelables sur la base du dossier alors a disposition du ministére public
(art. 323 al. 1 CPP, cas échéant cum art. 310 al. 2 CPP). Or, dans la constellation qui
nous occupe, il n’est pas question d’¢léments inconnus de Iautorit¢ de poursuite a
I’heure de rendre son ordonnance de classement.

La méprise est manifeste et la notion de « peine prononcée » doit se comprendre dans le
sens de « peine subie »2!. Si ’opération va au-dela de la lettre de la loi, elle correspond

19 Cf. CR CPP-ROTH, art. § N 33.

20 10j fédérale du 20 mars 1981 sur Ientraide internationale en matiére pénale (EIMP ; RS 351.1).

21 Les auteurs du Commentaire bélois n’ont d’ailleurs pas hésité a remplacer, sans autre développe-
ment, le terme « ausgeprochene » par « vollzogen », cf. BSK StPO-FIOLKA/RIEDO, art. 8 N 75 ss.

137



KATIA VILLARD

incontestablement a son esprit et les conséquences qu’une interprétation littérale en-
gendre apparaissent trop absurdes pour ne pas permettre la substitution. Dans la mesure,
en outre, ou il ne s’agit pas de droit pénal de fond, nous pensons rester dans le cercle
tracé du principe de la 1égalité (au sens large). Reste, cela étant, qu’une modification du
code sur ce point serait la bienvenue.

III. L’art. 8 al. 3 CPP

A. Cas d’application

Au contraire de I’art. 8 al. 2 let. ¢ CPP, I’al. 3 de la méme disposition consacre une réelle
opportunité des poursuites. Conformément a celle-ci, les autorités compétentes « peuvent
renoncer a engager une poursuite pénale si aucun intérét prépondérant de la partie plai-
gnante ne s’y oppose et que I’infraction fait déja 1’objet d’une poursuite de la part d’une
autorité étrangére ou que la poursuite est déléguée & une telle autorité »22,

Comme le releve ROTH, la premiere hypothése de 1’art. 8 al. 3 CPP constitue une étape
en faveur de la reconnaissance d’une litispendance internationale dans le domaine pé-
nal?3, comme c’est d’ailleurs le cas en matiére civile (cf. art. 27 ss de la Convention de
Lugano?4). A noter qu’un dispositif identique est consacré a ’art. 30 de la Convention
européenne sur la transmission des procédures répressives et a été également envisagé
dans le Livre vert de la Commission européenne sur les conflits de compétences et le
principe ne bis in idem®.

En écho au rapport souligné sous IL.B. supra entre I’art. 8 al. 2 let. ¢ CPP et le principe
d’imputation, I’art. 8 al. 3 CPP se congoit comme une sorte d’application anticipée du
principe ne bis in idem qui intervient, en droit suisse, lors de I’exercice par le juge d’un
chef de compétence extraterritorial?® (a 1’exception du principe de protection de art. 4
CP). Le terme « infraction » mentionné a I’art. § al. 3 CPP doit, a nouveau, €tre interpré-
té conformément au « idem » de ne bis. La portée de ’art. 8 al. 3 CPP n’est pas négli-
geable : dans ses conséquences, la disposition revient a permettre le respect du principe
ne bis in idem y compris en matiére de compétence territoriale.

22 Nous mettons en italiques.

23 CR CPP-ROTH, art. 8§ N 37.

24 Convention du 30 octobre 2007 concernant la compétence judiciaire, la reconnaissance et I’exécution
des décisions en matiére civile et commerciale (RS 0.275.12).

COMMISSION DES COMMUNAUTES EUROPEENNES, p. 4 ch. 2.1.

26 cf. par exemple, arts 6 al. 3 et 7 al. 4 CP.

25
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Dans une décision récente du Tribunal pénal fédéral rendue dans le cadre de 1’affaire
Volkswagen, on peut d’ailleurs lire que I’art. 8 al. 3 CPP se congoit en lien avec des
infractions a 1’égard desquelles le juge suisse serait compétent sur la base du principe de
territorialité2’. L affirmation nous a surpris a premiére vue. Sur le plan théorique, il nous
semble qu’elle ne fait guére de sens. En pratique, elle doit probablement se comprendre
au regard de la condition du défaut d’extradition en lien avec I’exercice d’une compé-
tence extraterritoriale, et avec cette précision que la tendance semble étre a une priorité
de I’extradition sur la poursuite?®, ce d’autant si ’Etat requérant et la Suisse sont liés par
un trait¢ de coopération. L’idée de base part du postulat qu’en principe 1’Etat du for de la
procédure pénale doit avoir le prévenu dans sa sphére de maitrise et est donc probable-
ment la suivante : si I’individu n’est pas extradé, cela signifie soit qu’il n’y a pas de
poursuite a I’étranger, a défaut de quoi ’autorité étrangére aurait requis 1’extradition, soit
que cette derniére a été refusée. Dans les deux cas, il n’y a évidemment guere de place
pour une application de I’art. 8 al. 3 CPP. Si I’individu est extradé, la compétence helvé-
tique « s’éteindrait » de toute fagon. Cette derniére conception ne tient toutefois pas
compte de I’opinion qui veut que, si la présence du prévenu sur le territoire doit étre
donnée au moment de 1’ouverture de la procédure, son départ ultérieur n’affecte, sur le
principe, pas la compétence du juge suisse?.

A notre sens, deux cas de figure sont a envisager. Dans le premier, la requéte
d’extradition intervient avant qu’une procédure pénale n’ait ét€¢ engagée en Suisse, sur la
base d’un titre de compétence extraterritorial. Si I’individu est extradé, le juge suisse ne
peut effectivement pas exercer sa compétence et I’art. 8 al. 3 CPP n’entre donc pas en
ligne de compte. Dans le second, une procédure pénale a déja été engagée en Suisse
lorsque la requéte d’extradition lui parvient. Dans ce cas, c’est sur la base de ’art. 8 al. 3
CPP que l’autorité de poursuite pénale, en méme temps qu’elle extrade le prévenu, ren-
dra une ordonnance de classement.

La deuxiéme hypothése de I’art. 8 al. 3 CPP, qui coule de source, renvoie a la délégation
de poursuite au sens de I’art. 88 EIMP30 et nous rappelons a ce stade que la délégation de
poursuite est la seule hypothése dans laquelle le code pénal prévoit expressément
I’application du principe ne bis in idem en cas de compétence territoriale du juge suisse
(art. 3 al. 3 CP). Malgré la formule potestative de 1’art. 8 al. 3 CPP, il tombe sous le sens

27 Décision du TPF, BB.2016.192 du 30 novembre 2016, c. 3.2.3.

28 cf par exemple, en lien avec I’art. 5 CP, I’arrét du TPF, RR.2012.230 du 14 novembre 2012, c. 2.2.
29 Cf notamment, en lien avec la compétence de représentation de 1’art. 85 EIMP,
HARARI/JAKOB/JENNI, p. 401 ss.

Cf., pour le droit conventionnel, I’art. 21 de la Convention européenne du 20 avril 1959 d’entraide
judiciaire en matiere pénale (CEEJ ; RS 0.351.1).
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que si la poursuite d’une infraction est déléguée a un Etat étranger, les autorités suisses
doivent, quant a elles, y renoncer3!, ce qui découle d’ailleurs de I’art. 89 al. 1 EIMP32,

A premiére lecture, I’art. 8 al. 3 CPP reflete I’adage « premier arrivé, premier servi ». En
pratique, et en particulier s’agissant des Etats avec lesquels la Suisse entretient une coo-
pération renforcée, il ne sera probablement pas rare que les Etats compétents a 1’égard de
I’infraction s’accordent sur la juridiction qui apparait « la mieux placée »*3 pour se char-
ger de la procédure, la premiére autorité de poursuite se dessaisissant alors de 1’affaire au
profit de celle-1a. Cette « cuisine interne » ne change rien pour ’application de I’art. 8 al.
3 CPP, sauf bien entendu a ce que I’Etat « le mieux placé » se trouve étre la Suisse.
Ainsi, I’art. 8 al. 3 CPP va notamment permettre la mise en ceuvre procédurale du méca-
nisme prévu dans plusieurs conventions internationales et qui commande, en cas de
conflits de compétences, une concertation entre les Etats concernés en vue d’une centra-
lisation des poursuites dans un seul Etat34,

B. Lareprise de la procédure

Comme déja esquissé sous IL.B. supra, la procédure classée (ou ayant fait 1’objet d’une
ordonnance de non-entrée en maticre, cf. art. 310 al. 2 CPP) conformément a I’art. 8 al. 4
CPP ne peut étre réouverte qu’aux conditions de I’art. 323 al. 1 CPP. Cette dernicre
disposition autorise le ministére public a reprendre la procédure en cas de faits et/ou
moyens de preuve nouveaux, révélant une responsabilité pénale du prévenu et ne ressor-
tant pas du dossier antérieur. L’art. 323 al. 1 CPP ne vise que les faits dits « nouveaux
anciens », soit ceux qui existaient déja au moment du prononcé de 1’ordonnance de clas-
sement3.

Les conditions restrictives de cette disposition apparaissent problématiques au regard de
I’art. 8 al. 3 CPP. En effet, les raisons justifiant la reprise d’une poursuite classée en
raison d’une procédure étrangére paralléle devraient essentiellement s’articuler autour du

31
32
33

HARARI/JAKOB/JENNI, p. 407, note 87.

LUDWICZAK, N 418.

Cf. COMMISSION DES COMMUNAUTES EUROPEENNES, p. 5 point 2.2 ; cf. aussi, sur les critéres qui
devraient guider la détermination de la juridiction « la mieux placée », LELIEUR-FISCHER, p. 12 ss.
Cf. par exemple, I’art. 22 al. 5 de la Convention du 23 novembre 2001 sur la cybercriminalité (RS
0.311.43) ; I’art. 31 al. 4 de la Convention du 16 mai 2005 sur la lutte contre la traite des étres hu-
mains (RS 0.311.543) ; dans la méme optique, cf. I’art. 21 de la Convention du 15 novembre 2000
contre la criminalité transnationale organisée (RS 0.311.54) et I’art. 8 de la Convention du 20 dé-
cembre 1988 contre le trafic illicite de stupéfiants et de substances psychotropes (RS 0.812.121.03).
35 Notamment, arrét du TF, 6B_1015/2013 du 8 avril 2014, ¢. 5.1 ; CR CPP-ROTH, art. 323 N 5 et 13 ;
JEANNERET/KUHN, N 16037 ; cf. également, en lien avec I’exigence de nouveauté du moyen de
preuve, ATF 141 IV 194 ¢. 2.3, JdT 2016 TV 228.
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jugement finalement rendu a I’étranger. Or, dans la mesure ou il s’agit d’une circons-
tance intervenant postérieurement a 1’ordonnance de classement, la procédure ne peut
étre reprise pour un motif tiré de la décision étrangere.

Ainsi, les autorités suisses, par hypothése territorialement compétentes a 1’égard de
I’infraction commise, ne pourraient reprendre la procédure méme si le prévenu a été
acquitté a étranger3. 11 en va de méme si, par hypothése, la procédure a I’étranger s’est
soldée par un classement partiel a ’égard de certains faits, ce pourquoi pas, cas échéant,
en opportunité, ou encore si la peine prononcée — et peut-étre non exécutée — a I’endroit
du prévenu apparait plus clémente que celle qui elit été prononcée en droit suisse.

A noter d’ailleurs, en sus, que toutes ces hypothéses n’apparaissent pas non plus liées a
I’établissement de la responsabilité pénale du prévenu au sens de 1’art. 323 al. 1 let. a
CPP.

Pour éviter de lier ex ante les mains de la justice pénale suisse, il faut recourir au méca-
nisme de la suspension de I’instruction au sens de I’art. 314 al. 1 let. b CPP, qui corres-
pond matériellement a un classement provisoire3?. Ainsi, lorsqu’une procédure pénale est
pendante & I’étranger, les autorités helvétiques suspendront la poursuite en Suisse®® — ce
qui suppose toutefois I’ouverture préalable d’une procédure pénale — en attendant 1’issue
effective, voire prévisible, de la procédure ouverte a 1’étranger pour les mémes faits. Une
fois celle-ci connue, elles classeront la procédure sur la base de I’art. 8 CPP ou, si le
jugement étranger devait étre estimé « insatisfaisant », pourront la reprendre librement
conformément a I’art. 315 CPP3°,

Remarques conclusives

Institution souple et pragmatique, un principe d’opportunité¢ de la poursuite adéquate-
ment aménagé est sans conteste un bon instrument pour résoudre les conflits positifs de
juridictions. En particulier, la reconnaissance d’une litispendance internationale en ma-

36 1 ’observation vaut indépendamment du titre de compétence dont se réclame ’autorité étrangere, de

sorte que la question de I’appartenance de I’Etat étranger a I’espace Schengen est ici sans pertinence
(cf. art. 54 et 55 de la Convention d’application de I’accord de Schengen, CAAS).

Cf. CoQuOz, p. 364 ; cf. aussi DFJP, De 29 a ['unité, qui préconisait, en cas de procédure pénale
ouverte a I’étranger, un classement provisoire de la poursuite en Suisse (p. 52).

Dans le méme sens, BSK StPO-OMLIN, art. 314 N 15 ; dans le cadre d’une délégation de poursuite a
I’étranger par la Suisse, COQUOZ, p. 364 ; LANDSHUT/BOSSHARD, in : DONATSCH/
HANSJAKOB/LIEBER, StPO Komm., art. 314 N 12.

Cette solution apparait d’ailleurs la plus adéquate au regard de I’art. 89 EIMP ; pour un cas
d’application du mécanisme, cf. arrét du TF, 1B_543/2012 du 6 décembre 2012, point A de la partie
en fait.
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tiere pénale apparait bienvenue. Le dispositif ne dispense toutefois pas le 1égislateur de
prévenir de telles situations, en faisant preuve de modération dans 1’établissement de sa
compétence pénale.

Par ailleurs, I’appréhension des conflits de compétences ne peut se cantonner a 1’échelle
interne. La création de régles sur le plan international, par le biais de conventions secto-
rielles?0, qui aménageraient un systéme de répartition des compétences ainsi que les
facteurs de rattachement a prendre en considération en fonction de la nature de
I’infraction commise*!, nous semble nécessaire. Et le principe d’opportunité y aurait
certainement son rdle a jouer.

Pour reprendre I’affaire mentionnée en introduction : la Suisse est compétente en vertu
des principes de la nationalité active et passive pour poursuivre la cannibale ; la France
I’est sur la base du principe de territorialité, le crime ayant eu lieu dans les eaux territo-
riales francaises (la piscine se situait en France voisine). Si le principe de territorialité est
en théorie prépondérant, la nationalité suisse commune de I’auteur et de la victime, ainsi
que leur résidence en Suisse, plaident in casu en faveur d’une poursuite helvétique.
Quant a la procédure engagée en France, elle pourrait étre classée en opportunité (cf. art.
40-1 § 3 du CPP frangais). Le cas est d’école mais la prescription coupe court a la dis-
cussion...

40 Dans le méme sens, CASSANI, p. 261.
41 Cf en particulier le mécanisme de pondération des critéres de rattachement proposé par LELIEUR-
FISCHER, p. 12 ss.
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