| I: UNIVERSITE Archive ouverte UNIGE

https://archive-ouverte.unige.ch

This version of the publication is provided by the author(s) and made available in accordance with the
copyright holder(s).

Wintsch, Fanny Jade Maéva

How to cite

WINTSCH, Fanny Jade Maéva. La détention avant jugement sous I'angle des droits du prévenu. Master,
2022.

This publication URL:  https://archive-ouverte.unige.ch/unige:160721

© This document is protected by copyright. Please refer to copyright holder(s) for terms of use.


https://archive-ouverte.unige.ch
https://archive-ouverte.unige.ch/unige:160721

Université de Genéve — Faculté de droit
Année académique 2021-2022

La détention avant jugement

sous 1’angle des droits du prévenu

Travail effectué sous la direction du Professeur Yvan JEANNERET
Mémoire de master hors séminaire

Fanny WINTSCH



Table des matiéres

TADIE AES IMATIETES ceeeeererreeeeereeeeereeesereeereeeessssssssscssssssssssssssssssssssssssssssssssssassssssssssssssssssnssssssssssasss L

Table des ADIEVIALIONS ..cccueierreieissnicssnicsssnncssnnsssanessssnesssansssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssasssss I
L. INErOdUCEION couueeneeiniectiinrecninecctensnecnensneecnessnesssesssessssesssnssssesssnssssssssnssssesssnsssassssnsenns 1
II. Définitions et droit a 12 HDEIrté .........cicvveienveicnrninisncsssenesssenesssenessesssssssssssssssssssssssssssnns 1
AL DEIINTHIONS ...ttt ettt et e et e et e eabeesateenbe e seesnbeenseesnseenseesnseenns 1

1. Ladétention avant jugement (art. 220 CPP) ......ccoooiiiiiiiiiieiee e 1

2. La détention provisoire (art. 220 al. 1, art. 224 S CPP) ......covvevvieiieiiciecieeee et 2

3. La détention pour des motifs de stireté (art. 220 al. 2, art. 229 S CPP).......cccovveviieiiiiieieieeieeeeien, 2

B. Ledroit @1a lDEITE ......cccviiiiieiiecieeieeeee ettt et et esae e e 2

1.  Le droit fondamental a la liberté (art. 10 al. 2 Cst., art. 5 CEDH et art. 9 § 1 Pacte ONU II).............. 2

2. Le principe de la liberté (art. 212 al. 1 phr. 1 CPP et art. 9 § 3 phr. 2 Pacte ONU II).........cceeeennennnen. 3

3.  Larestriction du droit a la liberté (art. 31 et art. 36 CSt.)...ccuievcuieriieeiieciie et 3

III.  L’appréhension et ’arrestation par 1a police ......ccceevvereccercssercssneicssnrcssnnscssnsscsnnns 5
A. L’appréhension (art. 215 CPP)..c.cooiiiiieieeeee e 5

L. Laprocédure (Art. 215 CPP) ..ottt st sttt ettt 5

. Ladurée (Art. 219 al. 5 CPP).uucciicicceeece ettt ettt be e b ennas 5

3. Les droits de la personne appréhend@e...........ccevveriiiiiiiinieniieiieieeeee ettt enaens 6

B. L’arrestation provisoire (art. 217-219 CPP).....cccoooviiiiiiiiiiiieieeeeeeeee e 6

1. Laprocédure (art. 217-219 CPP) ...cc.ooiiie ettt ettt 6

. Ladurée (art. 219 al. 4 CPP) ittt ettt be et e e eereennreas 7

3. Les droits de 1a Personne @rrétee.........couevuiiuiieeiueeriieeeiieereesreereeveeeresteesteesteeseessesseesseesseeseessesssesseens 7

IV.  La procédure devant le ministere publiC........ccccccceerveressrnrcsssnrcssnrcssnrcssnercssssscsnsscses 11
A.  Laprocédure (art. 224 CPP)......ooiiiiieee e 11
B.  Ladurée (art. 224 CPP)....ccuiiiiieeeeeeeeeeetee ettt ettt 11
C.  Les droits du PréVENU .......cocueiuiiiiiiiniieiiitert ettt et 11

1.  Ledroit a un avocat (art. 129 al. 1 et art. 223 al. 1 CPP, art. 29 al. 3 Cst., art. 6 § 3 let. c CEDH et art.

14 § 3 let. b et d Pacte ONU II)...cuiciiiieiiieieeie ettt ettt et s sveesreebeenseenneas 11

2. Ledroit a un tribunal impartial et indépendant (art. 30 al. 1 Cst., art. 6 § 1 CEDH et art. 14 § 1 phr. 2
PACIE ONU L) ..eeiiiiieiieeie ettt ettt sttt e st e st e s abeesabeesabeesabeesabeesaseesabaesnseessseennsens 12

V. La détention ProViSOIre......ceeierceicssrecsssressssrcsssrosssscssssssssssssssssssssssesssssssssssssssssssssssssss 12

A.  Laprocédure (art. 225 CPP)....ueiiiiieeieeee ettt e 12
B. Les conditions (art. 221 et art. 237 al. 1 CPP) ...ccoviiiiiiiieceeeeeeeeee e, 13
1. Les forts soupgons de commission d'un crime ou d'un délit (art. 221 al. 1 CPP)......c.ccvevvevveneennns 13

2. Lerisque de fuite, de collusion ou de réitération (art. 221 al. 1 let. a-¢ CPP)...c.ccovvevivviiieniciienne 14

3. Lacrainte du passage a l'acte (art. 221 al. 2 CPP) ...oouiiiiiiie e 16
C. Ladurée de la détention, le contrdle périodique et les demandes de mise en liberté .. 18
1. La durée totale de la détention avant jugement (art. 212 al. 3 CPP) ....cccoooiiiiiiiiiiii e 18

2. Le contrdle périodique de la détention (art. 227 CPP) .....ccciriiiiiiieieeeeee et 18

3.  Les demandes de mise en liberté (art. 228 CPP).......coeeciiiiiieiiieciieceeeee e 19
D.  Les droitsS du PrEVENU ........eeeciieiiiieeiee ettt e e e re e e re e et e e e e e e sreeesnseeenneas 19
1. Le droit de consulter le dossier (art. 107 al. 1 let. a, art. 225 al. 2 et art. 227 al. 3 CPP).................... 19

2. Ledroit de faire controler la légalité de la détention (art. 228 CPP, art. 31 al. 4 Cst., art. 5 § 4 CEDH
etart. 9 § 4 Pacte ONU ID).....cooiiiiiiieieeieieeeest ettt ettt eae st e s se e seeseensesnnesnnenes 20



3. Le droit d’étre jugé au fond dans un délai raisonnable (art. 29 al. 1, art. 31 al. 3 phr. 2 Cst., art. 6 § 1
CEDH et art. 14 § 3 let. ¢ Pacte ONU IL) ..ocueiiuieiiiieiieieieee et 20
VI. La détention pour des motifs de SUreté .........couveeevrinveicsenssnnnsenssencsnessnncsanessssesnnes 21
AL LA PIOCEAUIE. ... ..eiiiiiiieiiecie ettt ettt e bt e st eebeessbeesbeessbeenseessseenseansnas 21
B, LS CONAITIONS ...iiiiiiiiiiiieciie ettt ettt tee et e et e et e et eeeaaeeebaeeeasaeessseeessseeensseeennns 22
C. Ladurée de la détention, le contrdle périodique et les demandes de mise en liberté .. 23
1. La durée totale de la détention avant jugement (art. 212 al. 3 CPP) ....cccoeviviviieiiiieieeeee, 23
2. Le contrdle périodique de la détention (art. 227 cum art. 229 al. 3 CPP) ....cccoooiiviiiiiiieiee 23
3.  Les demandes de mise en liberté (art. 230 et art. 233 CPP)...cccoeeviieiiiiiieieeceeee e 23
D.  Les droits du PreVENU ......c.ceeeiiiiiiieeiiee ettt stee et e e e e e e ebae e e aeeesreeesnseeenneas 24
1.  Le droit de faire contrdler la 1égalité de la détention (art. 230 et 233 CPP, art. 31 al. 4 Cst., art. 5 § 4
CEDH et art. 9 § 4 Pacte ONU II) et le droit d’étre entendu (art. 107 al. 1 let. a CPP, art. 29 al. 2
Cst., art. 6 ch. 1 CEDH et art. 14 § 1 phr. 2 Pacte ONU II) ....cccooviiiiieiieiieiecieceeeee e 24
2. Ledroit a un tribunal impartial et indépendant (art. 30 al. 1 Cst., art. 6 § 1 CEDH et art. 14 § 1 phr. 2
PaCtE ONU ID)....oiieiieciiecie ettt ettt et e e et e e e e e teesabeesabeeesseesasaessseesssaessseesssaessseessseenssens 25
VII. L’exécution de 1a détention..........cueeceeevueiieinseisseinsensseicsenssnessnnssssncsssssssesssessssesees 26
AL LS ZENETALIEES ..ottt ettt et enbeebeeennas 26
B. Les conditions d’exécution de 1a détention ...........cccoceeriiiiiiiiiiiieiieeieeeeeeee 26
C.  Les droits du PIrEVENU .......ccueeuieiiieiieiieeiteeiieeiee e ette e eteesiaeebeessbeeseesaseenseessneenseens 27
1.  Le droit a un avocat (art. 235 al. 4 CPP, art. 29 al. 3 Cst., art. 6 § 3 let. c CEDH et art. 14 § 3 let. b et
A PACE ONU I)...uiiieiiieiiciieieee ettt ettt ettt et e e s aeeete e s e esbeesbeeesessaestsesbeenseenseennesseeseenns 27
2. L’interdiction de la torture et des traitements inhumains et dégradants (art. 3 al. 1 CPP, art. 10 al. 3
Cst., art. 3 CEDH et art. 7 Pacte ONU II) .....coccuiiiiiiiiieeiiecieeeteece ettt esae e eseveeseneeas 27
3. Le droit a une enquéte prompte et impartiale en cas de dénonciation de conditions de détention
contraires a I’art. 3 CEDH (art. 13 CEDH et art. 12 de la Convention des Nations Unies contre la
torture et autres peines ou traitements cruels, inhumains ou dégradants)..............ceevveeverieecieecnennnnns 28
VIII. Les voies de droit, ’imputation, les irrégularités et ’indemnisation..................... 28
AL LeS VOIES d@ ATOTt ...eeuiieniiiiiiiiiie ettt 28
B.  L’imputation (art. 51 CP) .cceeoiiieiieie et 29
C. Les irrégularités de procédure et les conditions de détention illicites.............ccuue....... 29
| BT 34 1< 2 <SPS 29
2. Les dépassements de d€laiS........c.evieriiiiiiieiieit ettt enteenne s 30
3. Les conditions de détention 1llICIEES .......c.evuereririririeieteetese ettt 31
D. L’indemnisation (art. 429-431 CPP) .....oooriiieiieeee e 31
1.  L’indemnisation en cas de détention injustifiée a posteriori (art. 429 CPP, art. 5 § 5 et 41 CEDH et
art. 14 § 6 Pacte ONU II) .oouviiiiiiiiieieeie ettt ettt et ettt e ettt esaae e bbeensaeenbeenaneens 31
2. L’indemnisation en cas de mesures illicites ou de conditions de détention illicites (art. 431 al. 1 CPP,
art. 5§ 5, art. 41 CEDH et art. 9 § 5 Pacte ONU II)...c.coueoiriiieiriiieiirieeiecieeeriee e 32
3. L’indemnisation en cas de détention de durée excessive (art. 431 al. 2 CPP, art. 5 § 5 et art. 41
CEDH et art. 9 § 5 Pacte ONU TL)......veoveeeoeeeeeeeoseeeeeeeeeseeeeeeeeseeeeseesesseseeseseseseeeeesseeesesesesseseeseeeesees 32
IX.  CONCIUSION..ccneeiiiniieiniienneecnntecnsnnecssnnecssstessssnesssssessssessssssssssssessssesssssesssssnsssssnssssassss 33
Bibliographie.................... cestessssnessstesssstesssstesssssssssssssssssessssssssssssssasssssassssns |

II



Table des abréviations

ACEDH
al.

art.

ATF
CEDH

cf.
consid.
CPp
CPP
Cst.
101)
éd.
édit.
etc.
LTF
MP

N

not.

p-

p. a.

p. ex.
Pacte ONU II

pp-
RS
SS
TF
Tmc
TPF

Arrét de la Cour européenne des droits de I’homme

alinéa(s)

article(s)

Recueil officiel des arréts du Tribunal fédéral

Convention de sauvegarde des droits de I’homme et des libertés
fondamentales du 4 novembre 1950 (Convention européenne des droits
de ’homme ; RS 0.101)

confer

considérant(s)

Code pénal suisse du 21 décembre 1937 (RS 311.0)

Code de procédure pénale du 5 octobre 2077 (RS 312.0)

Constitution fédérale de la Confédération suisse du 18 avril 1999 (RS

¢dition

éditeur(s) / éditrice(s)

et cetera

Loi sur le Tribunal fédéral du 27 juin 2005 (RS 173.110)
ministere public

numéro marginal / numéros marginaux

notamment

page

par analogie

par exemple

Pacte international relatif aux droits civils et politiques du 16 décembre
1966 (RS 0.103.2)

pages

Recueil systématique du droit fédéral

et suivant(e)s

Tribunal fédéral

tribunal des mesures de contrainte

Tribunal pénal fédéral

III



I. Introduction

Pour le prévenu, tout commence sans prévenir. Il est arrété, conduit au poste de police et
interrogg. Il fait alors face a une incertitude immense. Il se voit certes informer de ses droits, et
peut requérir le concours d’un avocat, mais ne connait vraisemblablement pas la procédure qui
va suivre. De D’arrestation a ’exécution de la détention avant jugement, le présent mémoire
plonge au cceur de la question des droits fondamentaux et procéduraux accordés au prévenu
lors de son placement en détention avant jugement.

En Suisse, 45.7 % des détenus sont en attente de leur jugement!. Se pencher sur la question de
la détention avant jugement a 1’Université de Genéve est d’autant plus pertinent que le canton
de Genéve est celui avec le plus de détenus en détention préventive? et que 98.7 % des
demandes de mise en détention y aboutissent®. Par ailleurs, en 2020 a Genéve, 59.8 % des
condamnations d’adultes pour des crimes ou des délits ont été précédées de détention
préventive*. Ces chiffres, conjugués a I’augmentation croissante des condamnations depuis
1984°, dénotent de I’importance de ce mode de détention dans la pratique, et donc de I’intérét
d’aborder les questions de procédure et les enjeux y-relatifs dans le cadre de ce travail.

Ce mémoire a pour ambition de présenter la procédure de mise en détention de maniere
didactique, en suivant 1’ordre chronologique des événements et en abordant a chaque étape de
la procédure les droits correspondants du prévenu. Ainsi, apres avoir défini les termes employés
et traité des questions qui découlent du conflit entre le droit a la liberté et la privation de liberté
(IL.), nous suivrons le prévenu lors de son appréhension ou arrestation par la police (I11.) et lors
de son interrogatoire par le ministére public (IV.). Le prévenu étant ensuite présenté au tribunal
des mesures de contrainte puis au juge du fond, nous nous intéresserons a la détention provisoire
(V.), puis a la détention pour des motifs de shreté (VI.). Nous aborderons bri¢vement
I’exécution de la détention avant jugement (VII.), puis terminerons par la présentation des voies
de droit et des conséquences des irrégularités procédurales, comme 1’indemnisation (VIIL.).

I1. Définitions et droit a la liberté

A. Définitions

1. La détention avant jugement (art. 220 CPP)

La détention avant jugement peut étre définie comme « I’incarcération ordonnée a 1’encontre
d’une personne gravement suspectée d’avoir commis une infraction, pendant tout ou partie de
la période qui va de I’ouverture des poursuites pénales jusqu’au jugement définitif, afin qu’elle
soit tenue a disposition de la justice pour les besoins de I’enquéte ou pour des impératifs de
sécurité »°. En tant qu’elle prive une personne de sa liberté, la détention avant jugement, classée
parmi les mesures de contraintes (art. 196 ss CPP), est une mesure trés invasive’ et susceptible

! WORLD PRISON BRIEF, chiffres au 31.01.21.

2 OFFICE FEDERAL DE LA STATISTIQUE.

3 STREBEL/IMBACH.

* OFFICE CANTONAL (GE) DE LA STATISTIQUE, Statistiques cantonales, justice, sécurité et criminalité.

5 OFFICE CANTONAL (GE) DE LA STATISTIQUE, Condamnations pénales d’adultes et jugement pénaux des mineurs.
La tendance générale d’augmentation des condamnations observe toutefois un léger recul depuis 2018.

¢ PIQUEREZ/MACALUSO, N 1171.

"PC CPP, art. 220 N 3.



de porter atteinte a plusieurs droits fondamentaux®. Il nous semble important de souligner
qu’elle n’a aucune finalité punitive’, toute personne étant présumée innocente tant qu’elle n’est
pas condamnée par un jugement entré en force (art. 10 al. 1 CPP). La détention avant jugement
comporte deux volets procéduraux : la détention provisoire (art. 220 al. 1 CPP) et la détention
pour des motifs de stiretés (art. 220 al. 2 CPP). La distinction entre les deux a essentiellement
pour but d'indiquer le stade de la procédure auquel la détention est ordonnée'®. Enfin,
'exécution anticipée de la peine (art. 236 CPP), mesure a la frontiére entre poursuite pénale et
exécution de la peine'!, constitue elle aussi une forme de détention avant jugement, qui ne sera
toutefois pas approfondie dans le cadre du présent mémoire.

2. La détention provisoire (art. 220 al. 1, art. 224 ss CPP)

La détention provisoire commence au moment ou le tribunal des mesures de contrainte
I’ordonne (art. 220 al. 1 CPP), c’est-a-dire apres I’arrestation du prévenu et son audition par la
police puis par le ministére public. Elle s’achéve lorsque 1’acte d’accusation est notifi¢ au
tribunal de premiere instance, lorsque le prévenu est libéré ou lorsqu’il commence a purger sa
peine de maniere anticipée (art. 220 al. 1 CPP). Le but de la détention provisoire est de garantir
le bon déroulement de I’instruction'?. Plus précisément, elle vise a prévenir le risque que le
prévenu se soustraie a la poursuite en prenant la fuite, qu'il se concerte avec des tiers ou qu’il
fasse disparaitre les indices de son acte afin de faire échec a I'¢lucidation de l'infraction pénale'.

3. La détention pour des motifs de stireté (art. 220 al. 2, art. 229 ss CPP)

Si les motifs de détention subsistent apres le dépdt de 1’acte d’accusation aupres du tribunal de
premicre instance, le tribunal des mesures de contrainte convertit la détention provisoire en
détention pour des motifs de stireté'®. Si les motifs de détention n’apparaissent qu’aprés le dépot
de I’acte d’accusation, la détention commence au moment ou elle est prononcée par le tribunal
des mesures de contrainte (art. 229 al. 2 CPP), par le tribunal de premicre instance (art. 231
al. 1 CPP) ou par la juridiction d’appel (art. 232 CPP), en fonction du moment auquel ces motifs
apparaissent. La détention pour des motifs de siireté¢ se termine lorsque le jugement entre en
force, que le prévenu commence a purger sa sanction privative de liberté, qu’il est libéré ou que
I’expulsion est exécutée (art. 220 al. 2 CPP). Le but de la détention pour des motifs de slreté
est d’assurer la présence du prévenu durant la procédure devant les instances de jugement et de
garantir I’exécution consécutive des sanctions privatives de liberté!’.

B. Le droit a la liberté

1. Le droit fondamental a la liberté (art. 10 al. 2 Cst., art. S CEDH et art. 9

§ 1 Pacte ONU I1'%)
Tout étre humain a droit a la liberté personnelle, dont font partie I’intégrité physique et
psychique et la liberté de mouvement (art. 10 al. 2 Cst.). Le droit fondamental a la liberté, pris
sous 1’angle de la libert¢ de mouvement, vise « la liberté physique de la personne d’aller et

8 PIQUEREZ/MACALUSO, N 1170.

° Bien que cela soit ressenti différemment par les détenus (GFELLER/BIGLER/BONIN, N 45 ; HOHL-CHIRAZI N 727).
10 Message CPP, p. 1210.

"I OBERHOLZER, N 1378 ; ATF 133 1270, consid. 3.2.1.

12 Message CPP, p. 1210.

13 ATF 96 IV 45, consid. 2a ; ATF 97 1 45, consid. 4b.

14 BSK StPO — FORSTER, art. 220 N 4.

15 Message CPP, p. 1210.

16 Pacte international relatif aux droits civils et politiques du 16 décembre 1966 (RS 0.103.2).



venir. Il a pour but d’assurer que nul n’en soit dépouillé de maniére arbitraire »'’. Tendant au
méme objectif, I’art. 5 § 1 CEDH prévoit que nul ne peut étre privé de sa liberté, sauf dans six
cas exhaustifs qui y sont listés et dont fait partie la détention préventive (art. 5 § 1 let. c CEDH).

2. Le principe de la liberté (art. 212 al. 1 phr. 1 CPP et art. 9 § 3 phr. 2 Pacte
ONU II)

Découlant du droit a la liberté, 1’art. 212 al. 1 phr. 1 CPP pose le principe clair selon lequel le
prévenu reste en liberté. En vertu de ce principe, la personne soupgonnée d’avoir commis une
infraction doit rester en liberté a moins que les conditions de la mise en détention ne soient
remplies. « La loi exprime de cette manicére que la liberté est la régle tandis que la détention
doit demeurer 1’exception »'®. Au vu des chiffres présentés dans I’introduction du présent
mémoire'’, certains auteurs font valoir que ce principe n’est que trop peu pris en considération
dans la pratique®.

3. Larestriction du droit a la liberté (art. 31 et art. 36 Cst.)

D’apres le Conseil fédéral lui-méme, les droits fondamentaux « ne peuvent étre garantis de
maniére absolue et peuvent — ou doivent méme - étre restreints »2!. La base 1égale qui traite de
la restriction des droits fondamentaux est I’art. 36 Cst., aux termes duquel toute restriction d’un
droit fondamental doit étre fondée sur une base 1égale, justifiée par un intérét public ou par la
protection d’un droit fondamental d’autrui, proportionnée au but visé et ne doit pas violer
I’essence des droits fondamentaux. La condition de proportionnalité se divise en trois volets :
I’aptitude de la mesure a atteindre le but visé, la subsidiarité (aussi appelée nécessité) de la
mesure par rapport a une mesure moins sévere permettant d’atteindre le méme but, et enfin la
proportionnalité au sens étroit, ¢’est-a-dire la pesée des différents intéréts en jeu?.

L’art. 31 al. 1 Cst., en tant que motif spécifique de restriction par rapport au régime général de
Iart. 36 Cst.?, prévoit que nul ne peut étre privé de sa liberté si ce n’est dans les cas prévus par
la loi et selon les formes qu’elle prescrit. Cette base 1égale, d’une part, reprend le principe de la
légalité consacré a I’art. 36 al. 1 Cst., et d’autre part, prévoit que la privation de liberté doit
respecter les exigences procédurales prévues par la 1oi**. La détention avant jugement doit donc
répondre aux conditions de 1’art. 36 Cst., réaffirmées a 1’art. 197 CPP pour les mesures de
contrainte?, et respecter les conditions de fond et de forme figurant dans le CPP.

D’aprés le Tribunal fédéral, « une mesure de détention préventive n'est compatible avec la
liberté personnelle (art. 10 al. 2 Cst. et art. 5 CEDH) que si elle repose sur une base 1égale
(art. 31 al. 1 etart. 36 al. 1 Cst.). Elle doit en outre correspondre a un intérét public et respecter
le principe de la proportionnalité (art. 36 al. 2 et 3 Cst. (...)). Pour que tel soit le cas, la privation
de liberté doit étre justifiée par les besoins de l'instruction, un risque de fuite ou un danger de
collusion ou de réitération (cf. art. 221 al. 1 let. a, b et ¢ CPP). Préalablement a ces conditions,
il doit exister a I'égard de l'intéressé des charges suffisantes, soit de sérieux soupcons de

7 HOHL-CHIRAZI, N 26.

18 CR CPP — CHAIX, art. 212 N 4.

19 ¢f. chapitre 1.

20 HUMANRIGHTS.CH ; MANFRIN, p. 74, qui argumente que la détention avant jugement est plus une prima ratio
que I’ultima ratio (par rapport aux mesures de contrainte) qu’elle devrait étre.

2l Message Cst., p. 195.

22 CR Cst. — DUBEY, art. 36 N 120 s.

2 CR Cst. — HOTTELIER, art. 31 N 16.

24 CR Cst. — HOTTELIER, art. 31 N 40.

25 CR CPP — VIREDAZ/JOHNER, art. 197 N 1.



culpabilité (art. 221 al. 1 CPP ; art. 5 par. 1 let. ¢ CEDH) »?°.

Prévue aux art. 220 ss CPP, la détention avant jugement remplit I’exigence de reposer sur une
base légale formelle. Les conditions d’intérét public et de proportionnalité, a en croire la
formulation du Tribunal fédéral, seraient remplies dés lors que les conditions matérielles de la
détention (art. 221 CPP) sont données. Or, la notion d’intérét public est précisée par le
législateur a I’art. 197 al. 1 let. b CPP et consiste en la présence de soupgons suffisants de
commission d’une infraction®’. Cette condition est effectivement intégrée a ’art. 221 CPP, qui
I’accentue méme en exigeant que le prévenu soit fortement soupgonné ou qu’il y ait
sérieusement lieu de craindre la commission d’une infraction®.

L’analyse de la proportionnalité, en revanche, ne se recoupe pas avec celle des conditions de
I’art. 221 CPP, contrairement a ce que semble suggérer le Tribunal fédéral. En effet, la
restriction d’un droit fondamental doit procéder « de la confrontation et de la pondération avec
les intéréts publics et fondamentaux qui s’opposent a la protection de I’intérét fondamental en
cause, et qui méritent en 1’occurrence de ’emporter sur celui-ci »*° au vu des circonstances
concretes du cas d’espece. De plus, en vertu du principe de subsidiarité, les mesures de
substitution a la détention provisoire devraient étre soigneusement examinées (et ce d’autant
plus en Suisse romande, au vu du contexte de surpopulation carcérale chronique®®). Ainsi,
I’assimilation de la condition de proportionnalité aux conditions de la détention peut conduire,
en réalité, a faire I’économie de I’examen de la proportionnalité pour le cas d’espéce concret’!.
A cet égard, certaines voix critiques ont effectivement relevé que le test de proportionnalité
(incluant la subsidiarité) n'est parfois pas effectu¢é du tout ou seulement de manicre
inadéquate™.

En tout état de cause, en tant qu’une restriction de la liberté personnelle est en jeu, le principe
de proportionnalité doit s’appliquer non seulement au moment du prononcé de la détention,
mais tout au long de la procédure, commandant par exemple a la police et au ministére public
de mener le plus rapidement possible les opérations destinées a libérer la personne ou a la
transmettre a 1’autorité compétente®®>. La proportionnalité doit aussi régir ’exécution de la
détention en elle-méme**, en ne réduisant la liberté des prévenus que dans la mesure requise
par le but de la détention (art. 235 al. 1 CPP). En outre, la proportionnalité¢ joue un role
particuliérement important dans 1’appréciation de la durée de la détention®, et ce d’autant plus
que le droit a la liberté s’allie ici au droit d'étre jugé au fond dans un délai raisonnable (art. 31
al. 3 Cst., art. 5 § 3 CEDH et art. 14 § 3 let. c Pacte ONU II).

Enfin, I’essence inviolable du droit a la liberté comprend notamment 1’interdiction de la torture
et des peines ou traitements inhumains ou dégradants (art. 10 al. 3 Cst., art. 3 CEDH et art. 7

26 ATF 139 IV 186, consid. 2.

27 CR CPP — VIREDAZ/JOHNER, art. 197 N 5 ; CONTE, p. 66.

28 CONTE, p. 66.

29 CR Cst. — DUBEY, art. 36 N 19.

30 CR CPP — VIREDAZ/JOHNER, art. 197 N 9.

3 KONzLL p. 21.

32 MANFRIN, p. 63-64 ; HUMANRIGHTS.CH.

33 CR CPP - CHAIX, art. 215 N 2 et 217 N 2 : cette rapidité d’action est régie par le principe de célérité (art. 5 CPP,
art. 29 al. 1 Cst., art. 6 § 1 CEDH et art. 14 § 3 let. ¢ Pacte ONU II), qui permet le respect de la proportionnalité.

3 KUNzLL p. 17.

35 Cf. chapitre V.C.1.



Pacte ONU II)*°. Pour cette raison, les mesures entrainant 1’anéantissement de la personnalité
ou des troubles psychiques graves ainsi que certaines interventions médicales forcées comme
la stérilisation sont proscrites®’. La détention avant jugement ne peut donc faire de compromis
avec I’essence du droit a la liberté, faute de tomber dans I’illicéité.

III. L’appréhension et I’arrestation par la police

Le début de la privation de liberté peut intervenir principalement®® sous deux formes :

’appréhension (art. 215 CPP), appelée communément controle d’identité*, et 1’arrestation
provisoire (art. 217-218 CPP), plus connue sous le nom de garde a vue*®. Les deux notions se
distinguent en ce sens que 1’appréhension doit permettre de définir le cercle des personnes
soupgonnées, alors que I’arrestation présuppose que la personne soit fortement soupgonnée
d’avoir commis une infraction*!.

A.L’appréhension (art. 215 CPP)

1. La procédure (art. 215 CPP)

L’appréhension consiste en la restriction de la libert¢é de mouvement d’une personne, dans le
but d’élucider une infraction*?. L appréhension est généralement effectuée par la police, bien
que celle-ci puisse demander a des particuliers de lui préter main forte (art. 215 al. 3 CPP). La
police peut conduire la personne appréhendée au poste (art. 215 al. 1 CPP) et I’astreindre a
décliner son identité et a produire ses papiers d’identité (let. a-b), a présenter les objets qu’elle
transporte et a ouvrir ses bagages et son véhicule (let. c-d). Un bref interrogatoire peut
¢galement étre mené (art. 215 al. 1 let. ¢ CPP). Enfin et surtout, il n’est pas exigé qu’un soupgon
pése sur la personne appréhendée®’.

2. La durée (art. 219 al. 5 CPP)

La durée maximale de I’appréhension est une question non résolue par la loi. D’apres la
jurisprudence du Tribunal fédéral*, qui se base sur le Message du Conseil fédéral® et sur
l’art. 219 al. 5 CPP, I’appréhension ne doit pas excéder trois heures*. La durée de
I’interrogatoire formel ne doit pas étre prise en compte « dans le décompte des heures, seule
¢tant déterminante la période pendant laquelle la personne est retenue a disposition des
autorités »*7. Cette période est relativement courte précisément car il n’existe — a ce stade —
aucun soupgon concret que la personne ait participé a I’infraction®. Si cette limite de trois
heures doit étre dépassée ou que des soupgons naissent contre la personne appréhendée,

36 CR Cst. — HERTIG RANDALL/MARQUIS, art. 10 N 1. Cf. chapitre VII.C.2. du présent mémoire.

37 CR Cst. — HERTIG RANDALL/MARQUIS, art. 10 N 40, 42 et 49.

38 Par souci de concision, le mandat de comparution (art. 201-206 CPP), le mandat d’amener (art. 207 CPP) et le
cas ou le prévenu se rend volontairement aux autorités ne seront pas présentés ici.

3 PITTELOUD, N 470 ; CR CPP — CHAIX, art. 215 N 1.

40 PIQUEREZ/MACALUSO, N 1159 ; JEANNERET/KUHN, N 15026.

41 PERRIER DEPEURSINGE, art. 217 CPP ; ; ATF 142 IV 129, consid. 2.2.

4 JEANNERET/KUHN, N 15022.

43 OBERHOLZER, N 1168.

4 ATF 143 1V 339, consid. 3.2. ; Arrét du TF, 6B_53/2013 du 8 juillet 2013, consid. 2.2.

45 Message CPP, p. 1206.

4 ATF 143 IV 339, consid. 3.2 ; ATF 139 IV 243, consid. 2.2 ; JEANNERET/KUHN, N 15022 ; PITTELOUD, N 470.

47 Arrét du TF, 6B_53/2013 du 8 juillet 2013, consid. 2.2.

48 PERRIER DEPEURSINGE, art. 217 CPP ; ATF 143 IV 339, consid. 3.2 ; Message CPP, p. 1205.



’appréhension doit basculer vers une arrestation provisoire*’, ordonnée par un membre du
corps de police habilité¢ par la Confédération ou le canton (art. 219 al. 5 CPP), ce dont le
Ministére public doit étre informé™’.

3. Les droits de la personne appréhendée

La personne appréhendée n’est, par définition, pas encore accusée d’avoir commis une
infraction. En effet, la police a I’interdiction de retenir une personne soupgonnée d’avoir
commis une infraction au titre d’une simple appréhension®'. La personne appréhendée est donc
au bénéfice des mémes droits que tout un chacun, comme le droit a la liberté (art. 10 al. 2 Cst.,
art. 5 CEDH et art. 9 § 3 phr. 2 Pacte ONU II) et I’interdiction de la torture (art. 10 al. 3 Cst.,
art. 3 CEDH et art. 7 Pacte ONU II)*2, mais ne bénéficie pas des garanties spécifiques accordées
a I’accusé, telles que le droit a faire appel a un défenseur (art. 158 al. 1 CPP a contrario)™.
L’accusation au sens de la CEDH se définit de maniere large comme « la notification officielle,
émanant de D’autorité compétente, du reproche d’avoir accompli une infraction pénale »**.
Partant, seul le passage sous le régime de ’arrestation provisoire permet d’acquérir le statut
d’accusé (appelé prévenu en droit suisse), et les droits y-relatifs>>. Néanmoins, afin d’éviter les
abus, la Cour européenne des droits de I’homme indique qu’une personne interrogée parce
qu’elle est soupgonnée d’étre impliquée dans une infraction dispose des droits de ’accusé, et
ce, méme si elle est entendue en tant que témoin>S,

La personne appréhendée est ¢galement au bénéfice d’un droit d’étre informée de son droit se
taire>’. En effet, elle n’a I’obligation de collaborer a I’interrogatoire qu’en ce qui concerne
I’établissement de son identité (art. 215 al. 2 CPP)3, et n’est pas tenue de déposer (art. 180 al. 1
et art. 180 al. 2 a contrario CPP), ce dont elle doit étre informée au début de I’audition (art. 181
al. 1 CPP), a tout le moins si elle est conduite au poste®®. Si elle fournit des informations lors
d’un interrogatoire sans procés-verbal (par exemple sur la voie publique), celles-ci ne pourront
en principe pas étre utilisées dans la procédure ultérieure®.

B. L’arrestation provisoire (art. 217-219 CPP)

1. La procédure (art. 217-219 CPP)

L’arrestation provisoire peut étre définie comme « la détention d’une personne a 1’égard de
laquelle les conditions de 1’arrestation sont réunies, dans les locaux de la police, pendant 24
heures au plus »°!'. Elle est généralement effectuée par la police (art. 217 CPP) mais peut
exceptionnellement avoir lieu par le biais d’un particulier (art. 218 CPP). D’apres 1’art. 217

4 PIQUEREZ/MACALUSO, N 1158.

30 PITTELOUD, N 478.

I Message CPP, p. 1206.

52 Ce droit est développé dans le cadre de 1’exécution de la détention, au chapitre VII.C.2.

53 CR CPP — CHAIX, art. 215 N 8. Certains auteurs sont toutefois d’avis que ce droit devrait aussi étre accordé aux
personnes appréhendées si la situation le requiert (BSK — ALBERTINI/ARMBRUSTER, art. 215 N 12).

3% GREFFE DE LA COUR EUROPEENNE DES DROITS DE L’HOMME, p. 11 et ses références.

3> BSK — ALBERTINI/ARMBRUSTER, art. 215 N 7.

6 GREFFE DE LA COUR EUROPEENNE DES DROITS DE L’HOMME, p. 11 et ses références.

37 Kommentar StPO — WEDER, art. 215 N 15 ; BSK — ALBERTINI/ARMBRUSTER, art. 215 N 12.

38 CR CPP — CHAIX, art. 215 N 10 ; Message CPP, p. 1206.

59 CR CPP — CHAIX, art. 215 N 7.

0 pC CPP, art. 215 N 11.
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al. 1 CPP, la police arréte®® toute personne surprise en flagrant délit de crime ou de délit (let. a)
ou qui est signalée (let. b). Elle peut arréter toute personne soupgonnée d’avoir commis un
crime ou un délit, que le soupcon soit basé sur une enquéte ou sur toute autre source fiable
(art. 217 al. 2 CP).

Une fois la personne arrétée, la police établit immédiatement son identité et I’informe des motifs
de son arrestation et de ses droits dans une langue qu’elle comprend (art. 219 al. 1 CPP). La
police informe également sans délai le ministére public de I’arrestation (art. 219 al. 1 CPP)®.
Une fois cela fait®, les forces de police procédent a I’audition sur les faits de la cause et aux
investigations nécessaires afin de confirmer ou écarter les soupcons (art. 219 al. 2 CPP). Si ces
premicres investigations révelent qu’il n’y a plus de motif de détention, la personne doit étre
immédiatement libérée (art. 219 al. 3 CPP). Dans le cas inverse, la personne est amenée® sans
retard devant le ministere public (art. 219 al. 3 CPP).

2. La durée (art. 219 al. 4 CPP)

A teneur de la loi, la police doit immédiatement établir 1’identité du prévenu et procéder aux
investigations nécessaires (art. 219 al. 1-2 CPP), puis amener la personne arrétée devant le
ministére public sans retard (art. 219 al. 4 CPP) ou la libérer immédiatement (art. 219 al. 3
CPP). Ces injonctions de procéder aussi rapidement que possible découlent du principe de
célérité (art. 5 CPP, art. 29 al. 1 Cst., art. 6 § 1 CEDH et art. 14 § 3 let. ¢ Pacte ONU II)* et
constituent une obligation en soi, indépendamment du délai prévu a I’art. 219 al. 4 CPP®’.

L’art. 219 al. 4 CPP prévoit que la durée maximale entre ’arrestation ou I’appréhension®® et le
transfert au ministére public est de 24 heures. Ce d¢lai est toutefois grandement relativisé par
la jurisprudence du Tribunal fédéral, qui reléve que seul est déterminant pour le prévenu que la
décision du tribunal des mesures de contrainte intervienne dans les 96 heures qui suivent
I’arrestation ou 1’appréhension, les délais des étapes de procédure précédant cette décision
étant, d’aprés lui, de moindre importance®. Ce délai de 96 heures est le résultat de 1’addition
du délai de 48 heures des 1’arrestation ou 1’appréhension accordé¢ au ministére public pour
requérir la détention aupres du tribunal des mesures de contrainte (art. 224 al. 2 CPP) avec les
48 heures a disposition du tribunal des mesures de contrainte pour rendre sa décision (art. 226
al. 1 CPP). En ce qui concerne les conséquences des dépassements de délais, nous renvoyons
au chapitre VIII.C du présent mémoire.

3. Les droits de la personne arrétée
Contrairement a ce qui prévaut en maticre d’appréhension, la personne arrétée, elle, a le statut

62 La question de savoir s’il s’agit d’une faculté ou d’une obligation est controversée (CR CPP — SCHMOCKER,
art. 217 N 8).

811 n’y a pas d’exigence de forme pour cette communication (Kommentar StPO — WEDER, art. 219 N 33).

64 11 existe une controverse doctrinale sur la question de savoir si I’ordre des opérations tel que prévu par la loi est
impératif (BSK StPO — ALBERTINI/ARMBRUSTER, art. 219 N 6 ; Kommentar StPO — WEDER, art. 219 N 34) ou
indicatif (CR CPP - CHAIX, art. 219 N 2).

%5 Un transfert physique de la personne arrétée n’est pas nécessaire pour respecter cette exigence légale (CR CPP —
CHAIX, art. 219 N 13).

% Le principe de célérité est analysé en tant que droit du prévenu au chapitre I11.B.3.e.

67 CR CPP — CHAIX, art. 219 N 1.

% La durée de I’appréhension est imputée sur celle de I’arrestation pour le calcul des délais (Message CPP, p.

1209 ; art. 219 al. 4 CPP). Nous référerons donc toujours au point de départ des délais comme étant I’appréhension

ou l’arrestation.

% ATF 137 IV 92, consid. 3.2 ; ATF 137 IV 118, consid. 2.1.



de prévenu et bénéficie des garanties procédurales spécifiques au procés pénal’

garanties générales de procédure dont chacun peut se prévaloir.

en plus des

a. La présomption d’innocence (art. 10 al. 1 CPP, art. 32 al. 1 Cst., art. 6 § 2
CEDH et art. 14 § 2 Pacte ONU II)

Toute personne est présumée innocente tant qu’elle n’est pas condamnée par un jugement entré
en force (art. 10 al. 1 CPP). Cette présomption fait partie des garanties de procédure pénale et
s’applique des I’instant ou la personne se voit soupgonnée d’avoir commis une infraction, c’est-
a-dire aussi lors des interrogatoires par la police’'. La détention avant jugement est compatible
avec la présomption d’innocence en tant qu’elle ne vise pas & punir, mais a assurer le
déroulement sans entrave de la recherche de la vérité et de la poursuite pénale’.

b. Le droit a ’information (art. 158 CPP, art. 31 al. 2 Cst., art. 6 § 3 let. a CEDH
et art. 14 § 3 let. a Pacte ONU II)

La personne arrétée dispose d’un droit a I’information (art. 158 CPP, art. 31 al. 2 Cst., art. 6 § 3
let. a CEDH et art. 14 § 3 let. a Pacte ONU II). Celui-ci doit porter, d’une part, sur ce qui lui
est reproché (art. 158 al. 1 let. a CPP), c’est-a-dire, au sens de la jurisprudence de la Cour
européenne des droits de I’homme, sur les raisons juridiques et factuelles de la privation de
liberté’?. L information doit porter, d’autre part, sur les droits procéduraux (art. 158 al. 1 CPP) :
le droit de se taire et de refuser de collaborer (let. b), le droit de faire appel a un avocat (let. c),
et le droit a un interprete (let. d).

La communication de ces informations n’est soumise a aucune forme spécifique’ et doit avoir
lieu immédiatement”, dans une langue que la personne arrétée comprend (art. 219 al. 1 CPP).
La notion d’immédiateté peut étre relativisée par certaines circonstances telles que I’impératif
de quitter un lieu d’arrestation dangereux, un nombre de personnes arrétées élevé ou la nécessité
de recourir a un interpréte’®. Les informations auxquelles le prévenu a droit étant fondamentales
pour qu’il puisse se défendre et se prévaloir des garanties du procés équitable’’, les auditions
menées en violation du droit a I’information sont inexploitables (art. 158 al. 2 CPP). De méme,
si les raisons de la détention changent ou que de nouveaux éléments de fait sont retenus contre
le prévenu, cela doit lui étre communiqué’®. Le droit d’accéder au dossier ne fait pas partie du
droit & I’information’, au contraire du droit de la personne arrétée de faire informer ses
proches®’, son employeur et sa représentation étrangére (art. 214 CPP et art. 31 al. 2 phr. 3 Cst.).

c. Le droit a un avocat (art. 159 et 219 al. 2 CPP, art. 29 al. 3 Cst., art. 6 § 3 let. ¢
CEDH et art. 14 § 3 let. b et d Pacte ONU II)

La personne arrétée a droit a ce qu’un avocat soit présent des la premiere audition par la police

(art. 159 al. 1 et 219 al. 2 CPP). Le défenseur est alors communément qualifi¢ d’avocat de la

70 CR CPP — CHAIX, art. 215 N 4 ; BSK StPO — ALBERTINI/ARMBRUSTER, art. 215 N 4.

"I CR Cst. — MACALUSO/GARBARSKI, art. 32 N 10.

2 CONTE, p. 71.

73 Commentaire CEDH — BIGLER, art. 6 N 173 ; Kommentar EMRK, art. 6 N 224 ; ACEDH Fox, Campbell et
Hartley contre Royaume-Uni du 30 aofit 1990, requétes n°12244/86, 12245/86, 12383/86, § 40-41.

74 CR CPP — CHAIX, art. 219 N 6 ; Kommentar StPO - WEDER, art. 219 N 33.

75 CR CPP — CHAIX, art. 219 N 5 : notion plus stricte que « dans le plus court délai » de I’art. 5 § 2 CEDH.

76 Kommentar StPO — WEDER, art. 219 N 7.

77 HOHL-CHIRAZL, N 166.

78 HOHL-CHIRAZI, N 174.

7 HOHL-CHIRAZI, N 175. Sur le droit d’accés au dossier, nous renvoyons au chapitre V.D.1.

80 Notion a interpréter de maniére large (CR Cst. — HOTTELIER, art. 31 N 51).



premicére heure®'. La loi indique que la personne arrétée peut communiquer avec son avocat
librement (art. 159 al. 2 CPP), mais reste silencieuse sur le moment dédi¢ a la discussion entre
ce dernier et le prévenu. Le Message indique que le défenseur « doit avoir la possibilité de
s’entretenir briévement avec son mandant, avant l’interrogatoire méme ou durant une
suspension de celui-ci »*2. La question de savoir si le prévenu dispose effectivement d’un droit
a conférer avec son défenseur avant 1’audition est débattue®*. La durée de cet entretien n’est pas
non plus précisée par la loi, mais doit a teneur du Message étre breve, ce qui peut étre estimé
entre un quart d’heure et une heure®*. Ce manque de précision de la loi peut laisser place a
différentes interprétations et pratiques, plus ou moins favorables a la défense efficace du
prévenu.

L’art. 159 al. 3 CPP prévoit que I’empéchement du défenseur n’est pas un motif d’ajournement
de I’audition. Cette précision est a interpréter de maniére raisonnable®® et ne doit pas « avoir
pour effet de vider le droit de participation de sa substance. Si I’avocat qui demande a prendre
part a I’interrogatoire est disponible dans un délai utile, il convient de repousser 1’interrogatoire
jusqu’a ce qu’il puisse y assister »%. Dans les cas ou le concours d’un avocat est obligatoire
(art. 130 CPP), c’est probablement la police qui devrait requérir du ministére public, en tant
que ce dernier assume la fonction de direction de la procédure (art. 61 al. 1 CPP), qu’il mette
la défense obligatoire en ceuvre (art. 131 al. 1 CPP)*’. Une audition menée en 1’absence du
défenseur obligatoire est inexploitable®® (art. 131 al. 3 CPP).

d. Ledroit de ne pas s’auto-incriminer (art. 113 CPP, art. 32 Cst., art. 6 § 2 CEDH
et art. 14 § 3 let. g Pacte ONU II)

Le prévenu a le droit de ne pas participer a sa propre incrimination (art. 32 Cst., art. 6 § 2 CEDH
et art. 14 § 3 let. g Pacte ONU II). Concrétis¢ par 1’art. 113 CPP, cette garantie de procédure
fonde le prévenu a refuser de déposer contre lui-méme ou de collaborer a la procédure (al. 1),
bien qu’il reste tenu de se soumettre aux mesures de contrainte (al. 2). Cela signifie que le
prévenu a le droit de se taire et qu’il ne peut étre contraint de produire des piéces susceptibles
de lincriminer®®. « Le droit au silence implique également que 1’autorité pénale ne peut en
principe tirer aucun argument du défaut de collaboration du prévenu pour parvenir a un
jugement de culpabilité »*°. D’aprés la jurisprudence de la Cour européenne des droits de
I’homme, le droit de se taire n’a toutefois pas une portée absolue’' : en effet, I’on ne saurait
empécher 1’autorité pénale « de prendre en compte le silence de I’intéress¢, dans des situations

81 CR CPP — CHAIX, art. 219 N 11 ; Message CPP, p. 1173.

82 Message CPP, p. 1175.

8 Pro : CR CPP — CHAIX, art. 219 N 11 ; BSK StPO — RUCKSTUHL, art. 159 N 24. Contra: BSK StPO —
ALBERTINI/ARMBRUSTER, art. 219 N 7.

84 CR CPP — VERNIORY, art. 159 N 16 : entre 1/4h et 1h ; SCHMID/JOSITSCH, art. 159 N 5 : 1/2h maximum.

85 CR CPP — VERNIORY, art. 159 N 30.
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87 CR CPP — HARARI/JAKOB/SANTAMARIA, art. 131 N 3a. Le projet de modification prévoit de remédier a I’absence
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audition exécutée par le ministére public ou, en son nom, par la police » (Projet CPP, art. 131 al. 2).
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loi), plutét que vers leur inexploitabilité (ATF 141 IV 289, consid. 2.3 et 2.4).

8 CR CPP — MACALUSO, art. 113 N 6.

% CR CPP — MACALUSO, art. 113 N 8 (cité) ; ATF 138 IV 47, consid. 2.6.1 ; ATF 131 IV 36, consid. 3.1 ; ATF
1301126, consid. 2.1.
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qui appellent assurément une explication de sa part »*2,

e. Le principe de célérité (art. 5 CPP, art. 29 al. 1 Cst., art. 6 § 1 CEDH et art. 14
§ 3 let. ¢ Pacte ONU II)

Le principe de célérité (art. 5 CPP, art. 29 al. 1 Cst., art. 6 § | CEDH et art. 14 § 3 let. c Pacte
ONU II) impose aux autorités de mener la procédure sans désemparer afin de ne pas maintenir
le prévenu inutilement dans 1’angoisse et I’incertitude®. Il gouverne I’ensemble de la procédure
pénale et revét une importance toute particuliére dans le cadre de la détention avant jugement®.
Concrétisant le principe de célérité®®, I'art. 5 CPP impose aux autorités pénales d'engager la
procédure pénale sans délai et de la mener a terme sans retard injustifié (al. 1), la procédure
devant étre conduite en priorité lorsqu'un prévenu est placé en détention (al. 2).

En plus de devoir respecter les délais 1égaux, les autorités doivent s’assurer que la procédure
est menée avec la célérité requise a I'intérieur de ces délais. Ainsi, le principe de la célérité peut
étre violé si les autorités tardent sans raison, alors méme qu’aucun délai n’a été dépassé”®. Une
éventuelle violation du principe de célérité s’apprécie en fonction de la complexité du dossier,
de I’attitude de 1’accusé et de la conduite de la procédure par les instances d’instruction et de
jugement”’. Ses conséquences varient en fonction de la gravité de la violation et du stade de la
procédure auquel elle intervient’®, allant du simple constat® a la réduction de peine!”, en
passant par I’indemnisation (art. 431 al. 1 CPP)'%!,

f. Le droit d’étre aussitot traduit devant un juge qui se prononce sur la détention
(art. 224 al. 2 CPP, art. 31 al. 3 phr. 1 Cst., art. 5 § 3 CEDH et art. 9 § 3 phr. 1
Pacte ONU II)

Toute personne en détention avant jugement a le droit d’étre aussitot traduite devant un juge
qui prononce le maintien de la détention ou la libération (art. 224 al. 2 CPP, art. 31 al. 3 phr. 1
Cst., art. 5 § 3 CEDH et art. 9 § 3 phr. 1 Pacte ONU II). Aux termes du droit interne comme de
la CEDH, la saisine du juge doit intervenir aussitot, temporalité concrétisée en droit suisse par
le délai de 48 heures a compter de 1’arrestation dont dispose le ministére public pour présenter
le prévenu au tribunal des mesures de contrainte (art. 224 al. 2 CPP). Ce délai et celui de 96
heures instauré par la jurisprudence!®? sont conformes a la jurisprudence de la Cour européenne
des droits de I’homme!'®, qui admet un maximum de quatre jours pour étre présenté au juge ou
libéré!%. Cette garantie fondamentale a pour but d’éviter les arrestations arbitraires et implique
la libération de la personne arrétée dés que la détention ne se justifie plus'®, et ce dés la
procédure devant la police, méme avant d’avoir eu accés au juge'%.

2 ACEDH John Murray c. Royaume-Uni du 8 février 1996, requéte n° 18731/91, § 47.

% CR CPP — HOTTELIER, art. 5N 2 et 6 ; ATF 133 IV 158.

% BSK StPO — SUMMERS, art. 5 N 1 ; CR CPP — HOTTELIER, art. 5 N 3.

95 CR Cst. — DANG/NGUYEN, art. 29 N 106.

% CONTE, p. 164. Sur les conséquences des dépassements de délais, cf. chapitre VIIL.C.

97 CR CPP — HOTTELIER, art. 5 N 12 ; PC CPP — MOREILLON/PAREIN-REYMOND, art. 5 N 4.

% BSK StPO — SUMMERS, art. 5 N 19.

9% ATF 137 IV 118, consid. 2.2 ; ATF 137 IV 92, consid. 3.2.3.

100 ATF 143 IV 373, consid. 1.4.1. ATF 1351V 12, consid. 3.6.

100 ATF 123 1329, consid. 3. Cf. chapitre VIILD sur I’indemnisation.

102 ATF 137 IV 92, consid. 3.2.

103 Commentaire CEDH — BIGLER, art. 5 N 128 ; Kommentar BV — VEST, art. 31 N 35.

104 ACEDH McKay c. Royaume-Uni du 3 octobre 2006, requéte n° 543/03, § 47 ; ACEDH Brogan et autres c.
Royaume-Uni du 29 novembre 1988, requéte n°11209/84 et autres, § 58 et 62.

105 PIQUEREZ/MACALUSO, N 1202 et 1213.

106 ACEDH Brogan et autres ¢. Royaume-Uni du 29 novembre 1988, requéte 11209/84 et autres, § 58.
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IV. La procédure devant le ministére public
A. La procédure (art. 224 CPP)

Une fois qu’il lui est transféré, le ministére public interroge le prévenu et lui donne I’occasion
de s’exprimer sur les soupgons et les motifs de détention retenus contre lui (art. 224 al. 1 CPP).
Dans le méme temps, le ministére public proceéde a 1’administration des preuves aisément
disponibles susceptibles de confirmer ou d’écarter les soupcons et motifs de détention (art. 224
al. 1 CPP). Les preuves aisément disponibles sont les « preuves essentielles qui sont
immédiatement disponibles et qui permettent d’établir un alibi pour le prévenu »'%7. A 1’issue
de cette administration des preuves, si les soupcons et motifs de détention sont infirmés, le
ministére public reliche immédiatement le prévenu (art. 224 al. 3 CPP). A I’inverse, si les
soupcons et les motifs de détention sont confirmés, le ministére public requiert du tribunal des
mesures de contrainte la détention provisoire ou une mesure de substitution (art. 224 al. 2 phr.1
CPP). Sa demande doit étre transmise par écrit, étre briévement motivée et contenir les piéces
essentielles du dossier (art. 224 al. 2 phr. 2 CPP), c’est-a-dire les pi¢ces nécessaires au tribunal

des mesures de contrainte et au défenseur pour pouvoir apprécier les motifs de détention!%®,

B. La durée (art. 224 CPP)

Tout comme la police, le ministére public est soumis au principe de célérité (art. 5 CPP, art. 29
al. 1 Cst., art. 6 § 1 CEDH et art. 14 § 3 let. ¢ Pacte ONU II)!? et doit procéder sans retard,
voire immédiatement (art. 224 al. 1 CPP). Lorsqu’il entend soumettre le cas au tribunal des
mesures de contrainte, le ministére public doit s’exécuter non seulement sans retard, mais au
plus tard dans les 48 heures a compter de I’arrestation ou de 1’appréhension (art. 224 al. 2 CPP).
Cependant, a Iinstar de ce qui prévaut pour le délai imparti a la police''?, seul est déterminant
que le laps de temps écoulé entre I’appréhension ou I’arrestation et la décision du tribunal des
mesures de contrainte soit inférieur a 96 heures'!!.

C. Les droits du prévenu

Les droits du prévenu déja présentés dans ce mémoire continuent de s’appliquer et nous n’y
reviendrons que si ’avancement de la procédure nécessite d’y apporter quelques précisions,
comme c’est le cas ici pour le droit a un avocat. Le prévenu ne disposant pas encore de droit a
consulter le dossier, nous renvoyons au chapitre V.D.1 a ce sujet.

1. Le droit a un avocat (art. 129 al. 1 et art. 223 al. 1 CPP, art. 29 al. 3 Cst.,
art. 6 § 3 let. c CEDH et art. 14 § 3 let. b et d Pacte ONU II)

Méme si le prévenu n’a pas requis ’assistance d’un avocat lors de son interrogatoire par la
police, il a le droit de charger un avocat de sa défense a n’importe quel stade de la procédure
pénale (art. 129 al. 1 CPP). Durant la procédure de détention, le défenseur est autorisé a
participer aux auditions du prévenu ainsi qu’a I’administration des preuves (art. 223 al. 1 CPP).
Le prévenu a le droit de communiquer en tout temps et sans surveillance avec son avocat
(art. 223 al. 2 CPP), sous réserve d’un risque fondé d’abus!'?. Si les conditions de la défense

107 pC CPP, art. 224 N 7.

198 GFELLER/BIGLER/BONIN, N 763. La notion est détaillée au chapitre V.D.1 consacré au droit d’accés au dossier.
109 pC CPP, art. 224 N 3 ; CR CPP - L0GOs, art. 224 N 19. Le principe de célérité est analysé au chapitre I11.B.3.¢.
110 Exposé ci-dessus au chapitre I11.B.2.

UTATF 137 1V 92, consid. 3.2.1 ; ATF 137 IV 118, consid. 2.2. Dépassement des délais : cf. chapitre VIIL.C.

1121 art. 235 al. 4 CPP s’applique (BSK StPO — FORSTER, art. 223 N 4 ; CR CPP — CHAIX, art. 223 N 6).
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obligatoire (art. 130 CPP) sont réalisées, il appartient au ministére public de la mettre en ceuvre
(art. 131 al. 1 cum art. 61 al. 1 CPP).

2. Le droit a un tribunal impartial et indépendant (art. 30 al. 1 Cst., art. 6 § 1
CEDH et art. 14 § 1 phr. 2 Pacte ONU II)

Tout prévenu a droit a ce que sa cause soit portée devant un tribunal établi par la loi, compétent,
indépendant et impartial (art. 30 al. 1 Cst., art. 6 § 1 CEDH et art. 14 § 1 phr. 2 Pacte ONU II).
Ces exigences valent non seulement pour le juge du fond, mais également pour 1’autorité
chargée de se prononcer sur la détention avant jugement!'!3. Il découle de cette liste de
caractéristiques que le ministére public ne remplit pas les conditions d’un tribunal impartial et
indépendant!!*, a I’inverse du tribunal des mesures de contrainte'!®. Le prévenu a donc un droit
a ce que le tribunal des mesures de contrainte décide de sa détention.

V. La détention provisoire
A. La procédure (art. 225 CPP)

Le tribunal des mesures de contrainte, une fois saisi par le ministére public, convoque
immédiatement celui-ci, le prévenu et son défenseur pour une audience a huit clos
(art. 225 al. 1 CPP). Le ministére public n’a pas d’obligation de participer a I’audience''®, mais
le tribunal des mesures de contrainte peut I’y astreindre (art. 225 al. 1 CP), par exemple si sa
requéte de mise en détention n’est pas assez claire ou que certaines questions n’y sont pas
résolues!!'’. Le prévenu peut renoncer a la tenue d’une audience orale, auquel cas le tribunal
statue par écrit (art. 225 al. 5 CPP). Le prévenu et son défenseur ont le droit, sur demande,
d’accéder au dossier en possession du tribunal des mesures de contrainte avant I’audience
(art. 225 al. 2 CPP). Avant I’audience, le tribunal recueille les preuves immédiatement
disponibles'!® dans le but de confirmer ou d’écarter les soupgons et les motifs de détention
pesant sur ’auteur (art. 225 al. 4 CPP).

Le tribunal des mesures de contrainte doit statuer immédiatement, mais au plus tard dans les
48 heures suivant la réception de la demande (art. 226 al. 1 CPP). Au vu de la jurisprudence'"”
développée aux chapitres I11.B.2 et IV.B.2, ce délai est en fait a comprendre comme un délai
de 96 heures a compter de I’appréhension ou de 1’arrestation, ce qui peut laisser moins de 48
heures au tribunal pour statuer dans le cas ou la police ou le ministére public auraient
préalablement dépassé leurs délais légaux'?’. Le mot immédiatement, lui, fait référence au

principe de célérité!?! auquel est soumis le tribunal des mesures de contrainte.

13 CR Cst. — HOTTELIER, art. 31 N 53.

114 PIQUEREZ/MACALUSO, N 1202 ; BSK BV — SCHURMANN, art. 31 N 37.

115 BSK BV — SCHURMANN, art. 31 N 37.

116 En corrélation, le prévenu ne dispose pas d’un droit a ce que le ministére public soit présent (Kommentar StPO —
FREI/ZUBERBUHLER ELSASSER, art. 225 N 4 ; SCHMID/JOSITSCH, art. 225 N 3).

17 K ommentar StPO — FREI/ZUBERBUHLER ELSASSER, art. 225 N 4.

18 T.a notion est la méme que celle de Iart. 224 al. 1 CPP (SCHMID/JOSITSCH, art. 225 N 12) : sont des preuves
aisément disponibles les « preuves essentielles qui sont immédiatement disponibles et qui permettent d’établir
un alibi pour le prévenu » (PC CPP, art. 224 N 7).

19 ATF 137 IV 92, consid. 3.2.1 ; ATF 137 IV 118, consid. 2.1.

120 JEANNERET/KUHN, N 15042.

12 Le principe de célérité est analysé en tant que droit du prévenu au chapitre I11.B.3.e.
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Une fois prise, la décision du tribunal des mesures de contrainte est immédiatement
communiquée au ministére public, au prévenu et a son défenseur, accompagnée d’une bréve
motivation (art. 226 al. 2 CPP). Si la détention est ordonnée, le tribunal doit rappeler au
prévenu'?? son droit de présenter en tout temps une demande de libération (art. 228 al. 1 CPP).
Le prévenu peut également attaquer cette décision devant I’autorité de recours (art. 222 CPP)!%,
Si le juge renonce a placer le prévenu en détention provisoire, il peut ordonner des mesures de
substitution (art. 237 ss CPP) a la place.

Il faut ici remarquer que la partie plaignante ne participe pas a la procédure de détention'?*.
Cela peut étre critiqué, d’une part, au vu de I'intérét factuel que la partie plaignante peut avoir
a ce que le prévenu soit détenu pour des raisons sécuritaires'?® et d’autre part, au regard du fait
que la partie plaignante a vocation a participer a 1’instruction et devrait donc aussi pouvoir se
déterminer sur la question de la détention avant jugement, qui en fait partie!S.

B. Les conditions (art. 221 et art. 237 al. 1 CPP)

Il existe trois conditions cumulatives au prononcé de la détention provisoire (art. 221 CPP).
Premierement, le prévenu doit étre fortement soupconné d’avoir commis un crime ou un délit
(art. 221 al. 1 ab initio CPP). Deuxiémement, il doit exister alternativement (art. 221 al. 1 CPP)
un risque de fuite (let. a), un risque de collusion (let. b) ou un risque de réitération (let. c).
Troisiémement, la détention doit satisfaire au critére de la subsidiarité, ¢’est-a-dire qu’elle ne
peut étre prononcée si une mesure moins sévere permet d’atteindre le méme but (art. 197 al. 1
let. c et art. 237 al. 1 CPP). De plus, méme lorsque les conditions de 1’art. 221 al. 1 CPP ne sont
pas remplies, la détention peut étre prononcée s’il y a sérieusement lieu de craindre qu’une
personne passe a 1’acte apres avoir menacé de commettre un crime grave (art. 221 al. 2 CPP).
Le critére de subsidiarité (art. 197 al. 1 let. c et art. 237 al. 1 CPP) doit étre rempli ici également.

1. Les forts soupcons de commission d'un crime ou d'un délit (art. 221
al. 1 CPP)

La détention avant jugement suppose que le prévenu soit fortement soupgonné d’avoir commis
un crime ou un délit (art. 221 al. 1 CPP). Cette exigence de forts soupgons va au-dela des
soupcons suffisants des art. 5 § 1 let. ¢ CEDH'? et art. 197 al. 1 let. b CPP!?8 et est réalisée
« lorsqu’il est admissible, pour un tiers objectif et sur la base de circonstances concretes, que la
personne ait pu commettre 1’infraction ou y participer avec un haut degré de probabilité ; il faut
en d’autres termes que pésent sur la personne de graves présomptions de culpabilité »'%°. Pour
déterminer si ¢’est le cas, le juge de la détention procéde a une appréciation prima facie du cas,
c’est-a-dire limitée a la vraisemblance, et n’est pas tenu de procéder a une pesée compléte des
éléments a charge ou a décharge!®°. 1l est toutefois tenu d’administrer les preuves d’alibi
aisément disponibles!®!. Si des soupgons relativement peu précis peuvent étre suffisants au

122 JEANNERET/KUHN, N 15043.

123 Comme détaillé au chapitre VIILA.

124 PC CPP, art. 225 N 7 ; PIQUEREZ/MACALUSO, N 1223 ; JEANNERET, Les mesures provisoires, N 18. La partie
plaignante est exclue de la procédure de placement en détention, de controle et de prolongation de la détention.

125 JEANNERET, Les mesures provisoires, N 16.

126 PIQUEREZ/MACALUSO, N 1224 ; MACALUSO, p. 318.

127 PIQUEREZ/MACALUSO, N 1184 ; PC CPP, art. 221 N 9.

128 K ommentar StPO — FREI/ZUBERBUHLER ELSASSER, art. 221 N 5.

129 Arrét du TPF, BH.2018.2 du 27 avril 2018, consid. 3.1.

130 ATF 143 IV 330, consid. 2.1 ; ATF 143 IV 316, consid. 3.1.

BUATF 1241208, consid. 3 ; BSK StPO — FORSTER, art. 221 N 3.
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début de 1’enquéte, ils doivent se confirmer et s’intensifier au cours de la procédure de telle
sorte a ce que la perspective d’une condamnation apparaisse vraisemblable!*2. Enfin, le prévenu
doit étre fortement soupgonné d’avoir commis un crime ou un délit, a ’exclusion d’une
contravention. Sont a exclure également les délits qui ne prévoient qu’une peine pécuniaire
comme sanction'®®, Si une peine pécuniaire ou une peine privative de liberté peut étre
prononcée, il revient au juge de la détention d'examiner si, dans le cas concret, une peine
privative de liberté semble probable'**,

2. Le risque de fuite, de collusion ou de réitération (art. 221 al. 1 let. a-c CPP)

La deuxieme condition de la détention avant jugement est la présence d’un risque de fuite, de
collusion ou de réitération, ces trois hypotheses étant alternatives mais pouvant tout aussi bien
se cumuler'®. Cette énumération est exhaustive et il est donc impossible de prononcer la

détention pour d’autres motifs, par exemple dans le but d’accélérer la procédure!*.

a. Le risque de fuite (art. 221 al. 1 let. a CPP)

Le risque de fuite est défini par la loi comme la crainte sérieuse que le prévenu ne se soustraie
a la poursuite ou a la sanction en prenant la fuite (art. 221 al. 1 let. a CPP). Un risque de fuite
abstrait, qui existe théoriquement dans tous les cas, ne suffit pas : la fuite doit paraitre non
seulement possible, mais probable!*”. Ce risque doit s’analyser en fonction d’un ensemble de
critéres tels que « le caractére de I’intéressé, ses relations familiales et sociales, sa situation
professionnelle et financiére, ses connaissances linguistiques, son domicile, ses liens avec la
Suisse ainsi que ses contacts a I’étranger »'*%. Le fait que le prévenu dispose d’une nationalité
étrangere, méme exclusive, n’est pas suffisant a lui seul pour fonder un risque de fuite
concret'®®. A I’inverse, I’existence d’un traité d’extradition entre le pays dont le prévenu a la
nationalité et la Suisse n’écarte pas ’existence du risque de fuite'*’. Par ailleurs, la fuite visée
est principalement celle vers I’étranger, mais la jurisprudence n’exclut pas la possibilité d’une
fuite a I’intérieur de la Suisse, par le passage vers la clandestinité!*!. Enfin, la quotité ou la
nature de la peine encourue ne suffit pas a elle seule pour établir un risque de fuite, mais peut
constituer un indice en ce sens en complément d'autres faits favorisant une évasion'*?.

b. Le risque de collusion (art. 221 al. 1 let. b CPP)

Le risque de collusion existe lorsqu’il y a sérieusement lieu de craindre que le prévenu
compromette la recherche de la vérité en exergant une influence sur des personnes ou en altérant
des moyens de preuve (art. 221 al. 1 let. b CPP). Le comportement compromettant la recherche
de la vérité peut constituer en deux types d’actes : d’une part, en I’exercice d’une influence par
le prévenu sur les coprévenus, la victime, les experts ou toute autre personne liée a I’infraction,
et d’autre part, en la dégradation des moyens de preuve par 1’altération, la destruction ou la

132 ATF 143 1V 316, consid. 3.2 ; Arrét du TF, 1B_222/2008 du 27 aofit 2008, consid. 3.1.

133 BSK StPO — FORSTER, art. 221 N 2.

134 BSK StPO — FORSTER, art. 221 N 2.

135 PC CPP, art. 221 N 7.

136 pC CPP, art. 221 N 5.

137 CR CPP — CHAIX, art. 221 N 10 ; PC CPP, art. 221 N 16.

133 CR CPP — CHAIX, art. 221 N 10.

139 PIQUEREZ/MACALUSO, N 1188.

140 ATF 123 1 36.

141 Arrét du TF, 1B _401/2012 du 20 juillet 2012, consid. 4.4 ; Arrét du TF, 1B_148/2011 du 13 avril 2011,
consid. 3.2 ; Arrét du TF, 1B_102/2011 du 22 mars 2011, consid. 3.5.

142 ATF 1251 60, consid. 3a.
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dissimulation des preuves!®’. Pour apprécier ce risque, 1’autorité prend en compte le
comportement du prévenu au cours de la procédure, ses caractéristiques, sa position sur ce qui
lui est reproché, sa participation a 1’état de fait et ses relations personnelles'**. Ici aussi, le
prononcé de la détention en raison de I’existence d’un simple risque abstrait est exclu'®. Le
risque de collusion diminuant rapidement au fil de I’instruction'*®, plus celle-ci est avancée,
plus les exigences relatives a la preuve d’un risque de collusion sont élevées'?’.

c. Le risque de réitération (art. 221 al. 1 let. ¢ CPP)

Aux termes de la loi, la détention est ordonnée lorsqu’il y a sérieusement lieu de craindre que
le prévenu compromette sérieusement la sécurité¢ d’autrui par des crimes ou des délits graves
apreés avoir déja commis des infractions du méme genre (art. 221 al. 1 let. c CPP). Cette
formulation appelle plusieurs commentaires. Tout d’abord, ce motif de détention exige un
pronostic trés défavorable de récidive'*®. Pour I’établir, les critéres déterminants sont la
fréquence et I’intensité des infractions poursuivies'*.

Ensuite, I’infraction a craindre doit constituer une menace pour la sécurité d’autrui. La loi vise
ici a protéger principalement la vie, I’intégrité physique et I’intégrité sexuelle, mais ne restreint
pas le champ des biens juridiques protégés, ce qui permet par exemple d’inclure les infractions
visant le patrimoine ou la santé publique'°. Il doit s’agir d’un crime ou d’un délit grave, cette
notion étant a interpréter en fonction du bien juridique menacé et du contexte, dont la

dangerosité du prévenu'>!.

En ce qui concerne les infractions précédemment commises, elles doivent étre, d’apres le texte
légal, du méme genre que I’infraction redoutée. La jurisprudence précise qu’il ne s’agit pas
d’une exigence d’identité des infractions, mais que les infractions en présence doivent &tre
dirigées contre le méme bien juridique ou contre des biens juridiques analogues'®?. Une
condamnation préalable pour ces infractions n’est pas nécessaire, tant que la culpabilité de
I’auteur est d’une vraisemblance confinant a la certitude'>.

Enfin, a teneur de la loi, I’existence de deux antécédents au moins semble étre requise.
Toutefois, le Tribunal fédéral, s’affranchissant du texte de la loi'>*, indique que « le législateur
a certes voulu poser des conditions plus strictes en matiére de risque de réitération, en exigeant
en principe l'existence d'antécédents, mais il n'a pas voulu exclure que le risque de réitération
puisse étre également admis dans des cas particuliers alors qu'il n'existe qu'un antécédent, voire
méme aucun dans les cas les plus graves »'>°. Confirmée par une jurisprudence ultérieure
constante, cette décision fait primer I’intérét public a la sécurité sur le droit a la liberté

143 CR CPP — CHAIX, art. 221 N 13.

14 ATF 137 IV 22, consid. 4.2. ; GRETER, p. 25.

145 ATF 132121 ; ATF 123131 ; CR CPP — CHAIX, art. 221 N 14 ; PC CPP, art. 221 N 25 ; PITTELOUD, N 483.

146 GRETER, p. 31.

147pC CPP, art. 221 N 29.

148 PIQUEREZ/MACALUSO, N 1203 ; BSK StPO — FORSTER, art. 221 N 14 ; ATF 135171, consid. 2.3.

149 ATF 137 IV 84, consid. 3.2 ; BSK StPO — FORSTER, art. 221 N 14 ; PERRIER DEPEURSINGE, art. 221.

150 CR CPP — CHAIX, art. 221 N 22-23.

131 CR CPP — CHAIX, art. 221 N 19.

152 ATF 1371V 84, consid. 3.2.

153 PC CPP, art. 221 N 43. Cette notion est identique a celle de forts soupgons de commission au sens de I’art. 221
al. 1 CPP, développée supra au chapitre V.B.1.

154 EICKER, p. 981.

155 Arrét du TF, 1B_133/2011 du 12 avril 2011, consid. 4.7 (cité) ; ATF 137 IV 13, consid. 4.3.
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personnelle du prévenu!®S. Cette jurisprudence est conforme a I’art. 5 § 1 let. c CEDH'’ et
s’approche de I’art. 221 al. 2 CPP'3® qui tous deux ne requiérent pas d’antécédent pour que le
prévenu soit placé en détention au titre de la prévention spéciale. Cependant, si ne pas exiger la
présence de plusieurs antécédents graves nous semble raisonnable!*, autoriser la mise en
détention alors qu’aucun antécédent n’existe nous semble clairement dépasser le cadre posé par
le 1égislateur a I’art. 221 al. 1 let. ¢ CPP, allant ainsi a I’encontre du principe de la 1égalité!®°.
Le projet de modification du CPP apporte une solution bienvenue'®! au débat et prévoit la
détention en raison d’un risque de réitération lorsque plusieurs crimes et délits ont ét€ commis

précédemment, et exceptionnellement, en présence d’un seul crime grave comme antécédent!®.

3. La crainte du passage a I'acte (art. 221 al. 2 CPP)

En vertu de I’art. 221 al. 2 CPP, la détention peut étre ordonnée s’il y a sérieusement lieu de
craindre qu’une personne passe a I’acte apres avoir menacé de commettre un crime grave. Ce
motif de détention ne se basant pas sur une infraction ayant déja eu lieu, la condition de graves
soupgons de Iart. 221 al. 1 CPP doit étre remplacée par celle du risque de passage a I’acte!®,
Pour qu'l y ait un risque de passage a l'acte, il n’est pas nécessaire que la personne ait pris des
mesures concretes pour commettre I’infraction : il suffit que sur la base des circonstances du
cas et de sa situation personnelle, la probabilité du passage a 1’acte soit considérée comme tres
élevée'®. La deuxiéme condition de art. 221 al. 2 CPP est que la menace porte sur un crime
grave. La menace peut étre explicite (verbale ou écrite) ou implicite!®>. La notion de crime
grave exclut en tout cas les délits et les contraventions, mais n’est pas définie par la loi'®. Pour
apprécier la gravité d’un crime, la doctrine est divisée : certains préconisent une évaluation de
cas en cas'®’, d’autres, de se référer au bien juridique visé'®®, ou d’autres encore, de se rapporter
a la liste de crimes pour lesquels un internement peut étre prononcé (cf. art. 64 CP)!®,

La question de la durée de la détention, en 1’absence de procédure pénale, bien que cruciale,
n’est pas résolue par la loi. Ici aussi, la doctrine préconise des solutions variées!”’, semblant
néanmoins s’accorder autour d’une durée maximale de deux mois, en référence a la détention
prévue dans le cadre du cautionnement préventif (art. 66 al. 2 phr. 2 CP)!"!. Le cautionnement
préventif (art. 66 CP) consiste en 1’exigence d’un engagement de ne pas passer a 1’acte et en la

156 Arrét du TF, 1B_133/2011 du 12 avril 2011, consid. 4.7.

57 ATF 137 1V 13, consid. 4.3 ; PC CPP, art. 221 N 41.

158 PITTELOUD, N 484.

159 Dans le méme sens : MACALUSO, p. 315 ; PITTELOUD, N 484.

160 Du méme avis : EICKER, p. 981 ; BSK StPO —FORSTER, art. 221 N 15, qui estime malgré tout qu’il est nécessaire
de contourner le principe de 1égalité pour des raisons de politique criminelle. Contra : PITTELOUD, N 484.

161 Dans le méme sens : MACALUSO, p. 315. D’opinion inverse : Kommentar StPO — FREI/ZUBERBUHLER
ELSASSER, art. 221 N 35a, qui aurait voulu que la condition d’antécédent soit complétement supprimée.

162 Projet CPP, p. 6442.

163 Message CPP, p. 1211.

164 ATF 140 IV 19, consid. 2.1.1; BSK StPO — FORSTER, N 17 ; CR CPP — CHAIX, art. 221 N 28.

165 SEELMANN, p. 118 ; BSK StPO — FORSTER, art. 221 N 18.

166 pC CPP, art. 221 N 49 ; CR CPP — CHAIX, art. 221 N 27.

167 PC CPP, art. 221 N 49.

168 PIQUEREZ/MACALUSO, N 1206. 11 s’agirait des infractions contre la vie, I’intégrité corporelle ou sexuelle, voire
d’autres biens juridiques, tels que le patrimoine, si la gravité est concréte.

169 CR CPP — CHAIX, art. 221 N 27 ; HOHL-CHIRAZI, N 840 ; Kommentar StPO — FREI/ZUBERBUHLER ELSASSER,
art. 221 N 43.

170 BSK StPO — FORSTER, art. 221 N 18 : ne se prononce pas en faveur d’une durée maximale. SEELMANN, p. 129 :
préconise une durée maximale de 3 mois, en application de I’art. 227 CPP par analogie.

7' CR CPP — CHAIX, art. 221 N 28 ; Kommentar StPO — FREI/ZUBERBUHLER ELSASSER, art. 221 N 46 ;
PIQUEREZ/MACALUSO, N 1208 ; PC CPP, art. 221 N 53 ; HOHL-CHIRAZI, N 916.
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fourniture de stretés de la part d’une personne dont il y a lieu de craindre qu’elle commette une
infraction qu’elle a menacé de perpétrer ou qu’elle réitere une infraction qu’elle a déja commise
par le passé!’2. Le cautionnement préventif est a envisager comme une mesure de substitution!”?
et ne peut en étre prononcé en sus de la détention provisoire ordonnée en vertu du risque de

passer a I’acte (art. 372 al. 2 CPP).

4. La subsidiarité aux mesures de substitution (art. 197 al. 1 let. c, art. 237 al. 1 CPP,
art. 5 § 3 phr. 2 CEDH et art. 9 § 3 Pacte ONU II)

La subsidiarité est une composante du principe de proportionnalité que le 1égislateur a érigée
explicitement au rang de condition du prononcé de la détention, aux art. 197 al. 1 let. c et
art. 237 al. 1 CPP!'7*. La condition de substitution, ancrée dans les instruments de droit
international, impose aux autorités de mettre en ceuvre d'autres solutions moins dommageables
que la détention si elles permettent d’atteindre le méme but'”>. Selon I'art. 237 al. 2 CPP, font
notamment!’® partie des mesures de substitution : la fourniture de stiretés (let. a), la saisie des
documents d'identité et autres documents officiels (let. b), l'assignation a résidence ou
l'interdiction de se rendre dans un certain lieu ou un certain immeuble (let. ¢), ['obligation de se
présenter réguliérement a un service administratif (let. d), 'obligation d'avoir un travail régulier
(let. e), I'obligation de se soumettre a un traitement médical ou a des contrdles (let. f) et
l'interdiction d'entretenir des relations avec certaines personnes (let. g). Pour surveiller
l'exécution de ces mesures, le tribunal peut ordonner l'utilisation d'appareils techniques qui
peuvent étre fixés a la personne sous surveillance (art. 237 al. 3 CPP).

La recherche de mesures de substitution est particulierement importante dans le domaine de la
détention avant jugement, l'accusé étant présumé innocent jusqu'a la condamnation et la
procédure pouvant également se terminer par un acquittement!”’. Pourtant, dans la pratique, le
ministére public ne requiert pratiquement jamais de mesures de substitution!’®. Lorsque le
ministére public requiert la détention provisoire, il appartient au tribunal des mesures de
contrainte « de contrdler la 1égalité des mesures de contrainte demandées, notamment du point
de vue de la proportionnalité »'7°. Ainsi, le tribunal des mesures de contrainte a non seulement
la possibilité de prononcer des mesures de substitution en 1’absence de requéte du ministere
public, mais I’obligation’® de le faire si elles permettent d’atteindre le méme but. A I’inverse,
il ne peut décider d’ordonner le placement en détention si cela n’est pas requis par le ministere
public'®!. Malgré cette condition de subsidiarité pourtant claire, les mesures de substitution ne
sont ordonnées en lieu et place de la détention que dans un nombre insignifiant de cas et les

jugements restent lacunaires quant au raisonnement juridique qui sous-tend ce choix'®%.

172 JEANNERET/KUHN, N 15032.

173 Message CPP, p. 1288.

174 HoHL-CHIRAZI, N 1173.

175 HoHL-CHIRAZI, N 1172.

176 1] s’agit d’une liste non exhaustive (OBERHOLZER, N 1246).

177 MANFRIN, p. 63.

178 MANFRIN, p. 67.

179 ATF 142 IV 29, consid. 3.4.

180 ATF 142 IV 29, consid. 3.4.

181 PERRIER DEPEURSINGE, art. 224 ; ATF 142 IV 29, consid. 3.4.

182 MANFRIN, p. 65 et 66. En page 74, MANFRIN fait méme valoir qu’en pratique, la détention avant jugement est
plus une prima ratio que ’ultima ratio qu’elle devrait étre.

17



C. La durée de la détention, le controle périodique et les
demandes de mise en liberté

1. La durée totale de la détention avant jugement (art. 212 al. 3 CPP)

La durée totale concréte de la détention avant jugement n’est pas déterminée par la loi et est
régie par le droit du prévenu d’étre jugé au fond dans un délai raisonnable (art. 29 al. 1, art. 31
al. 3 phr. 2 Cst., art. 6 § 1 CEDH et art. 14 § 3 let. ¢ Pacte ONU II)!%3, qui rejoint le principe de
proportionnalité qui s’impose en matiére de restriction du droit a la liberté (art. 36 al. 3 Cst.).
Le caractere raisonnable de la détention dépend, d’une part, de la complexité du cas et d’autre
part, de la durée concréte de la peine a prévoir'®*,

En effet, la détention avant jugement ne doit pas durer plus longtemps que la peine privative de
liberté prévisible (art. 212 al. 3 CPP), faute de quoi le droit du prévenu d’étre jugé dans un délai
raisonnable serait violé!®>. La peine prévisible se détermine a 1’aide des critéres de
’art. 47 CP'%¢ en principe sans tenir compte de 1’éventuel octroi d’un sursis ou d’une libération
conditionnelle'’®’. La question de savoir si une période de détention est excessive doit étre
appréciée sur la base des circonstances spécifiques du cas d'espéce'®®. De plus, la détention doit
étre levée dés qu'une mesure de substitution permet d’atteindre le méme but (art. 212 al. 2 let. ¢
CPP). Si la détention est excessive, le prévenu doit alors étre libéré et aucune mesure de
substitution ne peut plus étre ordonnée'®. Il a le droit d’étre indemnisé et de voir son tort moral
étre réparé (art. 431 al. 2 CPP)!°.

2. Le controle périodique de la détention (art. 227 CPP)

Si la décision du tribunal des mesures de contrainte ne mentionne pas la durée de la détention
provisoire, cette durée est de trois mois (art. 227 al. 1 in fine CPP), renouvelable. Elle se calcule
a compter du début de la privation de liberté, soit dés 1’appréhension ou ’arrestation, et non
pas a partir du moment du jugement'®. A I’issue de cette durée, le tribunal des mesures de
contrainte contrdle la 1égalité¢ de la détention et peut la prolonger de trois mois en trois mois
(art. 227 al. 7 CPP). Dans les cas exceptionnels, c’est-a-dire lorsqu’il est raisonnable de penser
que le motif de détention existera toujours trois mois plus tard'?, la détention peut étre
renouvelée de six mois en six mois (art. 227 al. 7 CPP). Tel sera par exemple le cas en présence
d’un fort risque de collusion, assorti d’un nombre important de documents et de témoins, ou
lors d’une procédure portant sur un crime grave et nécessitant 1’entraide internationale'**. Ce
controle périodique sert a vérifier que les motifs de détention existent toujours et que les

principes de célérité et de proportionnalité sont encore respectés!®*.

A I'issue de la durée fixée par le tribunal des mesures de contrainte, le ministére public, s’il

183 CR CPP — HOTTELIER, art. 5 N 20.

184 Kommentar BV — VEST, art. 31 N 35.

185 ATF 133 1168, consid. 4.1.

186 CR CPP — CHAIX, art. 212 N 12. OBERHOLZER (N 1235) fait toutefois valoir que ce n’est pas le role du juge de
la détention de soupeser tous les critéres de 1’art. 47 CP et qu’il n’est tenu que de faire une évaluation globale.

187 BSK — ALBERTINI/ARMBRUSTER, art. 212 N 13.

188 ATF 1331168, consid. 4.1 ; ATF 132121, consid. 4.1 ; ATF 124 1208, consid. 6 ; ATF 123 1268, consid. 3a.

189 ATF 140 IV 74, consid. 2.3.

190 Détaillé au chapitre VIIL.D.

Y1 PC CPP —art. 227 N 11 ; CR CPP — LOGOS, art. 227 N 7.

192 Message CPP, p. 1214.

193 PC CPP — art. 227 N 28.

194 ATF 137 IV 180, consid. 3.5.
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désire que le prévenu soit maintenu en détention, doit en faire la demande. Cette demande de
prolongation doit intervenir au plus tard quatre jours avant la fin de la période de détention!®>
et doit, en plus d’étre écrite et motivée, contenir les piéces essentielles du dossier!'*® (art. 227
al. 2 CPP). Le tribunal des mesures de contrainte impartit au prévenu et a son défenseur trois
jours pour se prononcer par écrit (art. 227 al. 3 CPP) et dispose lui-méme, dés la réception de
la réplique ou des 1’échéance de ces trois jours, de cing jours pour statuer (art. 227 al. 5 CPP).
Dans I’intervalle, le tribunal des mesures de contrainte peut ordonner une prolongation de la
détention provisoire jusqu’a ce qu’il ait rendu sa décision (art. 227 al. 4 CPP). En régle générale,
la procédure se déroule par écrit, bien que le tribunal des mesures de contrainte puisse ordonner
une audience a huit clos (art. 227 al. 6 CPP). Si le ministére public omet de déposer une
demande de prolongation et que la détention échoit, le Tribunal fédéral prévoit que le prévenu
reste en détention tant que les conditions matérielles de la détention demeurent remplies, et

jusqu’a ce qu’un nouveau titre de détention soit prononcé!®’.

3. Les demandes de mise en liberté (art. 228 CPP)

Le prévenu peut déposer en tout temps une demande de mise en liberté, brievement motivée,
par oral (avec mention au procés-verbal) ou par écrit (art. 228 al. 1 CPP). Si le ministére public
répond favorablement a la demande du prévenu, il ordonne sa libération immédiate (art. 228
al. 2 CPP). Dans le cas contraire, il transmet la demande au tribunal des mesures de contrainte
dans les trois jours a compter de sa réception, en y joignant une prise de position motivée
(art. 228 al. 2 CPP). Le tribunal des mesures de contrainte notifie la prise de position du
ministére public au prévenu et lui impartit un délai de trois jours pour répliquer (art. 228 al. 3
CPP). Finalement, le tribunal statue a huit clos dans les cinq jours suivant la réception de la
réplique (art. 228 al. 4 CPP)!*%, jugement qu’il peut assortir d’une interdiction de déposer une
nouvelle demande de libération pendant un mois au maximum (art. 228 al. 5 CPP)!*”.

D. Les droits du prévenu

1. Le droit de consulter le dossier (art. 107 al. 1 let. a, art. 225 al. 2 et art. 227
al. 3 CPP)

Le droit de consulter le dossier (art. 225 al. 2, art. 227 al. 3 CPP?%) découle du droit d’étre
entendu (art. 107 al. 1 let. a CPP, art. 29 al. 2 Cst., art. 6 ch. 1 CEDH et art. 14 § 1 phr. 2 Pacte
ONU I1)**!. Le prévenu ne dispose pas de ce droit lors de la procédure devant la police ni devant
le ministere public, et a acces au dossier pour la premiére fois, sur demande, avant la premicre
audience devant le tribunal des mesures de contrainte (art. 225 al. 2 CPP). La consultation est
limitée au dossier dont le tribunal des mesures de contraintes est en possession, c’est-a-dire a
la demande présentée par le ministére public et sur les pices que ce dernier y a jointes?%.

Or, la demande du ministere public au tribunal des mesures de contrainte n’est tenue de contenir
que les piéces essentielles du dossier (art. 224 al. 2 phr. 2 CPP), par opposition a I’ensemble
des pieces du dossier. Les picces essentielles du dossier sont celles qui sont nécessaires au

195 En ce qui concerne le dépassement de ces délais, nous renvoyons au chapitre VIIL.C.

196 1a notion est développée dans le cadre du droit d’accés au dossier, au chapitre V.D.1.

197 Arrét du TF, 1B_386/2011 du 26 aofit 2011, consid. 3.6.

198 En ce qui concerne les dépassements de délais, nous renvoyons au chapitre VIIL.C.

1991 interdiction de déposer une nouvelle demande de libération est analysée infra au chapitre V.D.2 sous ’angle
du droit du prévenu au contréle de la 1égalité de la détention.

20011 s’agit d’une lex specialis par rapport a ’art. 101 al. I CPP (CR CPP — BENDANI, art. 107 N 14b).

200 ATF 117 1a 262, consid. 4b.

202 CR CPP - LOGOS, art. 225 N 12 ; Message CPP, 1212.
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tribunal des mesures de contrainte et au défenseur pour pouvoir apprécier les motifs de
détention®®. Les éléments accessibles au prévenu doivent lui permettre « de comprendre, le cas
échéant de critiquer, les circonstances justifiant la mise en détention provisoire »**. Le
ministére public peut donc agir stratégiquement et ne pas transmettre au tribunal des mesures
de contrainte les ¢léments de I’instruction qu’il préférerait, pour des raisons tactiques, ne pas
divulguer a ce stade de la procédure?®. Il supporte toutefois le risque de ne pas fournir assez de
picces et de voir sa demande rejetée?®. Le droit de consulter le dossier est & nouveau accordé
au prévenu avant les audiences de prolongation de la détention (art. 227 al. 3 CPP), toujours
uniquement sur la base des pieces essentielles du dossier communiquées par le ministere public.

2. Ledroit de faire controler la 1égalité de la détention (art. 228 CPP, art. 31
al. 4 Cst., art. 5 § 4 CEDH et art. 9 § 4 Pacte ONU II)

Toute personne qui se voit privée de sa liberté sans qu’un tribunal I’ait ordonné a le droit, en
tout temps, de saisir le juge, qui doit trancher dans les plus brefs délais sur la 1égalité de la
détention (art. 31 al. 4 Cst., art. 5 § 4 CEDH et art. 9 § 4 Pacte ONU 1II). A ce stade de la
procédure, ce droit est concrétisé par I’art. 228 CPP, qui permet au prévenu de déposer en tout
temps une demande de mise en liberté. Tout comme pour le prononcé de la détention, le tribunal
qui contrdle la détention doit étre impartial et indépendant au sens de I’art. 30 al. 1 Cst.?"7,
conditions que remplit le tribunal des mesures de contrainte>®®. Ce dernier doit, a teneur des
textes 1égaux, statuer sur la légalité de la détention a brefs délais. La lecture de 1’art. 228 CPP
permet de comptabiliser une durée maximale de 11 jours entre le dépot de la demande et la
décision du tribunal des mesures de contrainte, ce qui est conforme a la jurisprudence de la

Cour européenne des droits de ’homme en la matiére®”.

Le droit au controle de la détention peut étre restreint en vertu de 1’art. 228 al. 5 CPP, qui prévoit
que le tribunal des mesures de contrainte peut assortir sa décision de rejet de la demande de
libération d’une interdiction de déposer une nouvelle demande pendant un mois au maximum
(art. 228 al. 5 CPP). Cette interdiction sert le but d’intérét public qu’est la prévention des abus
de droit’!® et est conforme, d’aprés la jurisprudence, a la CEDH?!!. Néanmoins, cette
interdiction ne devrait étre prononcée que de maniére restrictive’!? et apparaitrait
disproportionnée si les précédentes demandes ne peuvent tre tenues pour trop fréquentes,
abusives, téméraires, voire manifestement irrecevables ou infondées?!>.

3. Le droit d’étre jugé au fond dans un délai raisonnable (art.29 al. 1,
art. 31 al. 3 phr. 2 Cst., art. 6 § 1 CEDH et art. 14 § 3 let. ¢ Pacte ONU II)
Les art. 29 al. 1 Cst., art. 6 § 1 CEDH et art. 14 § 3 let. ¢ Pacte ONU II prévoient que toute

203 GFELLER/BIGLER/BONIN, N 763. La notion est développée au chapitre V.D.1 sur le droit d’accés au dossier.

204 PC CPP, art. 101 N 12.

205 Message CPP, p. 1212 ; CR CPP — CHAIX, art. 224 N 27.

206 GFELLER/BIGLER/BONIN, N 773.

207 CR Cst. — HOTTELIER, art. 31 N 53,

208 Kommentar BV — VEST, art. 31 N 32. En ce qui concerne la qualité de juge impartial et indépendant de la
juridiction d’appel, le chapitre VI.D.1 traite de la question.

209 Kommentar EMRK — MEYER-LADEWIG/HARRENDORF/KONIG, art. 5 N 102 ; Commentaire CEDH — BIGLER,
art. 5 N 156 ; ACEDH Herz c. Allemagne du 21 mars 2002, requéte n°® 44672/98, § 73, qui estime qu’un délai
de 11 jours est conforme a la CEDH.

210 Message CPP, p. 1215.

21U ATF 123 131, consid. 4c ; ACEDH Bezicheri c. Italie du 10 mars 1998, requéte n° 11400/85, § 40.

212 pC CPP, art. 228 N 17 ; Message CPP, p. 1215.

213 PIQUEREZ/MACALUSO, N 1238 ; PERRIER DEPEURSINGE, art. 228 CPP ; CR CPP — LOGOS, art. 228 N 24,
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personne a le droit d’étre jugée au fond dans un délai raisonnable. L’art. 31 al. 3 phr. 2 Cst.
rappelle ce principe spécifiquement pour le prévenu en attente de jugement*'*. Ces normes
consacrent le principe de célérité*!®, qui commande aux autorités de mener la procédure a terme
sans retard injustifié (art. 5 al. 1 CPP) afin que le prévenu puisse étre fixé sur son sort dans un
délai raisonnable. Cette notion de délai raisonnable est développée au chapitre V.D.1 consacré

a la durée totale de la détention.

VI. La détention pour des motifs de stireté
A.La procédure

Puisque la détention provisoire s’achéve lorsque 1’acte d’accusation est notifi¢ au tribunal de
premicre instance (art. 220 al. 1 CPP), le ministere public doit demander par écrit au tribunal
des mesures de contrainte d’ordonner la détention pour des motifs de streté (art. 229 al. 1 CPP).
I1 doit procéder a cette demande en méme temps qu’il transmet 1’acte d’accusation au tribunal
de premiére instance (art. 229 al. 1 CPP et art. 327 al. 2 CPP)?!®, et ce, méme si la durée de la
détention provisoire fixée n’est pas encore écoulée?!”.

Si les motifs de détention n’apparaissent qu’apres la saisine du tribunal de premiére instance,
c’est a la direction de la procédure du tribunal de premiére instance d’adresser une demande de
mise en détention au tribunal des mesures de contrainte (art. 229 al. 2 CPP), étant précisé qu’il
appartient au ministére public, et non a la direction de la procédure du tribunal de premicre
instance, de comparaitre devant le tribunal des mesures de contrainte?!®. La procédure qui
s’applique dans ce cas est la méme que pour la détention provisoire, y compris le délai de 48
heures (art. 226 al. 1 CPP) dont dispose le tribunal des mesures de contrainte pour statuer (en
application par analogie des art. 225 a 227 CPP, par renvoi de I’art. 229 al. 2-3 CPP). Lorsque
les motifs de détention n’apparaissent que pendant la procédure devant la juridiction d’appel,
c’est cette derniere qui est compétente pour prononcer la détention pour des motifs de sireté,
dans les 48 heures aprés avoir fait appeler le prévenu et I’avoir interrogé (art. 232 al. 1-2 CPP).

Lorsqu’il rend son jugement sur le fond de la cause, le tribunal de premiére instance décide si
le prévenu doit étre maintenu ou placé en détention pour des motifs de slireté, soit pour garantir
I’exécution de la peine (art. 231 al. 1 let. a CPP), soit en prévision de la procédure d’appel
(art. 231 al. 1 let. b CPP). Il peut maintenir la détention méme s’il prononce une peine avec
sursis, s’il est probable que le ministére public fasse appel®!®. Le tribunal de premiére instance
peut également choisir de libérer le prévenu. Dans ce cas, que le prévenu soit acquitté ou
condamné??’, le CPP prévoit la possibilité pour le ministére public de demander la prolongation
de la détention a la juridiction d’appel, qui doit trancher dans les cinq jours, pendant lesquels le
prévenu reste en détention (art. 231 al. 2 CPP). Les conditions de fond a un maintien en

détention (art. 221 CPP) doivent pour cela étre remplies??!.

214 CR Cst. — HOTTELIER, art. 31 N 58.

215 PERRIER DEPEURSINGE, art. 5 CPP. Sur le principe de célérité : cf. chapitre IIL.B.3.e.
216 En ce qui concerne le dépassement de délais, nous renvoyons au chapitre VIILC.

217 BSK StPO — FORSTER, art. 229 N 3 ; CR CPP — LOGOS, art. 229 N 7.

218 PIQUEREZ/MACALUSO, N 1240.

219 JEANNERET/KUHN, N 15057.

220 Arrét du TF 1B_178/2017 du 24 mai 2017, consid. 2.1.

221 Arrét du TF, 1B_525/2011 du 13 octobre 2011, consid. 2.2.
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Ce systéme, permettant de maintenir en détention un prévenu pourtant acquitté, a récemment
été jugé comme violant I’art. 5 § 1 CEDH??2. En effet, la détention provisoire autorisée en vertu
de l’art. 5 § 1 let. ¢ CEDH dure jusqu’au moment ou les accusations sont tranchées, fit-ce par
une juridiction de premiére instance’?’. « Lorsqu’un prévenu est condamné en premiére
instance et détenu en attente de la procédure d’appel, la détention n’est plus fondée sur la let. c
de I’art. 5 § 1 CEDH, mais sur sa let. a, aux termes de laquelle une personne peut €tre privée de
sa liberté si elle est détenue réguliérement aprés condamnation par un tribunal compétent »*%4,
Or, la Cour européenne des droits de I’homme constate que la détention qui suit un acquittement
ne peut étre justifiée ni par ’art. 5 § 1 let. a CEDH, ni par la let. ¢ du méme article (ni d’ailleurs
par la let. b, comme invoqué par la Suisse), ce qui établit la contrariété de ’art. 231 al. 2 CPP
avec le droit supérieur’?>. La prise en compte de la jurisprudence de la Cour devrait dés lors
systématiquement conduire a la mise en libert¢ immédiate des prévenus acquittés par un
jugement de premiére instance®”. De plus, elle devrait aussi limiter la possibilité d’ordonner la
détention pour des motifs de stiret¢ au cours de la procédure devant la juridiction d’appel aux
cas ou le jugement de premicre instance n’est pas un acquittement, les effets de ces deux normes
ne se distinguant pas du point de vue de I’art. 5 CEDH?*?". Le projet de modification du CPP est
antérieur a cet arrét??® et ne donne donc pas d’indication sur la maniére dont cette jurisprudence
sera prise en compte.

B. Les conditions

Les conditions de la détention provisoire et de la détention pour des motifs de stireté étant les
mémes (art. 221 CPP), nous renvoyons aux développements exposés au chapitre V.B du présent
mémoire et ne traiterons que des dissimilitudes.

Si les risques de fuite et de réitération peuvent étre toujours aussi présents apres la fin de
’instruction, le risque de collusion, lui, ne doit étre admis que de maniére trés restrictive??’. En
effet, la détention fondée sur ce motif a pour but d’éviter que le prévenu ne compromette la
recherche de la vérité. Or, a ce stade de la procédure, ’instruction est close (art. 318 al. 1 CPP),
les preuves altérables mises en sécurité et les preuves principales administrées**’. Néanmoins,
la possibilité de retenir le risque de collusion n’est pas exclue une fois I’instruction terminée,
pour autant qu’il existe des indices concrets que le prévenu cherchera a entraver 1’action pénale
une fois remis en liberté, notamment en tentant d’influencer témoins ou complices avant les
débats de premicére instance®*!. Le danger de collusion peut méme exceptionnellement subsister
jusqu’au jugement final, dans les causes ou 1’accusation repose essentiellement sur les
déclarations de la victime et dans celles qui s’appuient sur de simples indices?*.

Parmi les motifs de détention apparaissant apres le jugement de premicre instance et justifiant
la mise en détention pour des motifs de stireté par la juridiction d’appel (art. 232 CPP), on peut

222 ACEDH, LS. c. Suisse du 6 octobre 2020, requéte n°® 60202/15.

223 ACEDH, Wembhoff c. Allemagne du 27 juin 1968, requéte n° 2122/64, § 9 ; ACEDH, L.S. c. Suisse du 6 octobre
2020, requéte n° 60202/15, § 48.

224 CUENDET, se référant a ’ACEDH, L.S. c. Suisse du 6 octobre 2020, requéte n° 60202/15, § 51.

225 ACEDH, LS. c. Suisse du 6 octobre 2020, requéte n° 60202/15, § 60.

226 CUENDET.

227 CUENDET.

228 Projet CPP : 28 ao0it 2019. ACEDH, LS. c. Suisse: 6 octobre 2020.

229 JEANNERET/KUHN, N 15051 ; ATF 132121, consid. 3.2.2 ; 137 IV 122, consid. 4.2.

230 JEANNERET/KUHN, N 15051 ; CR CPP — CHAIX, art. 221 N 15.

21 PC CPP, art. 221 N 29 ; Arrét du TF, 1B_388/2012 du 19 juillet 2021, consid. 2.5.

232 CR CPP — CHAIX, art. 221 N 16.
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penser au risque de fuite accru engendré par le prononcé d’une peine lourde?*. En effet, si la
perspective d’une peine lourde ne suffit pas a elle seule a engendrer un risque de fuite suffisant
en matiére de détention provisoire?*, le Tribunal fédéral précise que le prononcé d’une peine
privative de liberté d’une certaine durée en premicre instance constitue un « motif de détention
apparu en cours de procédure »**° au sens de I’art. 232 al. 1 CPP et autorise le placement du
prévenu en détention pour des motifs de siireté.

C. La durée de la détention, le controle périodique et les
demandes de mise en liberté

1. La durée totale de la détention avant jugement (art. 212 al. 3 CPP)

En ce qui concerne la durée totale de la détention, les considérations exposées pour la détention
provisoire (au chapitre V.C.1) s’appliquent également pour la détention pour des motifs de
streté. Une précision est toutefois a apporter : si une peine privative de liberté est prononcée en
premicre instance et qu’elle ne peut étre augmentée dans le cadre de la procédure d’appel, il est
disproportionné de maintenir le prévenu en détention au-dela des trois quarts de cette peine®.

2. Le controle périodique de la détention (art. 227 cum art. 229 al. 3 CPP)

Le contrdle périodique institué pour la détention provisoire s’applique aussi a la détention pour
des motifs de stireté lorsque la cause est pendante devant le tribunal de premiére instance®’. Ce
contrdle résulte du renvoi de I’art. 229 al. 3 let. a et b CPP aux art. 225 a 227 CPP, et ce, que la
détention pour des motifs de slireté ait été précédée d’une détention provisoire ou non>*. Il est
précisé que c’est a la direction de la procédure du tribunal de premiére instance qu’il revient de
requérir la prolongation de la détention et non au ministére public?*°. En revanche, lorsque la
cause est pendante devant la juridiction d’appel, le contrdle périodique n’a pas lieu, en raison
de I’absence de renvoi légal vers les art. 225 a 227 CPP?,

3. Les demandes de mise en liberté (art. 230 et art. 233 CPP)

Les demandes de libération peuvent étre déposées, pendant la procédure de premiére instance,
par le prévenu et par le ministére public au tribunal de premicre instance (art. 230 al. 1-2 CPP),
lequel est alors compétent pour ordonner la libération s’il entend donner suite a la demande et
que le ministere public est d’accord (art. 230 al. 4 CPP). S’il entend la refuser, il devra déférer
du cas au tribunal des mesures de contrainte (art. 230 al. 3 CPP). Pour le surplus, la procédure
pour les demandes de libération en cours de détention provisoire, détaillée au chapitre V.C.3
du présent mémoire, s’applique par analogie (art. 230 al. 5 CPP).

Une fois le jugement de premicre instance rendu, c’est la direction de la procédure de la
juridiction d’appel qui statue sur les demandes de mise en liberté (art. 233 CPP). Elle doit
statuer dans un délai de cinq jours (art. 233 CPP)**! et n’est pas obligée de tenir une audience

233 PITTELOUD, N 508.

234 ATF 125160, consid. 3a.

235 Arrét du TF, 1B_145/2012 du 19 avril 2012, consid. 2.1.

236 Arrét du TF, 1B_23/2019 du 28 janvier 2019, consid. 2.1 ; Arrét du TF, 1B_566/2018 du 21 janvier 2019,
consid. 4.2.

7T ATF 137 IV 180, consid. 3.5 ; ATF 139 IV 186, consid. 2.2.3 ; Message CPP, p. 1213.

238 ATF 137 IV 180, consid. 3.5 ; ATF 139 IV 186, consid. 2.2.3 ; Message CPP, p. 1213.

239 CR CPP — L0GOS, art. 229 N 17 ; PC CPP, art. 227 N 6.

240 ATF 139 IV 186, consid. 2.2.3.

241 La question du point de départ de ce délai est examinée infra au chapitre VI.D.1.
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pour ce faire’*?. Ses décisions ne sont pas sujettes a recours au niveau cantonal (art. 233 CPP),
mais un recours en matiére pénale au sens des art. 78 ss LTF est possible?*.

Si le prévenu souhaite déposer une demande de mise en liberté lorsque I’affaire est pendante
devant le Tribunal fédéral, il devra s’adresser a la juridiction cantonale d’appel, et ce alors
méme que le dossier n’est plus pendant devant elle?*. Ce choix est motivé, d’une part, par le
fait que le Tribunal fédéral n’est pas une autorité¢ pénale (art. 12-13 CPP a contrario) et que,
contrairement a ces derniéres, son pouvoir de cognition relatif aux faits est limité (art. 97 al. 1
LTF), et d’autre part, par le fait que le Tribunal fédéral est régi par la LTF et non par le CPP et
que la jurisprudence développée en lien avec le CPP ne peut lui étre transposée telle quelle’®.

D. Les droits du prévenu

1. Le droit de faire controler la légalité de la détention (art. 230 et 233 CPP,
art. 31 al. 4 Cst., art. 5 § 4 CEDH et art. 9 § 4 Pacte ONU II) et le droit
d’étre entendu (art. 107 al. 1 let. a CPP, art. 29 al. 2 Cst., art. 6 ch. 1
CEDH et art. 14 § 1 phr. 2 Pacte ONU II)

Une fois le jugement de premicre instance rendu, c’est la juridiction d’appel qui statue sur les
demandes de libération (art. 233 CPP), par écrit et sans tenir d’audience®*, ce qui peut
interroger sur le respect du droit d’étre entendu (art. 107 CPP, art. 29 al. 2 Cst., art. 6 ch. 1
CEDH et art. 14 § 1 phr. 2 Pacte ONU II). D’apres la jurisprudence constante en matiére de
droits fondamentaux?¥’, le droit d’étre entendu ne garantit pas une audition orale®*® et est
respecté si le prévenu a eu 1’occasion de s’exprimer par écrit?*®. Le Tribunal fédéral considére
pour cette raison que ’art. 233 ne fait pas de renvoi implicite a I’art. 228 CPP en ce qui concerne
la tenue d’une audience et que dans la mesure ou « le droit d'étre entendu est suffisamment
garanti par la procédure contradictoire, il apparait que le prévenu ne dispose en principe pas
d'un droit formel a la tenue d'une audience lorsque la juridiction d'appel statue sur sa demande
de libération »**°, 3 moins que 1’on se trouve en présence de faits nouveaux>'.

Comme le reconnait le Tribunal fédéral, la procédure de controle de la détention (art. 31 al. 4
Cst. et art. 5 § 4 CEDH) doit étre aménagée de maniere contradictoire (comme aux art. 228 et
230 CPP), parce qu'il y aurait sinon un risque que le juge de la détention lui-méme adopte la
perspective de l'autorité d'accusation’?. Dans cette mesure, les dispositions de 1’art. 228 CPP
sont applicables par analogie dans la procédure selon I’art. 233 CPP?*3, Ainsi, a la réception de
la demande de mise en liberté, la direction de la procédure fixe un délai de trois jours au
ministeére public pour répliquer (art. 228 al. 3 CPP p.a.). En vertu du droit a 1’égalité des armes
(art. 29 al. 1 Cst.)***, le prévenu a lui aussi un droit de réplique, c’est-a-dire le droit de

242 Absence de renvoi a I’art. 228 CPP ; ATF 137 IV 186.

243 JEANNERET/KUHN, N 15059 ; PITTELOUD, N 513 ; BSK StPO — FORSTER, art. 232 N 5.
244 ATF 139 IV 227, consid. 2.2.

245 ATF 139 IV 314, consid. 3.4.1.

246 Absence de renvoi a I’art. 228 CPP ; ATF 137 IV 186.

247 ATF 1341 140, consid. 5.3 ; Arrét du TF, 2C_1128/2018 du 10 janvier 2019, consid. 4.
248 CR Cst. — DANG/NGUYEN, art. 29 N 139.

249 Arrét du TF, 8D_4/2015 du 24 aolit 2016, consid. 4.1.

250 ATF 137 IV 186, consid. 3.2.

251 ATF 137 IV 186, consid. 3.2 in fine.

252 Arrét du TF, 1B_179/2014 du 5 juin 2014, consid. 3.2-3.3.

253 Arrét du TF, 1B_179/2014 du 5 juin 2014, consid. 3.2-3.3.

254 CR Cst. — DANG/NGUYEN, art. 29 N 89.
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s’exprimer sur toute nouvelle piéce ou détermination au dossier’. La direction de la procédure
de la juridiction d’appel statue dans les cinq jours suivant la cloture de 1'échange d'écritures
(art. 228 al. 4 CPP p.a.)*® ou a ’expiration des trois jours impartis au ministére public pour se
déterminer si ce dernier ne réplique pas (art. 228 al. 4 CPP p.a.).

2. Le droit a un tribunal impartial et indépendant (art. 30 al. 1 Cst., art. 6
§ 1 CEDH et art. 14 § 1 phr. 2 Pacte ONU II)

Le juge de la détention — tout comme le juge du fond - doit remplir les exigences de tribunal
établi par la loi, compétent, indépendant et impartial au sens de I’art. 30 al. 1 Cst.**’. En tant
qu’il se prononce sur la détention mais ne juge pas la cause sur le fond, le tribunal des mesures
de contrainte remplit ces critéres?>®. Il en va toutefois différemment de la juridiction d’appel,
qui, une fois le jugement de premicre instance prononcé, peut étre appelée a décider de la mise
en détention (art. 232 al. 1 CPP) et du sort a donner aux demandes de libération (art. 233 CPP),
tout en ayant aussi la qualité de juge du fond (art. 398 al. 1 CPP). Si le cumul des fonctions de
juge de la détention et de juge du fond n’est pas d’emblée interdit par la CEDH, il peut
néanmoins, d’apres la Cour européenne des droits de ’homme, emporter violation de 1’art. 6
§ 1 CEDH lorsque I’écart entre la question de détention a trancher et celle a résoudre au fond
est infime?*,

Selon le Tribunal fédéral, I’appréciation des conditions du prononcé de la détention provisoire
et I’examen de la culpabilité ne se confondent pas, de sorte que le magistrat se pronongant sur
la détention peut, sans inconvénient, se déterminer sur le fond de la cause également®®°. Selon
une certaine partie de la doctrine?®! — que nous rejoignons —, il est pour le moins douteux que
la juridiction d’appel remplisse I’exigence d’impartialité : d’abord, elle peut étre amenée a
trancher sur des demandes de libération alors qu’elle a elle-méme prononcé la détention, ce qui
pose un probléme évident*$?. Ensuite, dans le cadre du placement ou du maintien en détention,
elle doit se prononcer sur 1’existence de forts soupgons de commission d’un crime ou d’un délit,
puis devra traiter fondamentalement de la méme question sur le fond?*®*. L’analyse des travaux
1égislatifs confirme cette analyse : lors du choix d’accorder la compétence au tribunal des
mesures de contrainte de se prononcer sur la détention lors de la procédure devant le tribunal
de premicre instance, il est relevé que « [c]e modele permet d’éviter que le tribunal de premicre
instance, lorsqu’il ordonne la détention, s’expose au reproche d’avoir un avis précongu en ce
qui concerne la culpabilité¢ du prévenu dont il est appelé a décider dans son jugement sur le
fond »?%*. Pour les mémes raisons®®, I’art. 18 al. 2 CPP empéche les membres du tribunal des
mesures de contrainte de statuer sur le fond dans la méme affaire. En conséquence, il existe
bien, a notre sens, un risque pour la juridiction d’appel d’avoir un avis précongu sur la
culpabilit¢ du prévenu, et donc de violer le droit du prévenu a un tribunal impartial et
indépendant.

255 HOHL-CHIRAZI, N 11509.

236 Arrét du TF, 1B_722/2011 du 16 janvier 2012, consid. 4.3.

257 CR Cst. — HOTTELIER, art. 31 N 53,

258 Kommentar BV — VEST, art. 31 N 32.

259 ACEDH Hauschildt ¢. Danemark du 24 mai 1989, requéte n°10486/83, § 52.

260 ATF 138 1425, consid. 4.4.

261 Voir not. : HOHL-CHIRAZI, N 1094 ; PIQUEREZ/MACALUSO, N 1248 ; MACALUSO, p. 319 ; PITTELOUD, N 511;
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Une premicere solution a ce probléme consiste a confier les aspects liés a la détention avant
jugement a un juge de la juridiction d’appel qui ne tranchera pas sur le fond, ce que le Tribunal
fédéral considére comme conforme a 1’art. 233 CPP?%®. Une autre solution envisageable serait
de modifier le CPP afin de systématiquement confier le pouvoir de décider des questions de
détention avant jugement au tribunal des mesures de contrainte, y compris lors de la procédure
d’appel®®’. Cette solution aurait également pour avantage de rétablir un double degré de
juridiction®®8, ce dont le prévenu ne bénéfice actuellement pas (art. 233 CPP). Elle nous parait
donc étre la plus adéquate et respectueuse des droits du prévenu. Le projet de modification de
CPP ne contient toutefois pas de tel changement.

VII. L’exécution de la détention
A. Les généralités

Le prévenu exécute sa détention dans un établissement prévu pour la détention avant jugement,
lequel peut également accueillir des détenus en exécution de courtes peines privatives de liberté
(art. 234 al. 1 CPP)*°. Lorsque des raisons médicales 1’exigent, le prévenu peut étre placé en
milieu hospitalier a la place (art. 234 al. 2 CPP). Le fait de mélanger les détenus en attente de
jugement et en exécution de peine porte le flanc a la critique en tant que la détention avant
jugement obéit a un régime différent de celui qui prévaut pour les détenus condamnés, d’une
part, car les détenus qui n’ont pas encore été jugés sont au bénéfice de la présomption
d’innocence et devraient dés lors théoriquement bénéficier de conditions de détention moins
difficiles, et d’autre part, car celles-ci doivent permettre de prévenir les risques de fuite, de
collusion ou de réitération au sens de I’art. 221 CPP?7°.

Le but de la détention doit étre pris en compte, permettant d’imposer des conditions plus
restrictives aux prévenus pour lesquels les risques de fuite, de collusion ou de récidive sont plus
¢levés. Les contacts du prévenu en détention avant jugement avec des tiers peuvent &tre
restreints (art. 235 al. 2 CPP) et son courrier contrdlé (art. 235 al. 3 CPP). Ces restrictions
supplémentaires a la liberté du prévenu doivent respecter le principe de proportionnalité*’!, qui
prévoit que la liberté des détenus ne peut étre retreinte que dans la mesure requise par le but de
la détention et par le respect de I’ordre et de la sécurité dans 1’établissement (art. 235 al. 1 CPP).
Cela signifie par exemple que la restriction des contacts avec des tiers pour un prévenu incarcéré

uniquement en raison d’un risque de fuite ne se justifie pas®’2.

B. Les conditions d’exécution de la détention

L’exécution de la détention étant du ressort des cantons (art. 235 al. 5 CPP et art. 123 al. 2 Cst.),
ceux-ci doivent se munir d’une réglementation claire et détaillée respectant le cadre posé par

266 ATF 139 IV 270, s’écartant du texte de 1’art. 233 CPP qui confie expressément cette tiche a la direction de la
procédure de la juridiction d’appel. Pro : PC CPP, art. 233 N 3 ; CR CPP — L0oGos, N 4.

267 Pro : MACALUSO, p. 319 ; PITTELOUD, N 511 ; HOHL-CHIRAZI, N 1101. Contra : Message, p. 1217, qui indique
qu’il serait malvenu de permettre au Tmc de trancher des demandes provenant d’une instance supérieure.

268 MACALUSO, p. 319.

269 Interprétation faite grace au texte allemand et italien de la loi (JEANNERET/KUHN, N 15063).

210 pC CPP, art. 234 N 3 ; PITTELOUD, N 513 ; PIQUEREZ/MACALUSO, N 1261 ; PC CPP, art. 234 N 5a.

271 PIQUEREZ/MACALUSO, N 1260 ; PC CPP, art. 234 N 5.

272 KUNzLL, p. 18.
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les art. 234 a 236 CPP?”’. En se basant sur cette réglementation et dans le respect de la
jurisprudence fédérale, 1’administration pénitentiaire fixe les modalités concrétes de la
détention®’*, par exemple en matiére de nourriture, d’accés a un médecin, d’éducation, de
fouilles, etc.?’>. Le Tribunal fédéral a développé une jurisprudence importante au sujet des
conditions d’exécution de la détention, notamment en réponse a la surpopulation carcérale
chronique en Suisse romande?’®. Par exemple, le Tribunal fédéral estime qu’une détention de
deux semaines dans les cellules de police prévues pour 48 heures est illicite’”’ et que la
détention effectuée dans un établissement carcéral en état de grave surpopulation peut
constituer un traitement dégradant au sens de I’art. 3 CEDH?’8, Pour les conséquences attachées

aux conditions de détentions illicites, nous renvoyons au chapitre VIII.C.3.

C. Les droits du prévenu

1. Le droit a un avocat (art. 235 al. 4 CPP, art. 29 al. 3 Cst., art. 6 § 3 let. ¢
CEDH et art. 14 § 3 let. b et d Pacte ONU II)

Le prévenu en détention avant jugement a le droit de communiquer librement avec son avocat,
sans que leurs échanges ne soient controlés (art. 235 al. 4 CPP). La direction de la procédure,
en accord avec le tribunal des mesures de contraintes, peut restreindre ce droit du prévenu s’il
existe un risque fondé d’abus (art. 235 al. 4 CPP). Cette limitation ne doit étre admise que de
maniére restrictive et en présence d’indices concrets’”’. La décision de la direction de la
procédure a ce sujet n’est pas attaquable par la voie du recours cantonal (art. 393 al. 1 let. ¢
CPP) mais un recours en matiére pénale au sens des art. 78 ss LTF pourrait étre envisageable?’.

2. L’interdiction de la torture et des traitements inhumains et dégradants
(art. 3 al. 1 CPP, art. 10 al. 3 Cst., art. 3 CEDH et art. 7 Pacte ONU II)

L’art. 3 CEDH prévoit que « nul ne peut étre soumis a la torture ni a des peines ou traitements
inhumains ou dégradants ». Ce droit ne peut faire I’objet d’aucune restriction®®!. Il impose a
I’Etat « de s'assurer que les modalités de détention ne soumettent pas la personne détenue a une
détresse ou a une €preuve d'une intensité qui excede le niveau inévitable de souffrance inhérent
a une telle mesure et que, eu égard aux exigences pratiques de I'emprisonnement, sa santé et
son bien-étre sont assurés de maniére adéquate »**2. Pour qu’un traitement dénoncé viole
I’art. 3 CEDH, il faut qu’il atteigne un minimum de gravité, ce qui s’apprécie au regard de
« lI'ensemble des données de la cause et notamment de la nature et du contexte du traitement
ainsi que de sa durée, de ses effets physiques ou mentaux ainsi que, parfois, du sexe, de 1'dge et
de I'état de santé de la personne concernée »2%. A titre d’exemple, le fait d’étre détenu 23 heures
par jour dans une cellule avec un espace individuel net de moins de 3,83 m? pendant plus de

273 PIQUEREZ/MACALUSO, N 1263.

274 PIQUEREZ/MACALUSO, N 1263.

275 HERTIG RANDALL/LE FORT/CARRON, p. 1 ; KUNZLI (p. 20-21).

276 Rapport CNPT 2014, p. 18 et 22 ; Rapport CNPT 2020, p. 14 ; ATF 140 1 125, consid. 3.6.1.

277 ATF 139 IV 41, consid. 2 et 3.

278 ATF 1401125 ; Arrét du TF, 1B_335/2013 du 26 février 2014 ; Arrét du TF, 1B_336/2013 du 26 février 2014 ;
Arrét du TF, 1B_404/2013 du 26 février 2014 ; Arrét du TF, 1B_152/2015 du 29 septembre 2015 ; Arrét du
TF, 1B_239/2015 du 29 septembre 2015.
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trois mois est constitutif d’un traitement dégradant au sens de I’art. 3 CEDH?%*,

3. Le droit a une enquéte prompte et impartiale en cas de dénonciation de
conditions de détention contraires a I’art. 3 CEDH (art. 13 CEDH et
art. 12 de la Convention des Nations Unies contre la torture et autres
peines ou traitements cruels, inhumains ou dégradants®®®)

Lorsque le prévenu estime avoir subi, du fait de sa mise en détention avant jugement, un
traitement prohibé par I'art. 3 CEDH, il dispose d’un droit a ce que les agissements dénoncés
fassent I'objet d'une enquéte prompte et impartiale. Ce droit est fond¢ sur ’art. 13 CEDH et sur
I’art. 12 de la Convention des Nations Unies contre la torture et autres peines ou traitements
cruels, inhumains ou dégradants?. L'enquéte doit pouvoir aboutir, s’il y a lieu, a I'identification
et a la sanction pénale des responsables®®’. Le Tribunal fédéral a eu I’occasion de décider que
c’est au tribunal des mesures de contrainte, en tant qu’autorité investie du controle de la
détention, qu’il appartient d’intervenir en cas d’allégations crédibles de traitements prohibés®®s.
En revanche, les voies de recours contre de telles décisions ou la qualité de partie a cette

procédure n’ont pas été précisées>®’.

VIII. Les voies de droit, ’imputation, les irrégularités et
I’indemnisation
A. Les voies de droit

Le recours contre les actes de procédure effectués par la police est théoriquement ouvert
(art. 393 al. 1 let. a CPP)*°. Cependant, comme I’arrestation ou 1’appréhension ont déja cessé
au moment du recours, I’intérét juridique protégé au sens de I’art. 382 al. 1 CPP est
inexistant®®'. A la place, la personne arrétée peut faire valoir une prétention en indemnisation®*?.
La voie du recours est ouverte contre les décisions du tribunal des mesures de contrainte
ordonnant la mise en détention, la prolongation de celle-ci ou fixant le terme de la détention
(art. 222 CPP). Il faut donc comprendre, a contrario, que le recours est exclu contre les
décisions statuant sur les demandes de libération®>. La loi n’ouvre le droit de recourir qu’au
prévenu mais le Tribunal fédéral élargit ce droit au ministére public®. Si cette interprétation
se révele contra legem?”, elle permet néanmoins de rétablir I’égalité entre les parties et d’éviter

284 ATF 140 1 125, consid. 2.4.

285 Convention des Nations Unies contre la torture et autres peines ou traitements cruels, inhumains ou dégradants
du 10 décembre 1984 (RS 0.105).

286 ATF 138 IV 86, consid. 3.1.1.

287 ATF 1311455, consid. 1.2.5.

288 ATF 139 1V 41, consid. 3.1.

289 ATF 140 1 125, consid. 2.1.

290 PIQUEREZ/MACALUSO, N 1166 ; Kommentar StPO — WEDER, art. 219 N 46.

291 Kommentar StPO — WEDER, art. 219 N 46 ; CR CPP Jean art. 219 N 14

292Arrét du TF, 1B 351/2012 du 20 septembre 2012, consid. 2.3.3 ; OBERHOLZER, N 1184 ; CR CPP — CHAIX,
art. 219 N 18 ; SCHMID/JOSITSCH, art. 219 N 11. L’indemnisation est détaillée au chapitre VIIL.D ci-dessous.

23 C’est la régle générale qui veut que les décisions du Tme sont finales (art. 20 al.1 let. ¢ a contrario ; art. 393
al. 1 let. ¢ CPP) qui prévaut.

294 ATF 137 1V 230, consid. 1 ; ATF 137 IV 22 ; ATF 138 IV 92, consid. 3.2.

295 JEANNERET/KUHN, N 15048 ; EICKER, p. 986.
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un potentiel conflit entre des décisions d’instances de recours différentes?®®. S’il entend faire
usage de son droit de recours, le ministére public doit I’annoncer dans un délai de trois heures
maximum?”’, le prévenu étant autrement immédiatement remis en liberté en vertu de I’art. 226
al. 5 CPP. Bien que les recours n’aient normalement pas d’effet suspensif (art. 387 CPP), le
Tribunal fédéral a toutefois décidé d’en conférer un au recours du ministére public afin de
garantir  ce dernier un droit de recours efficace?”®. Partant, la libération du prévenu est reportée
jusqu'a ce que l'autorité de recours se prononce de maniere superprovisoire sur le maintien en
détention (art. 388 let. b CPP). Cette création jurisprudentielle peut étre critiquée dans la mesure
ou elle ne repose pas sur une base légale et ou elle va a I’encontre du droit du prévenu, ancré a
’art. 226 al. 5 CPP, d’étre immédiatement relaché?”. Le projet de modification du CPP prévoit
d’entériner cette faculté du ministére public*®, qui reposera alors sur une base légale et
deviendra conforme au droit.

Lorsque le tribunal de premiére instance rend son jugement, il détermine si le prévenu doit €tre
placé ou maintenu en détention (art. 231 al. 1 CPP), décision contre laquelle le prévenu et le
ministére public®’! peuvent faire recours (art. 393 al. 1 let. b CPP)**2. La décision du tribunal
de premicre instance sur le fond doit, elle, étre attaquée par la voie de I’appel (art. 398 al. 1
CPP). En tant que derniére instance cantonale, la juridiction d’appel ne peut voir ses décisions,
ni sur le fond de la cause ni sur la détention, étre attaquées par le biais d’un recours au niveau
cantonal (art. 233 CPP). Elles ne peuvent 1’étre que par un recours fédéral en matiére pénale au
sens des art. 78 ss LTF.

B. L’imputation (art. 51 CP)

En vertu de I’art. 51 CP, le juge impute sur la peine la détention avant jugement subie par
I’auteur dans le cadre de 1’affaire qui vient d’étre jugée ou d’une autre procédure. Un jour de
détention est imputé sur un jour de peine privative de liberté ou un jour-amende®®. Si la
détention avant jugement ne peut pas étre imputée entierement dans la procédure en cours, par
exemple parce qu’elle a été subie a tort en raison d’un acquittement ou qu’elle s’est révélée
excessive, elle doit étre imputée sur la peine prononcée dans le cadre d’une autre procédure. Si
cela est possible, I’imputation 1’emporte sur 1’indemnisation®®. S’il n’est pas possible
d’imputer la détention avant jugement, le prévenu pourra alors se tourner vers I’indemnisation.

C. Les irrégularités de procédure et les conditions de détention
illicites
1. Les généralités

De manicre générale, les irrégularités de procédure, comme le dépassement de délais ou
I’absence d’un titre de détention valable durant une certaine période, ne sauraient avoir pour

296 G le droit de recours cantonal n’avait pas été accordé au MP, celui-ci aurait dii faire recours contre les décisions
du Tmc au TPF (art. 80 et 111 LTF), alors que le prévenu aurait déposé un recours aupres de 1’autorité de
recours cantonale (art. 222 CPP), ce qui aurait pu résulter en un conflit de décisions.

297 ATF 138 IV 92, consid. 3.3. Le délai prévu a I’art. 396 CPP ne s’applique exceptionnellement pas.

298 ATF 137 IV 237, consid. 2.4 ; ATF 138 IV 92, consid. 3.4.

299 EICKER, p. 989 ; HOHL-CHIRAZI, N 1012 ss, PERRIER DEPEURSINGE, art. 222.

39 Projet CPP, p. 6442 s.

391 En application de la jurisprudence précitée (ATF 137 IV 230, consid. 1., etc.).

392 Arrét du TF, 1B_381/2011 du 5 ao0t 2011 consid. 2.2 ; Arrét du TF, 1B_250/2014 du 4 aofit 2014, consid. 2.1.

303 CR CP I — JEANNERET, art. 51 N 13.

304 CR CP I — JEANNERET, art. 51 N 9.
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conséquence la remise en liberté du prévenu tant que les conditions matérielles de la détention
demeurent remplies®®. Pour que le prévenu soit libéré, le retard injustifié doit résulter d’un
manquement particuliérement grave, faisant apparaitre que 1'autorité de poursuite n'est plus en

mesure de conduire la procédure a chef dans un délai raisonnable®®.

Selon une jurisprudence constante, « une violation des régles de procédure relatives a la
détention avant jugement peut étre réparée d'emblée par une constatation de l'irrégularité, une
admission partielle du recours sur ce point, la mise a la charge de I'Etat des frais de justice et
l'octroi de pleins dépens au recourant »*’. Lors du contrdle périodique de la détention, seul ce
constat peut en principe intervenir’®. Selon la gravité de ’irrégularité, « [i]l appartient ensuite
a l'autorité de jugement d'examiner les possibles conséquences des violations constatées, par
exemple par le biais d'une indemnisation fondée sur l'art. 431 CPP ou, cas échéant, par une
réduction de la peine »*%.

2. Les dépassements de délais

La réparation de I’irrégularité par le constat de la violation du principe de célérité et/ou du
principe de la 1égalité trouve a s’appliquer que ce soit un délai d’ordre ou un délai impératif qui
ait été dépassé®!?. Par exemple, en cas de dépassement des délais impératifs®!'! des art. 219 al. 4
CPP, art. 224 al. 2 CPP et art. 226 al. 1 CPP, tant que la décision du tribunal des mesures de
contraintes intervient dans les 96 heures suivant I’arrestation ou 1’appréhension, I’irrégularité
procédurale est guérie par le constat de la violation du principe de célérité et I’octroi des pleins
dépens’'2. Comme ce dépassement « ne suffit pas nécessairement a rendre la détention illicite,
(...) il n'est pas certain que la seule violation de ces dispositions donne lieu a une réparation sur
la base de I'art. 431 CPP »*'*. 1l en va de méme si le ministére public présente sa demande de
prolongation moins de 4 jours avant la fin de la période de la détention (art. 227 al. 2 CPP)*!*
ou s’il prend plus de trois jours pour transmettre une demande de libération au tribunal des
mesures de contrainte (art. 228 al. 3 CPP)*!®, Le Tribunal fédéral semble admettre la méme
forme de réparation si le juge chargé de se prononcer sur les demandes de prolongation ou de
libération dépasse le délai qui lui est imparti (art. 227 al. 5, art. 228 al. 4, art. 233 CPP)*'°,

305 ATF 114 Ia 88, consid. 5d ; Arrét du TF, 1B_386/2011 du 26 aoit 2011, consid. 3.6.

306 ATF 140 IV 74, consid. 3.2

307 ATF 139 IV 94, consid. 2.4.

308 ATF 139 1V 41 consid. 3.4 ; ATF 141 1V 349, consid. 2.1.

399 ATF 141 IV 349, consid. 2.1. L’ indemnisation est détaillée au chapitre VIILD. ci-dessous.

310 Arrét du TF, 1B_656/2011 du 19 décembre 2011, consid. 3.3. Le TF affaiblit ainsi la portée de la distinction
entre délai d’ordre et délai impératif, pourtant utile : si le dépassement d’un délai d’ordre n’entraine pas de
conséquence juridique, le prévenu peut en revanche se prévaloir du non-respect d’un délai impératif (PC CPP,
art. 219 N 23).

311 K ommentar StPO — WEDER, art. 219 N 41b ; CR CPP — CHAIX, art. 219 N 15 ; ATF 137 IV 92, consid. 3.2.1.

312 ATF 137 1V 92, consid. 3.2 ; ATF 137 IV 118, consid. 2.1.

313 ATF 137 IV 118, consid. 2.2. Sur I’indemnisation : cf. chapitre VIILD.

314 Arrét du TF, 1B_656/2011 du 19 décembre 2011, consid. 3.2 et 3.3. Délai d’ordre (PC CPP — art. 227 N 10 ;

JEANNERET/KUHN, N 15043a).

315 BSK StPO — WEHRENBERGER/BERNHARD, art. 431 N 21b ; ATF 139 IV 94, consid. 2.4. La question de savoir
s’il s’agit d’un délai d’ordre est controversée (pro : BSK StPO — FORSTER, art. 228 N 3 ; contra : CR CPP —
LoGos, art. 228 N 5).

316 Arrét du TF, 1B_249/2011 du 7 juin 2011, consid. 3.2 sur le dépassement du délai pour statuer sur une demande
de libération intervenant dans le cadre de la procédure de prolongation de la détention. Dans cet arrét, le TF ne
précise pas si cette irrégularité de procédure entraine I’illicéité de la détention et ne se prononce pas sur une
éventuelle indemnisation allant au-dela de 1’octroi des dépens. Cet arrét ne tranche pas non plus la question de
savoir si ces délais sont des délais d’ordre ou impératifs, controversée en doctrine (pro : BSK StPO — FORSTER,
art. 227 N 11, art. 228 N 5, art. 233 N 4, contra : CR CPP — LOGOS, art. 227 N 21, art. 228 N 20, art. 233 N 9).
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En revanche, si la décision du tribunal des mesures de contrainte intervient plus de 96 heures
apres D’arrestation ou 1’appréhension, la détention devient illicite et le prévenu est fondé a
demander une réduction de peine ou une indemnisation®'”. De méme, si le ministére public
omet de déposer sa demande de mise en détention pour des motifs de siiretés en méme temps
qu’il dépose I’acte d’accusation (art. 229 al. 1 CPP) ou si le tribunal des mesures de contrainte
statue apreés 1’échéance de la période de détention (art. 227 CPP), la détention devient
temporairement illicite et la décision du tribunal des mesures de contrainte n’a pas pour effet
de réparer rétroactivement l’illicéité de la détention ayant eu lieu sans titre valable entre
’échéance et le jugement?'®,

3. Les conditions de détention illicites

En maticre de conditions de détention emportant violation de I’art. 3 CEDH, le Tribunal fédéral
reconnait qu’il est inenvisageable de se limiter a un simple constat>'?. Dans ce cas, le juge du
fond peut réparer le préjudice en réduisant la peine ou en indemnisant le prévenu®?’ (art. 431
al. 1 CPP). Si le jugement pénal est dé¢ja entré en force, la réduction de peine n’entre plus en
considération et la remise en liberté anticipée du prévenu ne suffit pas a réparer le préjudice®!.
Méme a ce moment-1a, le prévenu conserve un intérét juridique a faire constater le caractére
illicite de ses conditions de détention et a obtenir une satisfaction équitable dans une procédure

ultérieure, par exemple lors de la procédure de libération conditionnelle®?.

D. L’indemnisation (art. 429-431 CPP)

1. L’indemnisation en cas de détention injustifiée a posteriori (art. 429 CPP,
art. 5§ 5 et 41 CEDH et art. 14 § 6 Pacte ONU II)

Selon I’art. 5 § 5 CEDH, toute personne victime d’une arrestation ou d’une détention dans des
conditions contraires a 1’art. 5 CEDH a droit a réparation. Selon 1’art. 429 al. 1 CPP, si le
prévenu est acquitté ou s’il bénéficie d’'une ordonnance de classement ou de non-entrée en
matiére®?, il a droit & une indemnité pour les frais occasionnés par I’exercice de ses droits de
procédure (let. a) et pour le dommage économique subi (let. b). De plus, il a droit a la réparation
du tort moral subi en raison d’une atteinte particuliérement grave a sa personnalité, notamment
en cas de privation de liberté (let. ¢). Cette derniére notion s’interpréte a la lumiére de la
définition jurisprudentielle de la détention avant jugement’?*, d’aprés laquelle la détention
commence deés trois heures de privation de liberté**. Ainsi, I’appréhension n’ouvre en principe
pas un droit a I’indemnisation, 4 moins qu’elle ne dure plus de trois heures®2¢ ou qu’elle ne soit
suivie d’une arrestation et que les deux mesures conjuguées s’étendent sur une durée de plus de
trois heures®?’. La réparation varie entre 100.- et 200.- CHF environ par jour de détention, en

317 ATF 137 1V 92, consid. 3.2 ; ATF 137 IV 118, consid. 2.1.

318 Arrét du TF, 1B_386/2011 du 26 aolt 2011, consid. 3.3.

319 ATF 1401246, consid. 2.5.1 ; ATF 1401 125.

320 ATF 140 1 246, consid. 2.5.1 ; ATF 1401 125.

321 ATF 141 IV 349, consid. 2.2.

322 ATF 141 IV 349, consid. 3.4.2 in fine. L’indemnisation est détaillée infra au chapitre VIILD.

323 Par le biais de I’art. 310 al. 2 CPP.

324 ATF 143 IV 339, consid. 3.2. Et non pas a la lumiére de la définition de I’art. 220 al. 1 CPP.

325 ATF 143 1V 339, consid. 3.2, citant not. CR CP — JEANNERET, art. 110 al. 7 N 1.

326 Durée de I’interrogatoire formel non incluse (ATF 113 Ia 177 consid. 1 ; Arrét du TF, 6B_53/2013 du 8 juillet
2013, consid. 2.2 non publié dans I’ATF 139 IV 243).

327 ATF 143 IV 339, consid. 3.2.
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fonction de la durée de la détention et des circonstances du cas d’espéce®?®. L’art. 430 CPP
prévoit une exception a I’indemnisation si le prévenu a provoqué fautivement I’ouverture de la
procédure, si ses dépenses sont insignifiantes ou s’il est indemnisé par la partie plaignante.

2. L’indemnisation en cas de mesures illicites ou de conditions de détention
illicites (art. 431 al. 1 CPP, art. 5 § 5, art. 41 CEDH et art. 9 § 5 Pacte
ONU II)

Si le prévenu a fait ’objet de mesures de contraintes illicites, il a droit a une juste indemnité et
a la réparation de son tort moral (art. 431 al. 1 CPP). Une mesure de contrainte est illicite si elle
a été ordonnée en violation d’une régle de procédure, que celle-ci soit formelle ou matérielle®?’.
Tel est par exemple le cas si les conditions de I’art. 221 CPP ne sont pas remplies au moment
du prononcé de la détention ou si certains délais sont dépassés®*®. Toutefois, a teneur de la
jurisprudence du Tribunal fédéral, le dépassement de nombreux délais de procédure n’emporte
pas D’illicéité de la détention®’!, fermant de la sorte la porte a I’indemnisation du prévenu, a
moins d’une gravité particuliére de I’irrégularité. A notre sens, cette jurisprudence porte le flanc
a la critique®*? dans la mesure ou certains de ces délais sont impératifs et que le prévenu devrait
pouvoir s’en prévaloir. Les conditions de détention illicites constituent également une mesure
illicite pouvant entrainer indemnisation au sens de I’art. 431 al. 1 CPP. Enfin, ’art. 431 al. 1
CPP ne précisant pas les postes de dommages susceptibles d’étre indemnisés, il y a lieu d’y voir
un renvoi implicite aux trois postes de dommages prévus a ’art. 429 CPP33.

3. L’indemnisation en cas de détention de durée excessive (art. 431 al. 2
CPP, art. 5 § 5 et art. 41 CEDH et art. 9 § 5 Pacte ONU II)

Lorsque la détention excede la durée autorisée, le prévenu a droit a une indemnité ou a une
réparation du tort moral, a moins que la détention excessive ne puisse €tre imputée sur les
sanctions prononcées a raison d’autres infractions (art. 431 al. 2 CPP). L’excés de la durée
autorisée vise d’une part, la détention qui perdure apreés la période pour laquelle elle a été
ordonnée par le tribunal des mesures de contrainte®** et d’autre part, la détention qui se révéle
excessive par rapport a la peine effectivement prononcée®*. Cependant, dans ce dernier cas, la
détention est licite au moment de son prononcé et ne devient illicite qu’a posteriori. Dés lors,
I’argumentation qui fait valoir qu’il s’agit matériellement d’un cas d’application de I’art. 429
al. 1 CPP**¢ doit donc a notre sens étre suivie. Cela implique que le prévenu devrait avoir droit
a une indemnité couvrant les trois postes de dommages énumérés a I’art. 429 CPP*’. Pour finir,
les art. 429 et art. 431 CPP peuvent s’appliquer cumulativement si les conditions des deux
articles sont remplies®3.

328 CR CPP — MIZEL/RETORNAZ, art. 429 N 48.

329 JEANNERET, L’indemnisation, p. 125 ; CR CPP — MIZEL/RETORNAZ, art. 431 N 3 ; PERRIER DEPEURSINGE,
art. 431.

330 Cf. chapitre VIII.C ci-dessus.

331 Cf. chapitre VIIL.C ci-dessus.

332 Du méme avis : EICKER, p. 991 ; JEANNERET/KUHN, N 15037.

333 JEANNERET, L’indemnisation, p. 125 ; CR CPP — MIZEL/RETORNAZ, art. 431 N 7. Pas de renvoi en revanche
vers les exceptions de 1’art. 430 CPP (JEANNERET, L’indemnisation, p. 126 ; CR CPP — MIZEL/RETORNAZ,
art. 431 N 7).

334 JEANNERET, L’indemnisation, p. 125.

335 CR CPP — MIZEL/RETORNAZ, art. 431 N 16 ; BSK StPO — WEHRENBERGER/FRIEDRICH art. 431 N 21 ; ATF 141
IV 236, consid. 3.2.

336 JEANNERET, L’indemnisation, p. 120.

337 JEANNERET, L’indemnisation, p. 120.

338 JEANNERET, L’indemnisation, p. 125 ; PC CPP, art. 431 N 7.
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IX. Conclusion

Dans ce mémoire, nous avons suivi le prévenu de son arrestation jusqu’a 1’exécution de la
détention avant jugement, en abordant les différents aspects de procédure et les droits du
prévenu y-relatifs. Nous pouvons affirmer que les textes légaux nationaux et les instruments de
droit international accordent une large palette de droits au prévenu lors de la procédure de
placement en détention.

Les régles de procédure ne sont toutefois pas parfaites, et quelques incertitudes demeurent. A
titre d’exemple, nous rappellerons qu’il n’est pas certain que le prévenu puisse se concerter
avec son avocat avant la tenue de la premiére audition par la police, laquelle n’est pas méme
pas légalement responsable de mettre en ceuvre la défense obligatoire. De méme, la loi ne
fournit aucune indication sur la durée de la détention prononcée pour pallier un risque de
passage a 1’acte. Quant a elle, la question de 1’autorité compétente pour se prononcer sur la
détention au stade de 1’appel est certes régie clairement par le CPP, mais instaure un régime
pouvant entrainer une violation presque systématique du droit du prévenu a un tribunal
impartial et indépendant, ce que le projet de modification du CPP ne prévoit pas de corriger.

Le Tribunal fédéral, s’il apporte un éclairage bienvenu sur certaines questions de procédure,
décide aussi régulierement de remédier aux prétendues lacunes de la loi en faisant office de
législateur, quitte a aller au-dela d’un texte 1égal pourtant clair. Ainsi, il accorde un droit de
recours avec effet suspensif au ministére public, sans que cela ne repose sur une base 1égale et
bien que cela contrevienne au droit du prévenu d’étre immédiatement relaché. I1 admet aussi le
placement en détention pour risque de récidive en 1’absence de tout antécédent, alors que la loi
en exige plusieurs. Le Tribunal fédéral modifie également par sa pratique la portée des délais
de procédure, refusant de reconnaitre le caractére illicite de la détention découlant de certains
dépassements de délais impératifs, fermant de cette maniére la porte a la réduction de la peine
ou a I’indemnisation. Ces quelques exemples permettent de craindre, si ce n’est de constater,
une certaine tendance jurisprudentielle a la fragilisation des droits du prévenu. Sur cet aspect,
nous ne pouvons que saluer le projet de modification du CPP, qui entérine certaines créations
jurisprudentielles et en rejette d’autres, rétablissant en tout cas le principe de la 1égalité.

Le régime de détention avant jugement est aussi faconné par la jurisprudence de la Cour
européenne des droits de I’homme, et ce sur deux aspects en particulier. D’une part, la Cour
établit qu’un prévenu acquitté en premiere instance ne peut plus étre maintenu en détention en
application de I’art. 231 al. 2 CPP, car cela contrevient aux principes de 1’art. 5 §1 CEDH.
D’autre part, elle se penche depuis plusieurs années sur la surpopulation des prisons de Suisse
romande, et conclut, tout comme le Tribunal fédéral, que la situation méne a de nombreuses
violations de I’art. 3 CEDH. Le nombre de détenus en attente de jugement constituant presque
la moiti¢ des détenus en Suisse, il est 1égitime de tourner un regard inquisiteur vers I’examen
peu approfondi que font certains tribunaux des conditions de proportionnalité et de subsidiarité,
tout comme vers la célérité des autorités et certains choix de politique criminelle. Rappelons-
le, le principe est que le prévenu reste en liberté.
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