Mesures de surveillance secretes:
le role de information dans
la protection des droits de l’'individu

Les mesures de surveillance secretes prévues par le Code de procédure pénale
sont soumises a autorisation, faute de quoi leur résultat serait inexploitable.
Lorsque la surveillance est terminée, la personne qui en était 'objet doit étre
informée, de facon a pouvoir faire controler la légalité des actes d’enquéte.

e Code de procédure pé-

nale suisse (CPP) met a dis-

position des autorités d’en-
quétes pénales un certain nombre
de méthodes d’investigation parti-
culitres appelées «mesures de sur-
veillance secretes». Ces mesures de
surveillance ont la particularicé
d’avoir, en principe, lieu a I'insu de
la personne surveillée et d’utiliser
un appareil permettant d’écouter,
d’observer, de localiser, d'identifier
ou de recueillir de nimporte
quelle maniére des informations
sur un individu, un objet ou un
lieu. Si les écoutes téléphoniques
sont les plus connues, le CPP en
prévoit un catalogue plus large:
surveillance de la correspondance
par poste et télécommunication
ainsi que la récolte des données se-
condaires (données relatives au
trafic, A la facturation et a I'identi-
fication des usagers), surveillance
des relations bancaires, observa-
tion et emploi d’autres dispositifs
techniques de surveillance (mi-
cros, caméras, balises GPS).

Le caractere secret de ces actes
d’enquéte en fait tres souvent leur
succes, mais représente également
un risque d’abus: comme la per-
sonne surveillée n’a pas connais-
sance de ce qui se passe, elle peut
difficilement faire respecter ses
droits. Contrairement au cas
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d’une perquisition par exemple, la
personne visée ne connait, ni ne
voit, les actes de la police. Celui
qui est surveillé n’a pas la possibi-
lit¢ de sopposer immédiatement
ou de demander des explications.
Le CPP prévoit donc des modali-
tés spéciales pour ces techniques
spéciales d’investigation, afin de
sassurer du bon respect de la pro-
cédure et des droits des personnes
touchées par la surveillance.

Ces mesures particulieres sont
d’abord soumises a autorisation et
ne peuvent étre utilisées qua cer-
taines conditions 1. La personne
surveillée doit ensuite étre infor-
mée une fois que la surveillance
est terminée, ce qui lui donne la
possibilité de contréler, voire de
faire controler par une autorité ju-
diciaire, la légalité des actes d’en-
quéte 2.1l existe évidemment
quelques exceptions 2 I'informa-
tion 3. Finalement, les résultats
obtenus sans autorisation sont ab-
solument inexploitables et une in-
demnité peut étre accordée a cer-
taines conditions 4.

1. Pour qu’une mesure de surveil-
lance soit ordonnée, il faut que
des soupcons suffisants laissent
présumer une infraction et que la
mesure soit prévue par la loi et
proportionnée, comme pour tou-
tes les mesures de contrainte. Les

mesures de surveillance sont, en
revanche, réservées a la poursuite
de certaines infractions particuli¢-
res. La surveillance de la corres-
pondance par poste et télécom-
munication ainsi que les autres
mesures techniques de surveil-
lance ne sont permises que pour
les infractions citées a 'art. 269 al.
2 CPD alors que la récolte des
données accessoires, la surveil-
lance des relations bancaires et
Iobservation sont autorisées pour
les délits et crimes.

La procédure d’autorisation
(également appelée «controle a
priori») est prévue pour la surveil-
lance de la correspondance, I'ob-
tention de données accessoires et
P'utilisation d’autres dispositifs de
surveillance. Ces mesures sont or-
données par le Ministere public
puis autorisées par le Tribunal des
mesures de contrainte. Sa déci-
sion doit intervenir dans les cinq
jours suivants le début de la sur-
veillance et elle a un effet rétroac-
tf. La décision du Ministere pu-
blic n’'a donc qu'un effet provi-
soire, méme si elle est immédiate-
ment exécutoire. Lexploitation
des résultats de la surveillance
ne sera pourtant pas possible si
le Tribunal des mesures de
contrainte n'accorde pas l'autori-
sation demandée.

Sylvain Métille,
docteur en droit et
avocat
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La communication de mesures restées jusqu’alors secretes découle du droit a un
recours effectif.
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Le CPP prévoit une procédure
différente pour la surveillance des
relations bancaires: sur proposi-
tion du Ministere public, le Tribu-
nal des mesures de contrainte
peut ordonner la surveillance des
relations bancaires. Alors que la
version francaise du CPP dit que
le Tribunal des mesures de
contrainte peut «autoriser» une
telle surveillance (mais précise en-
suite qu’il donne 4 la banque des
directives écrites sur le type d’in-
formations et de documents 2
fournir), les versions allemande et
italienne de l'art. 284 CPP parlent
d’«ordonner» («anordnen» et «dis-
porre»). La surveillance des rela-
tions bancaires ne débuterait alors
seulement apres que le Tribunal
des mesures de contrainte a sta-

tué. Cette différence s'explique,
car le législateur a perdu de vue
quil Sagissait d’'une surveillance
en temps réel (et pas de I'obten-
tion ultérieure de documents, ce
qui serait le cas d’une injonction
de dép6t ou d’une mesure de sé-
questre). La Convention du
Conseil de I'Europe relative au
blanchiment, au dépistage, a la
saisie et 2 la confiscation des pro-
duits du crime et qui vise des
techniques spéciales d’enquétes a
laquelle fait référence le Message
du Conseil fédéral concerne pour-
tant la surveillance en temps réel.
Dans ces circonstances, il convient
d’appliquer par analogie, et malgré
la terminologie utilisée, la procé-
dure appliquée pour la surveil-
lance de la correspondance et rete-
nir que le Tribunal des mesures de
contrainte autorise la surveillance
que le Ministere public a précé-
demment ordonnée. La surveil-
lance serait en outre effective dés la
décision du Ministere public.

2. Le CPP prévoit une obligation
d’informer, appelée «communica-
tion». La communication de me-
sures restées jusqualors secretes
découle aussi du droit 4 un re-
cours effectif garanti par l'art. 13
de la Convention européenne des
droits de ’homme. Elle ouvre la
voie 3 une mesure de contrdle
posteriori appelée recours. 1l ne
sagit pourtant pas d’'un recours a
proprement parler, mais d’une
nouvelle voie de droit dont I'objet
est le contrdle de 'ensemble de la
surveillance avec un plein pouvoir
d’examen en fait et en droit.

La communication doit interve-
nir indépendamment du résultat
de lenquéte: elle doit permettre de
controler les conditions de surveil-
lance et elle est dautant plus né-
cessaire que les atteintes portées
aux libertés individuelles ne sont
guere connues durant la surveil-
lance. Le fait que la surveillance
nait pas été autorisée ou que les ré-
sultats obtenus ne puissent pas étre
utilisés (pour des raisons légales ou

parce quils "apportent rien & I'en-
quéte) ne justifie pas de renoncer &
I'information. Surveiller un indi-
vidu constitue déja une atteinte
suffisante 4 la sphére privée, indé-
pendamment de Pexploitation des
résultats de la surveillance.

Pour celui qui surveille égale-
ment, la possibilité qu'un contrdle
a posteriori ait lieu méme si les ré-
sultats de la surveillance ne sont
pas utilisés en tant que preuve le
pousse a respecter la procédure
dans tous les cas, et non seule-
ment dans hypotheése ot il serait
contraint de déposer au dossier de
la cause les éléments quil a obte-
nus par le biais d’'une surveillance.
Cela doit aussi permettre de limi-
ter le risque d’une surveillance il-
légale qui interviendrait en dehors
du dossier de la procédure, mais
dont les résultats permettraient
ensuite d’obtenir (dans le cadre 1¢-
gal de la procédure) d’autres preu-
ves, voire des aveux, et finalement
de supprimer toutes traces de la
surveillance initiale.

«Lexploitation des
résultats de la
surveillance ne sera
pourtant pas
possible si le
tribunal des mesures
de contrainte
n’accorde pas
I’autorisation
demandée»

Le Ministere public doit com-
muniquer au plus tard lors de la
cloture de la procédure prélimi-
naire les motifs, le mode et la du-
rée de la surveillance. La commu-
nication devrait avoir lieu par
écrit et contenir la mention de la
personne contre laquelle la procé-

plaidoyer 2/11



dure pénale est dirigée et les infra-
ctions présumées, les motifs, le
genre et la durée de la surveil-
lance, l'autorisation et les condi-
tions auxquelles elle a été accordée
ainsi qu'une référence aux voies de
droit. Le sort réservé aux données
recueillies devrait aussi étre pré-
cisé. Il serait finalement préférable
que cette communication inter-
vienne avant et non lors de la clo-
ture de la procédure préliminaire,
afin que le prévenu puisse prendre
position sur les résultats de la sur-
veillance encore dans le cadre de
la procédure préliminaire.

p p

Le fait que le prévenu puisse
déduire lexistence d’une surveil-
lance des questions qui lui sont
posées lors d’un interrogatoire par
la police ou le Ministere public ne
suffit pas & remplacer une infor-
mation. De méme, le droit d’acces
au dossier (découlant du droit
d’étre entendu), qui permet aux
parties de prendre connaissance
de autorisation et des résultats de
la surveillance, ne remplace pas la
communication.

Lacces au dossier doit permet-
tre au prévenu de préparer correc-
tement sa défense, alors que la
communication de la surveillance
sert en particulier & vérifier que les
conditions de surveillance et les
droits de la personne surveillée
ont été respectés. La personne sur-
veillée a intérét & savoir dés que
possible quelle a éeé 'objet d’'une
surveillance. Dans le cas ot une
personne surveillée n'aurait pas la
qualité de partie 4 la procédure,
elle ne bénéficierait pas de ce droit
d’acces au dossier. Les seules in-
formations qu'elle aura sont celles
lides & la communication et aux
droits qui en découlent. Elle doit
étre informée de manitre com-
plete et compréhensible sur les
raisons qui ont conduit a sa sur-
veillance.

Linformation devrait étre com-
plete et permettre 4 la personne
surveillée de connaitre I'intégralité
des informations recueillies, mais
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aussi les éléments qui ont conduit
A la mise en place de la surveil-
lance. Clest 'unique moyen pour
la personne surveillée de controler
si la décision prise était justifiée et
si un recours s impose dans le cas
contraire.

En méme temps, le Ministere
public doit faire face a une diffi-
cile pesée d’intéréts, puisquil y a
lieu de tenir compte de la protec-
tion de la sphere privée d’autres
personnes concernées. Le dossier
renfermera généralement des don-
nées personnelles sur des tiers qui
méritent également une protec-
tion. Dans ces circonstances, I'in-

«Le fait que la
surveillance n’ait pas
¢été autorisée ou que
les résultats obtenus
ne puissent pas €tre

utilisés ne justifie

pas de renoncer a
I'information de la
personne surveillée»

formation doit permettre au desti-
nataire de comprendre les raisons
qui ont conduit 2 la surveillance
et indiquer quelle a le droit
de consulter le dossier. Le droit de
prendre connaissance des données
recueillies est alors respecté, et
latteinte 2 la sphere privée des
tiers est réduite. Il revient au Mi-
nistere public de décider quels dé-
tails doivent figurer dans la com-
munication qui devrait toutefois
indiquer le droit de consulter le
dossier et les voies de recours.

Les destinataires de la commu-
nication sont le prévenu ainsi que
le tiers qui a fait I'objet d’une sur-
veillance. Le simple correspon-
dant de la personne surveillée n'a
pas besoin d’étre informé. En plus

des problemes pratiques que cela
pose, linformation de tous les
correspondants aurait trés souvent
des conséquences désagréables
pour la personne contre laquelle
est dirigée la surveillance. Cela re-
vient en effet & informer toutes les
personnes qui ont été en contact
avec elle qu'une procédure pénale
est en cours et que les infractions
reprochées sont d’une gravité telle
que la mise en place des mesures
techniques de surveillance se justi-
fiait. Le droit de chacun d’étre in-
formé d’une atteinte a sa sphere
privée soppose ici A la protection
de la sphere privée de la personne
principalement visée par la sur-
veillance (le prévenu bénéficie en-
core 2 ce stade de la présomption
d’innocence). Une priorité abso-
lue ne doit toutefois pas étre ac-
cordée définitivement  'un ou &
lautre, mais il convient de procé-
d \ z . 2 A
er a une pesée des intéréts en
présence et de tenir compte de
I'intensité de la surveillance.
Dans les cas d’'un correspon-
dant tres régulier, la situation est
semblable 4 celle d’un tiers utili-
sant régulierement lobjet de la
surveillance. La fréquence et la
durée d’utilisation peuvent consti-
tuer une augmentation sensible de
latteinte et justifient, au regard
du principe de la proportionna-
lité, une décision différente de
celle prise concernant un simple
correspondant occasionnel. Le
correspondant  régulier devrait
aussi recevoir une communication
et avoir la possibilité de déposer
un recours.
3. Le Ministére public peut re-
noncer a la communication ou la
ifférer si cela est indispensable
diffe la est ind bl
pour protéger des intéréts publics
ou privés prépondérants. Laccord
u Tribunal des mesures de
du Tribunal d d
contrainte est exigé. Les informa-
tions recueillies ne pourront alors
pas étre utilisées a des fins proba-
toires. Il sagit d’une interdiction
absolue. Le prévenu a le droit
d’avoir un acces complet 2 son
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dossier. Légalité des armes impose
également que laccusation ne
sappuie pas sur des éléments aux-
quels la défense n'a pas acces.

Le CPP ne précise pas de quelle
maniére le Ministere public doit
procéder pour obtenir 'accord du
Tribunal des mesures de
contrainte. En cas de refus de ce
dernier, le Ministére public doit
notifier la communication. Il n’a
pas de possibilité de recourir.
Il n'existe malheureusement au-
cune autorité chargée de surveiller
si I'information a lieu ou si une
exception 2 la communication a
été accordée.

Il se justifie de différer infor-
mation lorsqu’une autre procédure
pénale est en cours et que son
aboutissement serait compromis,
quil sagisse de coauteurs ou d’une
autre procédure dirigée contre la

«Il manque une
autorité pour
controler le bon
usage de la
communication des
mesures de
surveillance»

méme personne ou que la surveil-
lance n'a pas donné de résultats et
quelle a été abandonnée, mais que
de forts soupcons subsistent et
qu'une nouvelle surveillance sera
mise en place prochainement dans
le cadre de la méme procédure. Le
fait de différer ou de renoncer a
linformation ne doit pas avoir
pour but d’empécher le recours de
la personne surveillée.

Si le Ministere public doit re-
cueillir 'accord du Tribunal des
mesures de contrainte pour diffé-
rer ou renoncer i une communica-
tion, il peut en revanche décider
librement du cercle des personnes
qui recevront la communication.

Le Ministere public pourrait ainsi
considérer que la communication
n'est pas nécessaire pour une autre
personne que celle principalement
visée par la surveillance (en général
le prévenu, pour qui la communi-
cation est obligatoire). Il se dispen-
serait ainsi de I'accord du Tribunal
des mesures de contrainte et per-
sonne ne pourrait s’y opposer.

Le Ministére public ne doit pas
non plus pouvoir simplement re-
noncer 2 utiliser les informations
obtenues comme preuves dans la
procédure seulement pour éviter
d’informer la personne surveillée.
Linformation doit également
avoir lieu si les informations re-
cueillies ne servent pas de preuve
ou si la surveillance n'a donné au-
cun résultat.

Il manque donc une autorité
pour contréler le bon usage de la
communication. Lautorité de re-
cours pourrait par exemple se voir
notifier systématiquement une co-
pie de lautorisation de surveil-
lance et des communications. Elle
pourrait vérifier & réception d’une
communication quil ny avait
personne d’autre 4 informer. Pé-
riodiquement, elle pourrait s'in-
quiéter du sort réservé aux dos-
siers pour lesquels elle n'a pas recu
de communication et en vérifier le
bien-fondé. Ce contréle devrait
étre effectivement mené, car il ne
sert A rien de créer une instance
supplémentaire dont l'activité res-
terait théorique.

4, Les résultats d’'une surveillance
non autorisée ne peuvent pas étre
exploités, et ce de maniere absolue.
Cest le cas si 'autorisation a été re-
fusée par le Tribunal des mesures
de contrainte, si le Ministere pu-
blic ne I'a pas demandée, si elle n'a
pas été prolongée ou si la surveil-
lance est déclarée illégale par l'au-
torité de recours lors du contrdle «
posteriori. Cela concerne la surveil-
lance de la correspondance par
poste et télécommunication, 'ob-
tention de données accessoires
ainsi que ['utilisation d’autres dis-

positifs techniques de surveillance.
Les résultats d'une surveillance
non autorisée n'étant pas exploita-
bles, ils ne pourront étre pris en
compte d’aucune maniére par 'au-
torité. Il ne sera pas nécessaire de
répondre 2 la question de savoir si
Pautorisation nécessaire aurait pu
ou non étre accordée.

Pour ce qui est des informations
obtenues dans le cadre d’une ob-
servation ou d’une surveillance des
relations bancaires, le CPP ne les
classe pas dans la catégorie des
preuves inexploitables. Ce sont des
preuves relativement inexploita-
bles, cest-a-dire qu'elles peuvent
&tre utilisées si elles sont indispen-
sables pour élucider des infractions
graves.

Le prévenu qui a fait 'objet de
mesures de contrainte de manicre
illicite a droit & une juste indem-
nité et a la réparation du tort mo-
ral. Le fait que le prévenu soit fi-
nalement condamné ne s'oppose
pas & Uoctroi d’'une indemnité. La
question de la culpabilité du pré-
venu doit étre distinguée de celle
de l'illicéité des actes d’enquéte et
du dommage subi de ce fait. Les
tiers peuvent également prétendre
3 la réparation du dommage et du
tort moral causés par des actes de
procédure ou par 'aide qu'ils ont
apportée aux autorités pénales.

A titre de conclusion, il nest pas
question de remettre en cause
l'usage des mesures techniques de
surveillance. Il convient toutefois
de garder en mémoire qu'il sagit
de méthodes d’investigation spé-
ciales qui doivent suivre un régime
d’autorisation spécial. Les condi-
tions prévues par la loi doivent étre
scrupuleusement respectées et la
personne surveillée doit étre infor-
mée des que possible et de maniere
complete, car la communication
est I'élément qui permet 2 la per-
sonne surveillée de faire valoir ses
droits de concrétement.

Sylvain Métille
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