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Erwagungen

E. 1

Ladécision attaquée indique, comme voie de droit, e recours en matiere de droit public. La
procédure d'autorisation de poursuivre et de levée dimmunité est en effet une procédure de
nature administrative - en I'occurrence parlementaire -, de sorte que la décision attaquée est
rendue dans une cause de droit publicau sensdel’ art. 82 LTF ( ATF 137 IV 269 consid.
1.3.1p. 272).

E.11

Selon|'art. 7 d. 2 let. b CPP, les cantons peuvent prévoir de subordonner al'autorisation
d'une autorité non judiciaire I'ouverture d'une poursuite pénale contre les membres de leurs
autorités exécutives ou judiciaires, pour des crimes ou des délits commis dans |'exercice de
leurs fonctions. Le canton de Geneve afait application de cette disposition en prévoyant, a
I'art. 10 de laloi d'application du code pénal (LaCP; RS/GE E 4 10), que pour les crimes et
délits commis dans |'exercice de leurs fonctions, les conseillers d'Etat et |es magistrats du
pouvoir judiciaire ne peuvent étre poursuivis pénalement qu'avec |'autorisation préalable du
Grand Conseil (al. 1). Le Ministere public demande I'autorisation de poursuivre (al. 2). La
décision du Grand Conseil est prise a huis clos ala majorité absolue et sur présentation d'un
rapport de la commission |égislative qui entend I'intéressé (al. 3 et 4). Selon I'art. 4A dela
loi instituant une Cour des comptes (LICC; RS/GE D 1 12), les magistrats de la Cour des
comptes sont assimilés aux magistrats du pouvoir judiciaire en matiere dimmunité et de
poursuite sur autorisation. Les articles 9 et 10 LaCP sappliquent par analogie.

Le Ministére public conteste la conformité de cette derniere disposition avec | art. 7 al. 2
let. b CPP en relevant que la Cour des comptes ne serait pas une autorité judiciaire chargée
de rendre des jugements. || ne saurait toutefois conclure & une constatation préjudicielle de
violation du droit fédéral sur ce point, puisqu'il n'a pas recouru contre la décision attaquée et
ne peut, au titre d'autorité intimée, que sopposer aux conclusions de la partie recourante. La
décision du Grand Conseil n'apparait d'ailleurs pas entachée d'une violation manifeste du
droit fédéral au point qu'elle serait entachée de nullité absolue. En effet, sil appartient au
droit cantonal d'organisation judiciaire de définir quelles sont ses autorités judiciaires, il
peut également décider quels magistrats doivent étre "assimilés" aux magistrats du pouvoir
judiciaire.

E.12

L' art. 83 let . e LTF exclut e recours en matiére de droit public lorsque celui-ci est dirigé
contre des "décisions relatives au refus d'autoriser la poursuite pénale de membres
d'autorités ou du personnel de la Confédération”. Conformément a ses versions allemande
("Strafverfolgung von Behdrdenmitgliedern oder von Bundespersonal™) et italienne
("autorizzazione a procedere penalmente contro membri di autorita o contro agenti della



Confederazione™), cette disposition vise également les membres des autorités | égidlatives et
judiciaires des cantons ( ATF 137 1V 269 consid. 1.3.2 p. 272).

E.13

L'exclusion du recours en matiére de droit public ne porte toutefois que sur le refus de
|'autorisation ou de levée de I'immunité.

E. 131

Sagissant du personnel de la Confédération, I'art. 15 al. 4 et 5 delaloi fédérale sur la
responsabilité de la Confédération, des membres de ses autorités et de ses fonctionnaires
(Loi sur laresponsabilité, LRCF, RS 170.32) prévoit que l'autorisation de poursuivre un
fonctionnaire, lorsgue I'infraction est en rapport direct avec son activité ou sa situation
officielle, est définitive. || n'y a pas non plus de recours contre |'autorisation visant un
membre d'une autorité de la Confédération (art. 189 al. 4 Cst. ; WURZBURGER,
Commentaire LTF, n° 73 ad art. 83; HABERLI, BSK/BGG, n° 141 et 144 ad art. 83;
SEILER/VON WERDT/ GUNGERICH, BGG, n° 41 ad art. 83). Le |égislateur aen effet
considéré que I'octroi de I'autorisation n'équivaut pas a une condamnation, et que le
fonctionnaire renvoyé devant le juge pénal pourra se défendre en cours de proces (FF 1956
1429).

[l en résulte que les décisions admettant ou refusant |'autorisation de poursuivre un membre
d'une autorité ou un fonctionnaire de la Confédération ne peuvent pas faire I'objet d'un
recours en matiere de droit public au Tribunal fédéral.

E.13.2

Sagissant des membres d'autorités cantonales, la clause d'exclusion del' art. 83 let . e LTF
ne sapplique qu'aux décisions de refus rendues al'égard des membres d'autorités
supérieures, en raison du caractére essentiellement politique de la décision. Elle ne sétend
pas aux employés des autorités cantonales (ATF 137 1V 269 consid. 1.3.2 p. 272 s.; arrét
1C 8/2012 du 21 mai 2012). En revanche, en cas d'octroi de I'autorisation de poursuivre,
aucune disposition spécifique ne prévoit (au contraire du droit fédéral) que cette décision
est définitive. L' art. 83 let . e LTF ne concerne que les décisions de refus, quand bien méme
I'octroi de I'autorisation par le Grand Conseil reléve, lui aussi, de considérations
essentiellement politiques qui devraient échapper au contrdle judiciaire. Sous réserve des
considérations qui suivent, la voie du recours en matiére de droit public est donc en principe
ouverte. Le recours congtitutionnel est deslorsexclu (art. 113LTF).

E.14

L e recourant a participé ala procédure devant le Grand Consell; il est particuliérement
atteint par la décision qui autorise une poursuite pénale a son encontre et dispose
(indépendamment de I'intérét juridiquement protégé par la norme instituant une immunité
des magistrats) d'un intérét digne de protection a son annulation (art. 89 a. 1LTF).

E.15
Il reste toutefois a examiner la recevabilité du recours au regard des art. 90 a93 LTF.

E.151

Envertudel' art. 90 LTF, le recours est recevable contre les décisions qui mettent finala
procedure. 11 I'est également, selon ' art. 91 let. aLTF , contre toute décision qui statue sur
un objet dont le sort est indépendant de celui qui reste en cause. En revanche, sauf si elles



portent sur la compétence ou sur une demande de récusation (cf. art. 92 LTF ), les décisions
préudicielles et incidentes ne peuvent faire I'objet d'un recours au Tribunal fédéral qu'aux
conditionsdel' art. 93 a. 1 LTF (cf. ATF 133V 477 consid. 4.2 p. 481). Tel est |e cas soit
si elles peuvent causer un préjudice irréparable (let. @), soit si I'admission du recours peut
conduire immeédiatement a une décision finale qui permet d'éviter une procédure probatoire
longue et colteuse (let. b).

E.15.2

Alors qu'une décision finale met fin ala procédure (art. 90 LTF ), que ce soit pour un motif
déduit de la procédure ou du droit matériel (ATF 133 111 629 consid. 2.2 p. 631 et les
citations), une décision préudicielle ou incidente est rendue en cours de proces et ne
constitue qu'une étape vers la décision finale; elle peut avoir pour objet une question
formelle ou matérielle, tranchée préalablement ala décision finale (ATF 133 111 629
consid. 2.2 p. 631). De ce point de vue, ce n'est pas la désignation formelle de la décision
qui est déterminante, mais ses effets sur la suite de la procédure. Les décisions accessoires a
la procédure principale, qui peuvent étre rendues avant ou pendant celle-ci et qui ne
déploient d'effet que dans ce cadre, sont incidentes. En revanche, est finale une décision qui
regle des rapports juridiques indépendamment d'une procédure principale (arrét

9C 971/2012 du 13 février 2013, destiné ala publication).

E.153

En I'occurrence, la décision attaquée a pour effet d'autoriser le Ministere public a poursuivre
le recourant et de lever I'immunité de ce dernier dans une procédure pénal e déterminée.
Quand bien méme il sagit d'une procédure distincte (HABERLI, op. cit. note 210 ad art.
83), dont I'issue est soumise a des considérations tant juridiques que politiques ( ATF 137
IV 269 consid. 2.2.; 1351 113 consid. 1), lalevée dimmunité intervient dans le cadre d'une
procédure pénale préexistante; elle peut d'ailleurs, exceptionnellement, étre accordée dans
le cours ultérieur de cette procédure (arrét 6B_142/2012 du 28 février 2013, destiné ala
publication). L'autorisation de procéder intervient sur requéte de I'autorité de poursuite. Elle
apour objet lalevée d'un obstacle ala procédure et constitue ainsi une condition préalable a
la poursuite pénale (SCHMID, Schweizerische Prozessordnung, Zurich 2009, n° 15 ad art.
7; ROTH, Commentaire romand CPP, n° 33 ad art. 7). Larésolution de cette question
préalable ne constitue qu'une étape dans le cadre de la procédure pénale. Elle n'a d'effet que
pour cette procédure, dont elle constitue un accessoire. Il faut donc y voir une décision
préudicielle au sensdel' art. 93 al. 1 LTF (SEILER/VON WERDT/GUNGERICH, op. cit.
n° 43 ad art. 83; RIEDO/FIOLKA, BSK/StPO, n° 110 ad art. 7). Le recours n'est recevable
gu'aux conditions de cette disposition.

E.154

Un dommage irréparable au sensdel' art. 93 al. 1 let. aLTF est celui qui ne peut pas étre
réparé ultérieurement par un jugement final ou une autre décision favorable (ATF 137 IV
172 consid. 2.1 p. 173; 136 1V 92 consid. 4 p. 95; 134 |1 83 consid. 3.1 p. 86 s,; 1331V 335
consid. 4 p. 338; 139 consid. 4 p. 141). Cette réglementation est fondée sur des motifs
d'économie de procédure. En tant que cour supréme, le Tribunal fédéral doit en principe ne
soccuper qu'une seule fois d'un proces et cela seulement lorsqu'il est certain quele
recourant subit effectivement un dommage définitif ( ATF 1351 261 consid. 1.2 p. 263). Il
incombe au recourant de démontrer I'existence d'un tel préudice lorsque celui-ci n'est pas
d'emblée évident (cf. ATF 136 IV 92 consid. 4 p. 95; 134 111 426 consid. 1.2 p. 429). Or en



I'espéce, le recourant ne sexprime nullement sur cette question.

Selon lajurisprudence, les décisions relatives al'ouverture, alareprise ou al'avancement de
la procédure pénale constituent un dommage de pur fait qui n'est pas considéré comme
irréparable (ATF 136 IV 92 consid. 4 p. 95; 133 1V 139 consid. 4. p. 141 et les arréts cités).
[l doit en aler de méme d'une décision qui leve un obstacle ala poursuite pénale. Le fait
d'avoir a subir une procédure pénale et les inconvénients qui y sont liés ne constitue pas un
préudiceirréparable ( ATF 133 1V 288 consid. 3.1 p. 291).

E.155

L'art. 93 d. 1 let. b LTF doit recevoir en matiére pénale, une interprétation restrictive, sous
peine d'admettre la recevabilité de recours dirigés contre les différentes décisions qui sont
prises au cours de la procédure, en particulier la mise en prévention ou le renvoi en
jugement. Or, lajurisprudence atoujours considéré que de telles décisions ne peuvent étre
attaquées immédiatement ( ATF 133 1V 288 consid. 3.2 p. 292; 139 consid. 4 p. 141). En
I'espece, il n'apparait pas que la procédure alaquelle le recourant est exposé puisse étre
longue et colteuse au point de devoir déroger aux principes rappel és ci-dessus. Sur ce point
également, le recourant n'apporte pas |a moindre démonstration.

E.156

Ladécision accordant |'autorisation de poursuivre un magistrat cantonal ne peut des lors pas
faire|'objet d'un recoursimmédiat. Cette solution saccorde avec la réglementation relative
aux autorisations de poursuivre rendues a l'égard du personnel et des magistrats de la
Confédération, al'encontre desquellesil n'existe pas de recours. Cette exclusion tient elle
aussi alanature incidente de ladécision (consid. 1.3.1 ci-dessus, en particulier FF 1956
1429).

E.2

Lerecours est par conséguent irrecevable. Conformément al' art. 66 al. 1 LTF, lesfrais
judiciaires sont mis alacharge du recourant, qui succombe. Il n'est pas alloué de dépens.
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