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Regeste

Devoir et (seslimites) de renseigner le défenseur sur |'identité de personnes qui seront
entendues lors d'une prochaine audience.

Erwagungen

E.1
Interjeté dans les formes et délai |égaux, le recours est recevable (art. 396 CPP).

E.2

a) La question que pose en substance le recours est celle de savoir si un mandataire, dont la
convocation et la présence a une audition ne sont pas en elles-mémes contestées, peut se
voir refuser lacommunication de I'identité des personnes qui seront entendues lors de cette
audience. Cette question impose de coordonner les regles relatives d'une part ala
participation du mandataire aux auditions, selon le stade de |a procédure, et d'autre part
cellesrelatives al'acceés au dossier, au droit d'étre entendu et aux possibilités de les
restreindre, en fonction également du stade de la procédure. Selon I'article 147 a. 1 CPP,
les parties ont le droit d'assister a l'administration des preuves par le ministere public et les
tribunaux et de poser des questions aux comparants. La présence des défenseurs lors des
interrogatoires est régie par I'article 159 CPP. Cette derniere disposition concerne les
auditions menées par la police dans la procédure d'investigation, soit avant |'ouverture d'une
instruction contre le prévenu. A cetitre, la Cour pénale a eu I'occasion de préciser qu'une
fois I'instruction ddment ouverte, la compétence autonome d'investiguer de la police,
aménageée par l'article 159 CPP, doit seffacer devant celle du ministére public d'instruire,
cas échéant apres délégation de certaines opérations ala police (arrét de la Cour d'appel
pénale du 23.09.2013 [ CPEN.2013.49 ] cons.3c). En I'occurrence, une instruction a été
formellement ouverte al'encontre du prévenu et le principe méme du droit de la partie et de
son mandataire d'assister al'administration des preuves par le ministere public ou telle que
déléguée alapolice par ce dernier n'est pas contesté puisgue le mandataire est convoqué
aux auditions des personnes entendues atitre de renseignements. Sont en revanche
litigieuses les modalités de cette convocation et en particulier lacommunication ou non, au
préalable, de I'identité des personnes qui seront auditionnées, ce qui a un effet sur les
conditions de l'audition. Il ne sagit donc pas d'une restriction en tant que telle al'article 147
CP - possible aux conditions examinées dansI'ATF 139 IV 25 - mais d'un probleme de droit
d'acces au dossier et atoutes les informations qu'il doit contenir avant I'audition. b) Comme
rappelé par le Tribunal fédéral dans un arrét de principe du 06.06.2011 ([1B_261/2011] ,
cons. 2.3 et les références citées), "I'acces au dossier est garanti aux parties de maniere
générale par I'art. 107 al. 1 let. aCPP. L'art. 101 al. 1 CPP précise cependant que les parties
peuvent consulter le dossier d'une procédure pénale pendante, au plus tard aprés la premiére
audition du prévenu et I'administration des preuves principales par le ministére public, I'art.



108 CPP étant réservé. Ainsi, le droit de consulter le dossier peut étre limité avant la
premiére audition du prévenu, sous réserve de I'hypothese prévue al'art. 225 a. 2 CPP
ayant trait ala consultation du dossier en matiére de détention provisoire. Cela correspond a
lavolonté du législateur fédéral, lequel a clairement refusé de reconnaitre de maniére
générale au prévenu un droit de consulter le dossier des le début de la procédure. Le Consell
national a écarté une proposition de minorité qui alait dans ce sens au motif qu'une
consultation totale et absolue du dossier en début d'enquéte pouvait mettre en péril la
recherche de la vérité matérielle. La consultation du dossier par le prévenu avant sa
premiére audition par la police n'est donc pas garantie par le Code de procédure pénale,
méme si rien n'empéche la direction de la procédure de I'autoriser, en tout ou partie, avant
cette premiére audition. Au demeurant, ni le droit constitutionnel ni le droit conventionnel
ne garantissent au prévenu ou a son conseil le droit inconditionnel de consulter le dossier de
la procédure a ce stade de la procédure” . Selon un arrét du Tribunal fédéral du

E.7

février 2012 ([1B_597/2011] , cons.2.2 et |les références citées), m éme si une partie de la
doctrine plaide pour un droit de consultation précoce du dossier, "lajurisprudence releve
gue le Iégidateur a clairement refusé de reconnaitre de maniére générale au prévenu un
droit de consulter le dossier dés le début de la procédure, pour éviter de mettre en péril la
recherche de la vérité matérielle. Laformulation ouverte de I'art. 101 a. 1 CPP confére au
demeurant aladirection de la procédure un certain pouvoir d'appréciation qu'il convient en
principe de respecter. L 'autorité compétente ne saurait cependant différer indéfiniment la
consultation du dossier en se fondant sur cette disposition. Elle doit en effet établir que
I'acces au dossier est susceptible de compromettre I'instruction et exposer les « preuves
importantes » qui doivent étre administrées auparavant”. Dans cette affaire, une
confrontation qui pourrait étre décisive n‘avait pas encore eu lieu au moment ou la
consultation du dossier était demandée, si bien que la direction de la procédure pouvait
considérer que « |'administration des preuves principales » au sensdel'art. 101 al. 1 CPP
n'était pas achevée. L'article 147 CPP doit Sinterpréter al'aune des criteresde l'art. 101 al. 1
CPP (arrét du TF du 27.11.2012 [1B_635/2012] , cons.4.2), qui autorise la consultation du
dossier « au plustard aprés la premiére audition du prévenu et |'administration des preuves
principales par le Ministere public » (ATF 139 IV 25, cons. 5.5.2 destiné ala publication),
les autorités de poursuite pénale pouvant, a certaines conditions, limiter provisoirement
I'acces au dossier (ATF 1391V 25, cons. 5.5.4 et les références). A certaines conditions, les
droits conférés par I'art. 147 al. 1 CPP peuvent étre limités provisoirement (en particulier,
commedans |'arrét [ 1B_635/2012] du 27.11.2012 précité, au tout début de la procédure,
alors gque le recourant n'avait été entendu gque par la police — dont rien n'indiquait gqu'elle
agissait sur délégation du Ministére public —, soit avant son audition par le Ministere public
et ladésignation d'un défenseur d'office). Il n'est alors au demeurant pas exclu que |'audition
en guestion puisse le cas échéant étre répétée en application de I'art. 147 al. 3 CPP, en vue
notamment de respecter les exigences de I'art. 6 ch. 3 let. d CEDH (arrét précité |

1B 635/2012], cons. 4.2). c) Le droit — qui peut étre restreint a certaines conditions — de
participer al'administration des preuves dépend donc de la question de savoir si I'on se
trouve encore dans la stricte phase des investigations policiéres ou si, au contraire, une
instruction a d'ores et déja été ouverte, avec pour conséguence que le ministere public méne
celle-ci en conférant cas échéant des mandats a la police au sensde I'article 312 CPP. Le
droit d'acces au dossier —qui est un droit différent — dépend, Iui, de la question de savoir si
la premiére audition du prévenu aeu lieu et si ['administration des preuves principales adéja



pu étre effectuée, lesrestrictions du droit d'étre entendu lorsgue la procédure se trouve déja
au-dela de ce stade étant alors réglées par I'article 108 CPP. Il en résulte qu'il est tout afait
possible que la procédure impligue d'emblée la participation du mandataire et du prévenu a
toutes les auditions au sens de I'article 147 CPP, du fait de I'ouverture (ici, immédiate)
d'uneinstruction au sens de |'article 309 CPP, alors que parallelement les parties n‘ont pas
encore droit d'accéder au dossier au sensdel'article 101 al. 1 CPP . A cet égard, le systéme
prévu pour le droit de participer al'administration des preuves peut ne pas correspondre du
point de vue temporel a celui de la consultation du dossier, la possibilité de répéter des
auditions que ladoctrine ( Chapuis, Commentaire romand du CPP, n.5 ad art.101 CPP) et
le Tribunal fédéral (arrét [ 1B_635/2012] cons. 4.2 précité) reconnaissent dans cette
situation permettant de garantir la participation — matériellement compléte —a
I'administration des preuves une fois que le dossier est librement accessible aux parties. En
I'occurrence, il parait difficilement contestable que la premiére audition ait bien déjaeu lieu
puisque le prévenu a été entendu le 11 novembre 2013, par la police le matin et par la
procureure |'aprés-midi. On ne voit pas dans |le texte de laloi d'indice selon lequel le
|égislateur aurait voulu une forme qualifiée de premiére audition, au sens défendu par le
Ministére public qui n'estime cette condition réalisée que lorsque e prévenu a été confronté
"al'ensemble des éléments de I'enquéte” (décision querellée, p.1), ce qui gournerait pour
ains direjusqu'alafin de celle-ci le stade de la " premiére audition du prévenu". Or c'est
précisement sous |'angle de I'administration des preuves principales, critere cumulatif de
I'article 101 a. 1 CPP, que le légidateur atenu compte de I'avancement matériel de
I'instruction, ce qui rend inutile et méme probablement contraire ala garantie des droits du
prévenu lathése soutenue par le Ministéere public. A cet égard, celui-ci ne précise pas |'arrét
auquel il dit seréférer et la doctrine soutient précisément le contraire, sous réserve d'une
extension de |'état de fait ( Schmutz , Commentaire balois du CPP, n.14 ad art.101 CPP). La
guestion se pose donc de savoir si I'administration des "preuves principales' par le ministere
public a déja été effectuée — question qui doit se résoudre par un examen matériel, comme
le Tribunal fédéral |'arappelé pour larestriction al'article 147 a.1 CPP (ATF 1391V 25
cons.5.5.4, 1B_404/2012 du 4.12.2012 ), ce qui impliquerait, si celaest |e cas, que les
parties puissent accéder au dossier et qu'une restriction du droit d'étre entendu a cetitre ne
pourrait en principe pas étre opposée au consell juridique (art.108 al. 2 CPP). En |'espéce,
X. aété auditionné par la police puis par la procureure. 1l nie toute implication dans un
trafic de cocaine. Les mesures de surveillance tél éphoniques ordonnées par le ministére
public et avalisées par le Tribuna des mesures de contrainte ont cependant aiguillé la police
sur différentes personnes mettant en cause le prévenu. Certes, |'autre protagoniste principal
del'affaire, B., met le prévenu hors de cause. || n‘en demeure pas moins qu'au moins quatre
personnes ont indiqué le 18 novembre 2013 — en présence de la stagiaire du mandataire,
lequel avait été convoqué sans indication des personnes entendues — avoir acquis pour un
total de 265 grammes de cocaine auprés de X. On peut en |'espece considérer que les
vérifications qui devaient et doivent étre faites, notamment par I'audition des clients précités
et des éventuelles autres personnes jusqu'auxguelles les mesures de surveillance secrétes ont
permis de remonter, font partie des preuves principales que le ministére public doit pouvoir
diligenter avant que la consultation du dossier ne devienne libre. Il est vrai que cette
consultation ne saurait étre ajournée sans fin, comme la jurisprudence précitée I'arappel €,
mais en l'occurrence cet ajournement était et reste possible jusgu'a l'audition des principal es
personnes identifiées par I'enquéte. On peut donc considérer que le stade de lafin de
I'administration des preuves principales n'est pas encore atteint. Le ministére public n'a



donc pas abusé de la liberté d'appréciation qui lui est reconnue a ce titre et pouvait encore
refuser 'acces par le prévenu et son mandataire atout ou partie du dossier. L'administration
des preuves principales par e ministere public pourrait cependant étre atteinte avant méme
la confrontation entre le prévenu et les différentes personnes qui le mettent en cause, selon
les éléments révél és par leur audition individuelle, d'autant que la détention du prévenu est
apte alimiter le risque de collusion. Sous cette réserve, le ministére public était 1égitimé a
refuser lacommunication de I'identité des personnes qu'il avait décidé d'entendre ou de faire
entendre (par délégation) par lapolice. La possibilité admise par ladoctrine et la
jurisprudence sur la base de I'article 147 al. 3 CPP de demander a ce qu'il soit procédé ala
réaudition des personnes concernées ultérieurement est réservée, étant précisé que si une
audition en présence du mandataire du prévenu se distingue de celle qui est faite en son
absence (en ce sens, arrét de la Cour d'appel pénale du 23.9.2013 [ CPEN.2013.49 ] précité,
cons.4 c) infine), il existe également pour le mandataire une différence sensible entre une
audition dont il connait par avance I'identité de la personne entendue et celle ouil I'ignore.
Finalement, I'article 201 CPP n'est d'aucun secours au prévenu, celui-ci n'ayant pas recu de
mandat de comparution mais seulement I'information de la tenue de I'audience vu la
restriction d'information imposée par la procureure. || en va de méme de l'article 108 CPP,
dont I'examen ne simpose pas lorsgue le droit d'acces au dossier n'est pas encore garanti
selon l'article 101 al. 1 CPP. 3. Vu ce qui précede, le recours doit étre rejeté, aux frais de
son auteur. Le mandataire du prévenu a sollicité |'assistance judiciaire pour son client lors
de l'audience du 11 novembre 2013 en indiquant qu'il ferait parvenir ala procureure les
piéces utiles prochainement. 1| semble que I'assistance judiciaire n'ait pas encore fait I'obj et
d'une décision par le ministére public, autorité qui est naturellement appel ée a statuer sur
cette question, |'assistance judiciaire couvrant, si elle est alors octroyée, la procédure de
recours (art. 134 CPP a contrario). Cela étant, en |'absence de décision par le ministere
public, la question se poseici au stade du recours. La nécessité d'étre assisté par un avocat
ne fait a ce titre guére de doute, de méme que I'indigence du prévenu, si bien que
|'assistance sera octroyée, le ministére public étant invité a statuer sagissant de |'assistance
judiciaire pour le solde de la procédure.
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