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Regeste

Arrét de la Chambre pénale du Tribunal cantonal | Uberwachungsmassnahmen (Art. 279
Abs. 3, 281 Abs. 4 StPO; 31c PolG)

Erwagungen

E.21

septembre 2012, portant sur le raccordement téléphonique belge, la seule autorisation ayant
été octroyée étant celle visant B. au sensdel’art. 278 al. 2 CPP. Il aurait méme

autorisé rétroactivement |’ exploitation des résultats y relatifs, en totale violation des régles
précitées. b) Selon I'art. 278 al. 2 CPP, les informations concernant une infraction dont

I’ auteur soupconné ne figure pas dans |’ ordre de surveillance peuvent étre utilisées lorsque
les conditions requises pour une surveillance de cette personne sont remplies. Dans les cas
visésaux a. 1, lbiset 2 del’art. 278 CPP, le Ministére public ordonne immédiatement la
surveillance et engage la procédure d autorisation (al. 3). Les documents et enregistrements
qui ne peuvent étre utilisés au titre de découvertes fortuites doivent étre conservés
séparément et détruits immédiatement apres la cl6ture de la procédure (al. 4). Par renvoi de
I'art. 278 a. 3 CPP, la procédure d'autorisation est réglée al'art. 274 CPP. Cette disposition
impose au Ministéere public de transmettre au Tmc, dans les 24 heures a compter du moment
ou la surveillance a été ordonnée, certains documents déterminants pour |'autorisation de la
surveillance (art. 274 a. 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). Dans un arrét
récent, le Tribunal fédéral a considéré que danslamesure ou le délai del'art. 274 a. 1 CPP
serait applicable en cas de découverte fortuite, il y alieu de rappeler qu'il sagit uniquement
d'une prescription d'ordre dont la violation n'entraine pas |'inexploitabilité des moyens de
preuve. En revanche, |'absence de toute procédure tendant a obtenir |'autorisation
d'utilisation de ces découvertes permettrait, le cas échéant, |'application des art. 278 al. 4,
277 et/ou 141 d. 4 CPP. Dans le cas soumis au Tribunal fédéral, celui-ci a constaté qu'il y
avait bien eu autorisation d’ utiliser les découvertes fortuites. Certes, dite autorisation

N’ avait pas été requise dans le délai de

E.24

heures, mais elle avait été requise et obtenue avant I’ utilisation des moyens de preuve, en

particulier avant |’ ouverture formelle de la procédure pénale et avant le mandat d’ enquéte
donnéalapolicelejour suivant (arrét TF 1B_274/2015 du 10 novembre 2015 consid. 3.2
non publié aux ATF 141 IV 459).
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entreprises avant d’ étre au bénéfice d’ une autorisation d’ utiliser les découvertes fortuites
(cf. arrét TF 1B_159/2007 du 23 ao(t 2007 consid. 1.2 cité in HANSJAKOB, Kommentar



zur Schweizerischen Strafprozessordnung (StPO), 2e éd., 2014, art. 278 n. 20). ) En

I’ occurrence, il n’est pas contesté que les surveillances secrétes mises en place durant

I’ année 2012 visaient uniquement B. , € non pas |e recourant. En particulier,
aucune procédure en vue d’ obtenir I” autorisation d’ utiliser les découvertes fortuites en
résultant al’ encontre du recourant n’ a été engagée, une telle autorisation n’ayant, afortiori,
pas non plus été accordée. Pourtant, sur la base de ces découvertes, le Ministére public a
formellement ouvert une instruction pénale al’ endroit du recourant, le 8 octobre 2012, et a
mené d’ autres mesures d’ instruction, pour finalement le renvoyer devant le Tribunal pénal
(art. 19 al. 2 LStup). Il ne s agissait pas de mesures urgentes. A I'instar du Tmc, il sied de
constater que les conditions matérielles al’ octroi de I’ autorisation pour utiliser les
découvertes fortuites al’ encontre du recourant étaient en soi réunies et que le Tmc aurait, a
I’ époque, pu accorder |’ autorisation nécessaire. L e recourant ne le conteste d ailleurs pas.
Cependant, ce dernier araison lorsqu’il affirme que I’ autorisation ne saurait étre assortie de
I” effet rétroactif. Une telle maniéere de faire viderait de leur substance les régles de
procédure élémentaires en cette matiére délicate, étant rappel € que les mesures de
surveillance portent une atteinte grave aux droits de la personne visée, de sorte que le
|égislateur a prévu une procédure particuliére qui doit étre respectée. Par conséquent, il
convient de constater que les informations découvertes en 2012 al’ encontre du recourant ne
reposent sur aucune autorisation, cette derniere ne pouvant aujourd’ hui étre accordée
rétroactivement. Sur ce point, le recours doit étre admis. 4. @) Se pose des lors la question de
I’ exploitabilité de ces découvertes fortuites au sensde |’ art. 141 CPP (inexploitabilité
absolue: art. 141 a. 1 CPP; inexploitabilité relative: art. 141 a. 2 CPP). A titre préliminaire,
il convient de relever que la Chambre de céans doit statuer sur cette question, et non la
soumettre pour décision au Tribunal, ce dernier ayant expressément renvoyé la cause — afin
notamment que le Tmc soit saisi et qu’en fonction de la décision de ce dernier les moyens
de preuve qui auraient été recueillis de maniére illicite soient sortis du dossier —, ce renvoi
n’ayant fait |’ objet d’ aucun recours, le Tmc ayant été saisi et ayant statué. De plus, force est
de constater que I'inexploitabilité est en I espece manifeste, seule la question de savoir si
elle est absolue ou relative se posant. b) Le Tribunal fédéral a considéré que I'absence de
toute procédure tendant a obtenir I'autorisation d'utilisation des découvertes fortuites
permettrait, le cas échéant, I'application de |’ art. 278 al. 4, 277 et/ou 141 . 4 CPP (arréts
TF 1B_274/2015 du 10 novembre 2015 consid. 3.2 non publié aux ATF 141 |V 459;

1B 136/2016 du 25 juillet 2016 consid. 3.1). Dans ces deux arréts toutefois, I’ autorisation
avait été requise atemps, soit avant I’ exploitation des découvertes fortuites. Le Tribunal
fédéral n’avait déslors pas atrancher la question de la conséquence de I’ absence de
procédure d’ autorisation au moment de |’ exploitation des moyens de preuve. Dans un arrét
non publié (arrét TF 6B_795/2014 du 6 janvier 2015 consid. 2.6), le Tribunal fédéral a
précisement laissé ouverte la question de savoir si I'art. 278 al. 3 CPP constitue une regle de
validité au sensdel’art. 141 al. 2 CPP ou si les découvertes fortuites tombent, a défaut
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I’inexploitabilité absolue. Il atout de méme gjouté laréférence alajurisprudence rendue en
lamatiére avant I’ entrée en vigueur de I’ actuel CPP (ATF 133 1V 329 consid. 4.4). Selon
cette ancienne jurisprudence, une preuve gqu'il était impossible de se procurer conformément
alaloi pouvait exceptionnellement étre utilisée pour élucider des infractions graves lorsque
le moyen de preuve était en soi licite et aurait pu étre obtenu d’ une maniere conforme ala
loi. Il s'agissait alors de procéder a une pesée desintéréts entre I'intérét public ala
découverte de la vérité et I’ intérét privé du prévenu ala destruction du moyen de preuve.



Cependant, selon cette ancienne jurisprudence, il n’y avait pas de place pour une telle pesée
desintéréts lorsgue laloi prévoyait expressement I’ inexploitabilité d’ un moyen de preuve
comme C' était le cas de laloi fédérale sur la surveillance de la correspondance par poste et
télécommunication (LSCPT; RS 780.1). Selon I’art. 9 a. 3 aL SCPT, s les conditions | ...]
pour |’ utilisation des informations recueillies fortuitement n’ étaient pas réunies, les
informations ne pouvaient pas étre utilisées; les supports de données et les documents en
guestion devaient étre détruitsimmeédiatement. ¢) La doctrine est divisée sur la question.
Une partie considere que les découvertes fortuites non autorisées sont frappées
d’inexploitabilité absolue, soit en particulier: HANSJAK OB constate que contrairement a
I’art. 9 a. 3 aLSCPT, le CPP ne contient aucune disposition prévoyant expressément
I”inexploitabilité pour des découvertes fortuites non autorisées. |l est cependant d’ avis que
I’art. 277 CPP qui statue en substance que les informations recueillies lors d’ une
surveillance non autorisée ne peuvent étre exploitées et doivent étre détruites s applique,
une autorisation afin d’ utiliser les découvertes fortuites étant nécessaire (cf. Kommentar zur
Schwei zerischen Straf prozessordnung (StPO), 2014, art. 278 n. 20). Selon SCHMID, |’ art.
278 a. 4 CPP concerne des enregistrements qui ne peuvent étre utilisés car les conditions
matérielles des art. 278 . 1 et 2 CPP ne sont pas réunies. Par contre, lorsque le tribunal des
mesures de contrainte refuse |’ autorisation requise, les documents sont a détruire
immédiatement selon |’ art. 277 CPP (cf. Handbuch des schweizerischen Straf prozessrechts,
2013, p. 509 n. 1159). JEANNERET/KUHN sont d’ avis que lorsgue les é éments de preuve
découverts fortuitement &1’ occasion d’ une surveillance ne remplissent pas les conditions
matérielles et formelles pour étre utilisés, ils constituent des preuves absolument
inexploitables au sensde I’ art. 141 al. 1 CPP, qui, selon |’ art. 278 a. 4 CPP qui reprend la
regledel’art. 141 al. 5 CPP, doivent étre conservées séparément du dossier puis détruites
immeédiatement aprés la cl6ture de la procédure (cf. Précis de procédure pénale, 2013, p.
319 n. 14107). MOREILLON/PAREIN-REY MOND estiment que I’ art. 278 a. 4 CPP vise
les découvertes fortuites qui ne répondent pas aux exigences poséesal’art. 278 a. 1 et 2
CPP. Celles-ci sont donc inexploitables au sensde |’ art. 141 al.1 CPP (cf. CPP Code de
procedure pénale, 2016, art. 278 n. 13). Enfin, PITTELOUD se base sur I’ ancienne
jurisprudence du Tribunal fédéral citée ci-dessus (ATF 133 1V 329) pour soutenir que le
moyen ne pourra étre valablement exploité que pour autant que le représentant du Ministére
public prenne sans délai les dispositions pour valider la procédure. A défaut ou s

I autorisation est refusée, les résultats de la surveillanceillicite devront étre immédiatement
détruits (cf. Code de procédure pénale suisse, Commentaire al’ usage des praticiens, 2012,
art. 269 ssn. 676).
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I”inexploitabilité des découvertes fortuites n’ est que relative, soit en particulier:
BACHER/ZUFFEREY sont d’avis quel’art. 278 a. 4 CPP énonce une reégle de validité en
rappelant que les découvertes fortuites qui auraient été obtenues sans qu'’il ne soit satisfait
aux exigences des art. 278 al. 1 ou 2 CPP sont inexploitables. Elles doivent subir le méme
sort que « les moyens de preuve obtenus illégalement » qui, selon I'art. 141 al. 2 CPP, ne
doivent pas étre exploités, sauf si I’ @ucidation d’infractions graves |’ exige, mais doivent
étre conservés a part jusqu’ a la cléture définitive de la procédure, puis détruits selon I’ art.
278 a. 4 CPP (cf. CR CPP, 2011, art. 278 n. 18). A noter qu’il ressort également du
Commentaire romand un autre avis, cette fois-ci au sujet del’art. 141 CPP, selon lequel de
telles preuves entrent dans le chapitre des preuves absolument inexploitables,
I’inexploitabilité n’ éant certes pas mentionnée expressément al’art. 278 CPP, mais cette



sanction paraissant couler de source (CR CPP-BENEDICT/TRECCANI, 2011, art. 141 n.
4). Selon JEAN-RICHARD-DIT-BRESSEL |’ exigence de |’ autorisation constitue une regle
devalidité au sensdel’art. 141 al. 2 CPP. Selon lui, I’art. 277 CPP n’ est pas applicable pour
plusieurs raisons. D’ abord, il constate que les découvertes fortuites sont mises au jour par
une surveillance secréte qui elle a été autorisée. Le texte de |’ art. 277 CPP ne vise que les
surveillances secrétes non autorisées. Cet auteur rend encore attentif au fait que la
disposition sur les découvertes fortuites a été rangée apres la réglementation sur les
surveillances non autorisées, ce qui démontre, selon lui, le caractére indépendant de |’ art.
278 CPP. De plus, I'art. 278 al. 4 CPP régle le sort des documents et enregistrements qui ne
peuvent étre « utilisés » au titre de découvertes fortuites. Contrairement al’ art. 277 CPP, le
|égislateur n"emploieici pasleterme clé « exploiter » qui indique I’ inexpl oitabilité absolue
au sensdel’art. 141 CPP. S oppose enfin aune application de I’ art. 277 CPP le fait que
selon cette disposition, les documents et enregistrements collectés lors d’ une surveillance
non autorisée doivent étre détruits immédiatement, alors que selon I’art. 278 al. 4 CPP, ils
ne devront I’ é&re qu’ apres la cléture de la procédure (cf. BSK StPO, art. 196-457 StPO,
2014, art. 278 n. 29). d) Tout bien pesé, la Chambre de céansrejoint |’ avis de ces derniers
auteurs et retient que I’ exigence de |’ autorisation constitue une regle de validité au sens de
I’art. 141 a. 2 CPP, I'avis de |’ auteur cité par le Commentaire bl ois lui paraissant
particulierement pertinent. Laloi ne prévoit pas expressément |’ inexploitabilité des
découvertes fortuites non autorisées, I'art. 277 CPP n’ étant applicable qu’ aux surveillances
secretes « initiales » et I'art. 278 a. 4 CPP ne mentionnant pas |’ inexploitabilité des
moyens, de sorte que I’art. 141 a. 1, 2éme phrase CPP n’ est pas applicable. En effet, selon
cette derniéere disposition, le CPP doit prévoir gu’ une preuve n’ est pas exploitable pour

gu’ elle soit frappée de I'inexploitabilité absolue. A ce sujet, la Chambre peine a suivre

I’ avis de BENEDICT/TRECCANI, selon lesquels I’ inexpl oitabilité coulerait de source, le
|égislateur ayant clairement renoncé a faire usage du terme « exploités », dorsqu’il I'a
encore fait une disposition auparavant (art. 277 CPP), étant précisé que cela vaut également
pour laversion en langue allemande (« verwenden », « verwerten »). Par ailleurs,
contrairement al’alinéa 1bisde |’ art. 278 CPP, I’ alinéa 2 ne retient pas que les informations
ne peuvent étre utilisées qu’ aux conditions fixées aux a. 2 (conditions matérielles) et 3
(conditions formelles), mais uniquement qu'’ elles peuvent étre utilisées lorsgue les
conditions requises pour une surveillance de cette personne sont remplies. |l faut en déduire
gu'il s agit des conditions matérielles nécessaires ala mise en ceuvre d’ une surveillance
secrete telles que prévues par les art. 269 ss CPP. Il s ensuit qu’en ce qui concerne les
découvertesfortuitesselonI’alinéal et 2 del’art. 278 CPP, I'art. 141 a. 2 CPP est
applicable lorsqu’ aucune autorisation n’ a été requise, mais que les conditions matérielles
sont bien réunies. Dans de telles circonstances, |es résultats des écoutes tél éphoniques sont
exceptionnellement exploitables si leur exploitation est indispensable pour
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faut entendre un crime au sensdel’art. 10 al. 2 CP. On pourrait également songer alaliste
d’infractions justifiant une surveillance par poste et télécommunication, au sens de I’ art.
269 al. 2 CPP. Lecasgravevisépar I’art. 19 al. 2 let. a L Stup constitue une infraction grave
ausensdel’art. 141 al. 2 CPP (cf. arrét TF 6B_490/2013 du 14 octobre 2013 consid. 2.4.2;
PC CPP, 2016, art. 141 n. 13; BSK StPO-JEAN-RICHARD-DIT- BRESSEL, 2014, art. 278
n. 30). En |’ occurrence, conformément ala décision attaquée et non contestée sur ce point,
les conditions matérielles a une surveillance secréte du recourant étaient réunies au moment
de I’ exploitation des découvertes fortuites. De plus, selon I’ acte d’ accusation (DO/10' 003



s.), il est reproché au recourant un trafic portant sur une quantité de cocaine pure de 314.5
grammes. Cette quantité dépasse largement les 18 grammes qui constituent lalimite du cas
gravedel’art. 19 a. 2 let. aL Stup. Au vu des circonstances du cas d’ espece, I’ infraction qui
est reprochée au recourant est grave au sensde I’ art. 141 al. 2 CPP. Enfin, il n’est pas
contesté que les découvertes fortuites sont indispensables pour éucider cette infraction. Il

S ensuit que le résultat obtenu par la surveillance secréte est exploitable malgré le défaut

d autorisation. Il en vaal’ évidence de méme pour les preuves qui en découlent, notamment
les procés-verbaux d’ audition du recourant et de B. . Sur ce point, le recours doit
étrergjeté. 5. Au vu de ce qui précéde, le recours doit étre rejeté pour le surplus. Quant ala
conclusion tendant a ce que le recourant soit autorisé afaire valoir ses prétentions atitre de
tort moral au sensdes art. 429 et 431 CPP, elle est irrecevable. 6. @) Vu I'issue de la
procédure, les frais doivent étre misalacharge de I’ Etat (art. 428 CPP, art. 35 et 43 RJ). lIs
seront fixés a CHF 800.- (émolument: CHF 700.-; débours. CHF 100.-). b) La Chambre
pénale arréte elle-méme I’indemnité du défenseur d’ office pour la procédure de recours
selonl’art. 57 al. 1 et 2 RJ. En I’ espéce, pour larédaction du recours, I’ examen des
déterminations et la prise de connaissance du présent arrét, le tempsy relatif peut étre
estimeé au vu du dossier et de sa particularité aenviron 12 heures de travail avec quelques
autres petites opérations et les débours, étant noté qu’il semble qu’ une majeure partie dudit
travail ait é&té effectuée par I’ avocate-stagiaire, laquelle a également assisté le recourant
par-devant le Tribunal pénal et a plaidé les questions qui font I’ objet du présent arrét.
L’indemnité seradés lors fixée a CHF 1'800.-, débours compris mais TVA (8 %) par CHF
144.- en sus (cf. art. 56 ss RJ). Dans lamesure ou les frais sont mis alacharge de I’ Etat, le
recourant n’ est pas tenu de rembourser cette indemnité (art. 135 al. 4 CPP a contrario).
(dispositif en page suivante)
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admis dans la mesure de sarecevabilité. I1. L’ ordonnance du Tribunal des mesures de
contrainte du 4 juillet 2016 est annulée. 111. 11 est constaté que les découvertes fortuites,
obtenues al’encontre de A. suite aux surveillances en temps réel et rétroactives
sur le raccordement téléphonique ccc, ainsi que I’ ensembl e des él éments obtenus gréce aux
résultats issus de ces surveillances peuvent étre exploités, conformément al’art. 141 al. 2
CPP. IV. Pour le surplus, le recours est rejeté. V. Laregquéte d’ assistance judiciaire est sans
objet. V1. L’ indemnité due pour la procédure de recours a Me David Ecoffey, défenseur

d office, est fixée a CHF 1'800.-, TVA par CHF 144.- en sus. VII. Lesfrais, fixés a CHF
2'744.- (émolument: CHF 700.-; débours. CHF 100.-; frais de défense d'office: CHF
1'944.-), sont mis alacharge de I’ Etat. VII1. Communication. Cet arrét peut faire I'objet
d'un recours en matiére pénale au Tribunal fédéral dansles trente jours dés la notification de
I’arrét rédigé. La qualité et les autres conditions pour interjeter recours sont déterminées par
lesart. 78 281 et 90 ssdelaloi sur le Tribunal fédéral du 17 juin 2005 (LTF). L'acte de
recours motivé doit étre adressé au Tribunal fédéral, 1000 Lausanne 14. Fribourg, le 3
octobre 2016/cth Président Greffiere-rapporteure
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