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Regeste

Procédure pénale; extension des mesures de surveillance en cas de découvertes fortuites |
Procédure pénale

Erwagungen

E.1l

L'arrét attaqué confirme I'exploitation des découvertes fortuites al'encontre de la recourante
découlant des mesures de surveillance secretes effectuées par le biais d'un dispositif
technique. I a été rendu au cours d'une procédure pénale par une autorité statuant en tant
gue derniere instance cantonale (art. 80 LTF). Il est donc susceptible de faire I'objet d'un
recours en matiére pénale au Tribunal fédéral ( art. 78 ssLTF ). Larecourante, prévenue
mise en cause par les découvertes fortuites, entend en particulier faire constater le caractére
inexploitable de celles-ci et obtenir leur destruction et leur retrait du dossier pénal. Elle
dispose ainsi d'un intérét juridique al'annulation ou ala modification de I'arrét attaqué et la
gualité pour recourir doit lui étre reconnue (cf. art. 81 al. 1let. aetbch. 1LTF; arrét

1B 450/2017 du 29 mars 2018 consid. 1.1). Selon lajurisprudence, la décision attaquée est
en outre susceptible de causer alarecourante un préudice irréparable au sensdel’ art. 93 al.
llet.aLTF (ATF 1411V 284 consid. 2.3; 140 IV 40 consid. 1.1; arréts 1B_51/2022 du 12
octobre 2022 consid. 1; 1B _133/2020 du 7 septembre 2020 consid. 1.2; 1B _191/2018 du 16
octobre 2018 consid. 1.1). Enfin, le recours a été déposé en temps utile (art. 100a. 1 LTF)
et les conclusions qui y sont prises sont recevables (art. 107 al. 2LTF). Partant, il y alieu
d'entrer en matiére.

E.2

L'arrét rendu le 10 ao(t 2022 par |a Chambre pénal e de recours concernant un co-prévenu
produit par la recourante devant la Cour de céans est irrecevable, car postérieur al'arrét
attaqué (cf. art. 99a. 1 LTF; ATF 148V 174 consid. 2.2; 144V 35 consid. 5.2.4).
Supposeée recevabl e, cette piéce n'aurait de toute facon pas d'incidence sur I'issue du
recours.

E.3

Larecourante fait valoir uneviolation de |’ art. 13 Cst. et desart. 141 al. 4, 274, 277 et 278
CPP. Elle soutient que la procédure d'autorisation au sens de I' art. 278 al. 3 CPP n'aurait
pas été engagée en temps utile, respectivement que |'autorisation du Tmce d'exploiter les
découvertes fortuites serait tardive; déslors, lesinformations recueillies a son encontre au
titre de découvertes fortuites ne seraient pas exploitables et devraient étre retirées du dossier
et détruites.

E.31



Aux termesdel’ art. 278 a. 1 CPP, s, lors d'une surveillance, d'autres infractions que
celles qui ont fait I'objet de I'ordre de surveillance sont découvertes, les informations
recueillies peuvent étre utilisées al'encontre du prévenu lorsgqu'une surveillance aurait pu
étre ordonnée aux fins de la poursuite de ces actes. L'alinéa 3 de cette disposition précise
gue, dans les cas visés aux alinéas précédents, le ministere public ordonne immédiatement
la surveillance et engage la procédure d'autorisation. Les documents et enregistrements qui
ne peuvent étre utilisés au titre de découvertes fortuites doivent étre conservés separément
et détruitsimmédiatement apres la cl6ture de la procédure ( art. 278 al. 4 CPP).

E.3.2

Par renvoi del' art. 278 al. 3 CPP, la procédure d'autorisation est réglée al' art. 274 CPP .
Cette disposition impose au ministére public de transmettre au Tmc, dansles 24 heures a
compter du moment ou la surveillance a été ordonnée, certains documents déterminants
pour |'autorisation de la surveillance ( art. 274 al. 1 CPP), I'autorité précitée étant tenue de
statuer dans les cing jours a compter du moment ou la surveillance a été ordonnée ( art. 274
al. 2 CPP). Danslamesure ou le délai del' art. 274 al. 1 CPP est applicable en cas de
découverte fortuite, il y alieu de rappeler qu'il sagit uniquement d'une prescription d'ordre
dont laviolation n'entraine en principe pas I'inexploitabilité des moyens de preuve (arréts
1B 638/2020 du 4 juin 2021 consid. 4; 1B_92/2019 du 2 mai 2019 consid. 2.4,

1B 136/2016 du 25 juillet 2016 consid. 3.1; 1B_274/2015 du 10 novembre 2015 consid.
3.2 publiéin S12016 | 474). 1| en vade méme du délai de cing joursimparti au Tmc pour
statuer (cf. art. 274 a. 2 CPP; arrét 1B_59/2014 du 28 juillet 2014 consid. 4.9;
HANSJIAKOB/PAJAROLA, in Kommentar zur Schweizerischen Strafprozessordnung,
[StPQ], 3e éd. 2020, no 53 ad art. 274 CPP ; SCHMID/JOSITSCH, Schweizerische

Straf prozessordnung, Praxiskommentar, 3e éd. 2018, no 7 ad art. 274 CPP ; THOMAS
HANSJAK OB, Uberwachungsrecht der Schweiz, Kommentar zu Art. 269 ff. StPO und zum
BUPF, 2018, no 975; JEANNERET/KUHN, sont cependant d'un avis contraire [Précis de
procédure pénale, 2e éd. 2018, p. 404 n. 14097], et SYLVAIN METILLE, qui semble aller
dans le méme sens [in Commentaire romand, Code de procédure pénale suisse, 2e éd. 2019,
no 28 ad art. 274 CPP]). Dansun arrét 1B_92/2019 du 2 mai 2019 (consid. 2.5), le Tribunal
fédéral aadmis que I'autorisation du tribunal des mesures de contrainte soit donnée dans les
deux mois suivant |'utilisation de la découverte fortuite au cours d'une audition durant
laquelle le prévenu avait refusé de déposer (dans ce sens également
HANSJAKOB/PAJAROLA, op. cit., no 95 ad art. 278 CPP ; voir également SYLVAIN
METILLE, op. cit., no 23 ad art. 278 al. 3 CPP, cet auteur considérant un tel délai de deux
mois comme particuliérement généreux; quant a Marc Jean-Richard-dit-Bressel, il précise
gue la demande d'autorisation devrait intervenir dans les 24 heures suivant les premieres
mesures visant a éclaircir la découverte fortuite [MARC JEAN-RICHARD-DIT-BRESSEL,
in Basler Kommentar, Schwei zerische Strafprozessordnung, 2e éd. 2014, no 27 ad art. 278
CPP]). En revanche, |'absence de toute procédure tendant a obtenir |'autorisation
d'utilisation de ces découvertes permettrait, le cas échéant, |'application des art. 277, 278 al.
4 et/ou 14l a. 4 CPP(ATF 1411V 459 consid. 3.1; arrét 1B_136/2016 du 25 juillet 2016
consid. 3.1).

E.33

En I'espece, il ressort de |'arrét entrepris que la recourante a été entendue le ler septembre
2021, en qualité de prévenue d'infractionsal’ art. 19 al. 1 et 2 L Stup , sur mandat d'acte
d'enquéte du Procureur du 30 avril 2021. Lors de son audition, la recourante n'a pas fait



valoir son droit de refuser de déposer, respectivement de collaborer ala procédure (cf. art.
113 4d. 1 CPP; au contraire de I'affaire jugée dans I'arrét 1B_92/2019 précité consid. 2.5); la
conversation enregistrée que la recourante a eue le 22 septembre 2020 avec B. et
celle qui aeu lieu entre ce dernier et C. le 13 octobre 2020 Iui ont été soumises
par la police. Cette audience avait donc pour objet d'exploiter, a charge de larecourante, les
conversations en cause. Une autre appreéciation ne résulte pas de |'arrét entrepris; celui-ci ne
fait en effet pas état d'autres éléments préexistants au 30 avril 2021 qui mettraient en cause
la recourante, respectivement qui seraient susceptibles d'expliquer la délivrance du mandat
d'enquéte alapolice. Il en résulte que le Ministére public, lorsqu'il arendu ledit mandat
d'enquéte, avait connaissance des écoutes téléphoniques litigieuses et du fait qu'elles étaient
susceptibles de mettre en cause larecourante. Or, il n'aaors pas entrepris la procédure
d'autorisation d'exploiter les découvertes fortuites. Au moment de |'audition de la
recourante, quatre mois plus tard, cette procédure n'avait pas non plus été déclenchée. Ce
n'est, en définitive, que le 24 septembre 2021, soit presque cing mois aprés que le Ministére
public a formellement décidé - par mandat d'enquéte donné ala police - d'exploiter ces
données, qu'il atransmis sa demande d'autorisation au Tmc. Ce faisant, le Ministere public
aagi tardivement. Dés lors que ces écoutes tél éphoniques litigieuses ont déja eu lieu et
gu'elles découlent des mesures de surveillance préal ablement autorisées pour ce qui est des
autres co-prévenus, il appartiendra al'autorité précédente d'apprécier, respectivement de
statuer sur les conséquences procédurales qui résultent de cette inexploitabilité al'égard de
la recourante (conservation séparée au sensdel' art. 278 al. 4 CPP, tri, caviardage, etc.).
Pour les mémes motifs, il ne saurait résulter de la présente décision la destruction des
écoutes litigieuses, le retrait du dossier de celles-ci et/ou leur inexploitabilité en ce qui
concerne les autres co-prévenus (cf. THOMAS HANSJAKOB, op. cit., no 1194).

E.4

Il Sensuit que le recours est partiellement admis. L'arrét attaqué est annulé dans la mesure
ou il confirme I'exploitabilité des découvertes fortuites issues des mesures de surveillance
secrétes ordonnées dans les procédure P1 2020, P2 2020 et P3 2020 al'égard de la
recourante. L'inexploitabilité de ces découvertes fortuites a l'encontre de la recourante est
ains constatée. La cause est renvoyée al'autorité précédente pour qu'elle procede selon ce
qui précéde (cf. supraconsid. 3.3). Vu l'issue du litige, le grief de violation del' art. 269
CPP n'apas a étre examiné. Des lors gue la recourante obtient partiellement gain de cause,
avec |'assistance d'une avocate, elle ne supporte pas de frais et peut prétendre a des dépens
réduits pour la procédure fédérale, ala charge de la Républigue et canton de Genéve (art. 66
a.let684a.1LTF). Lademande d'assistance judiciaire est pour cette partie dela
procédure sans objet. Elle est admise pour le surplus, les conclusions de la recourante, qui
ne dispose pas de ressources suffisantes, n'étant pas d'emblée vouées al'échec (art. 64 al. 1
LTF). Il y adéslorslieu delui désigner son conseil en qualité d'avocate d'office et de lui
allouer une indemnité atitre d’honoraires, qui sera supportée par la caisse du Tribunal
fédéral (art. 64 a.2LTF). Il est précisé, sagissant du montant de celle-ci, que le Tribunal
fédéral le fixe en fonction des régles énoncées dans le Réglement du 31 mars 2006 sur les
dépens alloués a la partie adverse et sur I'indemnité pour la représentation d'office dans les
causes portées devant le Tribunal fédéral (RS 173.110.210.3) et n'est aucunement tenu par
les prétentions que les parties font valoir a cet égard dans leur mémoire ou leur liste de frais
(arréts 5A_952/2019 du 2 décembre 2020 consid. 14; 1C_451/2018 du 13 septembre 2019
consid. 6). En I'occurrence, les circonstances de I'espéce ne commandent pas de sécarter de
la pratique du Tribunal fédéral en lamatiére. |l appartiendra enfin ala cour cantonale de



statuer a nouveau sur les frais et dépens de la procédure cantonale (art. 68 a. 5 LTF).
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