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En sa qualité de garant de I'Etat de droit, I'avocat dispose de certaines prérogatives procédurales. Il
peut en particulier se voir délivrer le dossier pour une consultation a son cabinet. Ce principe vaut
également pour la consultation de I'enregistrement vidéo de la déposition de la victime, piéce essen-
tielle du dossier pénal, comme le retient I'arrét 1B_445/2012 du 8 novembre 2012. Le Tribunal fédéral

encadre cependant strictement les modalités d’exercice de ce droit.

I. Lecontexte

Bien qu'il ne soit pas destiné a la publication au recueil
officiel, I'arrét 1B_445/2012, consacré a la consultation par
le prévenu et son avocat de l'enregistrement vidéo de la
déposition de la victime, mérite quelques brefs dévelop-
pements. S'il s'inscrit dans la ligne de la jurisprudence qui
accorde a I'avocat un privilége en matiére d’accés au dos-
sier, compte tenu de la confiance placée en lui, cet arrét
pose des régles strictes en la matiere.

Il. Les devoirs et privileges de ’avocat

Depuis la célébre jurisprudence du Tribunal fédéral consa-
crée au «procés de Porrentruy»!, la définition du role de
lavocat, en particulier en matiére pénale, n‘a plus varié:
«'avocat est »serviteur du droit« et »collaborateur de la
justice« dans la mesure ou il lui incombe de conseiller et de
soutenir les justiciables dans la poursuite de leurs intéréts
subjectifs juridiguement protégés. I assume ainsi une
tache sans laquelle le citoyen ne pourrait trés souvent pas
faire valoir ses prétentions juridiques et la réalisation de
I'ordre juridigue serait remise en guestion de facon toute
générale»?. Lavocat dispose de la faculté d’assister et de
représenter les parties en justice en toute indépendance. Il
garantit au citoyen un accés effectif a la justice et la possi-
bilité pour lui d’obtenir la consécration de ses droits. Son
role est essentiel dans la structure de tout Etat de droit.

1. Lesdevoirs

En d’autres termes, I'avocat n’est en aucun cas un organe
étatique, ou un assistant du juge. Mais le respect de sa
fonction de garant de I'Etat de droit® implique que I'avocat
dispose d’une formation adéquate (art. 7 LLCA) et soit

soumis a diverses régles professionnelles, inscrites aux
articles 12 et 13 LLCA et que 'on peut globalement ratta-
cher aux devoirs de diligence et d'indépendance?. Le
Tribunal fédéral a posé dans sa jurisprudences gue ces
devoirs «limitent en quelque mesure sa liberté d’action. I
est tenu de maintenir la dignité de la profession et d'ob-
server a cet égard les régles écrites et non écrites qui
doivent assurer, dans l'intérét des justiciables et du fonc-
tionnement régulier des institutions, la confiance en sa
personne et dans le barreau en général. A |'égard des
autorités judiciaires, la confiance en I'avocat présuppose
notamment que ce dernier conserve toute son indeépen-
dance vis-a-vis de ses clients; s'il vient a perdre cette indé-
pendance, on ne peut plus étre sir qu'il exercera convena-
blement son activité, et qu'il nutilisera pas sa position a
des fins étrangéres a la procédure»®.

1 ATF1061a100, JdT 19821579 et ATF 108 ia 316, JdT 1984 1183.
Ces deux arréts s'inscrivent dans le cadre des procédures
disciplinaires a I'encontre d'avocats zurichois ayant deéfendu
devant les tribunaux bernois les terroristes allemands membres de
la Fraction armée rouge (Bande a Baader) Gabriele Krécher-Tie-
demann et Christian Mélter qui avaient blessé gravement deux
douaniers suisses lors d’une fusiltade & la douane de Fahy.

2 ATF1061a100, consid. 6b, JdT 19821579.

3 FRANCOI!S BOHNET/VINCENT MARTENET, Droit de la profession
d’avocat, Berne 2009, N 3158 ss.

4 BOHNET/MARTENET, N 1104 ss.

5 ATF 10613100, JdT19821579;103 1a 426, JdT 1979 1115; 98 la 56,
JdT1973 1301

6 TF,RDAF1986157.
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2. Lesprivileges

En contrepartie, I'avocat jouit d’un certain nombre de pri-
vileges dans I'exercice de sa profession, qui lui permettent
d’assurer pleinement sa fonction. En particulier, 'avocat
peut se prévaloir du secret professionnel, a le droit de
consulter le dossier a son étude et bénéficie d’une pré-
somption de bonne foi dans ses déclarations’.

Concernant spécifiguement la consultation du dossier,
la jurisprudence retient gue I'avocat est en droit d'en
prendre connaissance en dehors des greffes et de I'admi-
nistration, compte tenu de la confiance placée en luié. ||
s’'agit a notre avis d’un véritable droit qui peut se rattacher
aux garanties générales de procédure, mais qui est sus-
ceptible de connaitre des restrictions ou aménagements
particuliers®. Il vaut d’'une maniére générale pour I'avocat
inscrit au registre cantonald. En matiére pénale, le CPP va
plus loin, puisqu’il prévoit que le conseil juridigue des par-
ties (art. 127 al. 4 et 5 CPP: il ne s’agit pas nécessairement
d’un avocat pour le plaignant) peut se faire remettre le
dossier (art. 102 al. 2 CPP), étant précisé gue la direction
de la procédure doit prendre les mesures nécessaires a la
protection des intéréts légitimes au maintien du secret.
Est plus discutée la question de savoir si I'avocat dispose
d’un droit de se faire envoyer le dossier a son cabinet. Il
convient en principe de 'admettre, pour des raisons pra-
tiques évidentes. Un canton ne peut pas limiter I'envoi aux
seuls avocats inscrits au registre de son canton sans violer
le droit a la liberté économique dont I'avocat peut se pré-
valoir’, Relevons que selon la Cour européenne des droits
de I’homme, il n’est pas incompatible avec les droits de la
défense garantis par I'article 6 § 3 CEDH de réserver exclu-
sivement a l'avocat I'accés au dossier de l'accusé’2. Le
méme principe vaudrait pour le plaignant, dont les droits
sont garantis par l'article 6 § 1 CEDH3.

I1l. Le cas particulier des enregistrements vidéo
dans une affaire LAVI

1. Lesprincipes
Comme pour tout élément du dossier, I'avocat peut en
principe se faire délivrer les enregistrements vidéo versés
au dossier et les visionner a son cabinet. Le Tribunal fédé-
ral le reléeve au considérant 3.2 de {'arrét commenté: le
droit de consulter I'enregistrement vidéo de la déposition
de la victime est un é/ément essentiel/ des droits de la
défense garantis par les art. 6 par. 3 CEDH et 32 al. 2 Cst.,
dans la mesure ou la procédure suivie a ’égard d'une vic-
time LAVI, de surcroit mineure, déroge au principe de
contradiction qui préside a I'administration des preuves
(art. 147 CPP). Il s’agit donc d’'une piéce déterminante et il
convient de faire en sorte qu’elle puisse étre examinée par
le prévenu et son avocat. Les facilités nécessaires a ta pré-
paration de la défense justifient que la consultation puisse
«étre possible durant les jours précédant les débats, voire
méme alors que ceux-ci sont déja ouverts, le cas échéant
en dehors des heures d’ouverture des bureaux»'4,

Lintérét de la victime a éviter que I'enregistrement
tombe dans de mauvaises mains et circule le cas échéant
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sur Internet doit étre pris en compte par {a direction de la
procédure au moment de définir les modalités de la
consultation (art. 102 al. 1 CPP). Il s’agit la d’'un principe
général qui s’applique a toute procédure mettant en jeu
des intéréts contradictoires. Il est manifestement possible
de parer au risque de diffusion en remettant I'enregistre-
ment a l'avocat exclusivement et en exigeant de lui qu'il
n'en remette pas de copie a son client ou a toute autre
personne. Le Tribunal fédéral, qui glisse de la notion de
conseil juridique visée par I'art. 107 al. 2 CPP a celle d’avo-
cat, retient que «ce statut privilégié repose sur la considé-
ration gu’en tant gu’auxiliaire de la justice, I'avocat profes-
sionnel doit exercer son mandat avec diligence et en toute
indépendance et s’abstenir de tout procédé allant au-dela
de ce qu’exige la défense de son client. Sur ce point, I'avo-
cat professionnel bénéficie d’'une présomption qui lui per-
met notamment de recevoir en mains propres et sous sa
responsabilité les éléments du dossier, indépendamment
des doutes qui pourraient exister aI’égard de son client»'>,
Ce passage de l'arrét, s’il ne mentionne expressément
aucun précédent, se fonde manifestement sur I'ATF 122 |
109 en matiére de consultation du dossier et, en amont, sur
I’ATF 106 1a 100 sur le rdle de I'avocat en procédure.

Le Tribunal fédéral releve que I'avocat, rendu attentif
au fait gu’il lui est strictement interdit de copier I'enregis-
trement vidéo d’une quelconque maniére, ou de le laisser
a disposition de son client ou de toute autre personne,
devra en outre prendre toutes les précautions afin d’em-
pécher que le contenu de la vidéo ne puisse étre repris et
diffusé de gquelgue maniére gue ce soit, en particulier sur
Internet. Il rappelie encore que, «en tant qu’avocat, I'inté-
ressé ne peut ignorer les conséquences, en particulier ci-
viles ou disciplinaires, qu’il pourrait encourir en cas d'in-
fraction a ces prescriptions»t6,

2. Lescautéles supplémentairesimposées par

le Tribunal fédéral
D’apres la Haute cour, les mesures mentionnées au chiffre
précédent doivent cependant étre complétées. Ainsi,
celle-ci retient que le visionnement de la vidéo ne pourra
avoir lieu hors la présence de I’'avocat, ou par d’autres per-
sonnes que le prévenu. De plus,la copie en possession de

~

Pour une liste plus compléte des prérogatives de I'avocat,
voir BOHNET/MARTENET, N 3283 ss.
TF (22.05.2008) 2C_344/2007, consid. 2.1; ATF 122 1 109,
consid. 2b; 108 la 5, consid. 3, JdT 1984 | 32. Sur I'étendue
du droit & la consultation, voir ATF 1331100, RSPC 2007 238;
TF (11.02.2008) 2C_688/2007, RSPC 2008 242; ATF 129 1V 141,
consid. 3.3.1.
9 BOHNET/MARTENET, N 3291
10 Voir TF (15.03.2007) 1P.55/2007 et 1P.839/2006, RSPC 2007 263.
11 ATF 1221109, consid. 4. Voir aussi ATF 120 1V 242, JdT 1996 1V 175.
12 CourEDH, arrét Kamasinski c. Autriche du19 décembre 1989,
Série An°68, § 88.
13 CourEDH, arrét Frangy c. France du 1¢r février 2005, requéte
n° 42270/98.
14 TF1B_445/2012, consid. 3.2.
15 TF1B_445/2012, consid. 3.3.2.
16 TF1B_445/2012, consid. 3.3.2.
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'avocat devra étre restituée au Ministére public a l'issue
de la procédure, I'ensemble de ces prescriptions devant
aussi étre respectées en cas de changement d’avocat.
Fallait-il aller au-dela des prescriptions de la Cour can-
tonale? Uinterdiction du visionnement en dehors de la
présence de I'avocat ou par d’autres personnes que le pré-
venu mérite d’étre discutée. La premiére mesure visait
apparemment a répondre a la crainte de la victime de voir
le prévenu «profiter des heures durant des images de
I'enfant et de la victime racontant les tourments qu’elle a
subis»'7. Peut-on exiger de l'avocat qu’il soit a coté du pré-
venu lors du visionnement? S'il s’agit par cette mesure
d'éviter que le prévenu ne filme par exemple I’enregistre-
ment avec son portable (et donc ne le diffuse ultérieure-
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ment), il suffit, pour éviter ce risque, que I'avocat prévoie
la présence de 'un de ses auxiliaires lors du visionnement.
Sur ce point, la deuxiéme mesure doit donc étre interpré-
tée: elle ne devrait pas concerner les auxiliaires de I'avo-
cat, en particulier ses stagiaires ou para-légaux, qui de-
vraient pouvoir prendre connaissance de I'enregistrement
pour la préparation du dossier. A trop vouloir encadrer
|'avocat, ne remet-on pas en cause le fondement méme du
privilege qui lui est accordé en matiére de consultation du
dossier, a savoir la confiance placée en lui?

17 TF1B_445/2012, consid. 3.3.
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