REPUBLIQUE ET CANTON DE GENEVE
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POUVOIR JUDICIAIRE
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COUR DE JUSTICE
Chambre pénale de recours

Arrét du mercredi 22 février 2012

Entre

A domicilié , VD, comparant par i@ , avocat, Lausanne,

recourant,

contre la décision rendue le 17 octobre 2011 par le Ministére public,

Et

L domicilié , comparant par °*Mascal PETROZ, avocat, rue de la
Coulouvreniére 29, Case postale 5710, 1211 Genéve 11,

LE MINISTERE PUBLIC de la République et canton de Genéve, route de Chancy 6b,
1213 Petit-Lancy - case postale 3565 - 1211 Genéve 3,

intimés.

Communiqué'arrét aux parties en date du jeudi 23 février 2012
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EN FAIT :

A. Par acte expédié au greffe de la Chambre de céans le 31 afdldreA
recourtcontre la prétendue décisidl Ministére public rendue le 17 octobre 2011,
notifiée le 21 du méme mois, dans la cause P/3073/2011, par laquellaiee kker
invité a désigner un nouveau défenseur.

Le recourant conclut a ce que la Chambre pénale de recaumseéfette décisiori
en ce sens que l'avocat G n'est pas dessaisi et qu'agomc&on n'est
donnée au sujet de sa défense. Subsidiairement, il demande l'annulakzatitede
"décision et le renvoi du dossier au Ministere public pour nouvelle détermination.

B. Les faits pertinents pour l'issue du litige sont les suivants:

a. Le 25 février 2011, L a déposé plainte pénale contre A pour
escroquerie ou tentative d'escroquerie, éventuellement contrainte.

b. Le mis en cause a été entendu par la brigade financieredaiZ®11, sur requéte
de la Procureure en charge du dossier. A cette occasiongebsdéétait assisté de
Me G .

c. La police a communiqué son rapport en date du 8 juin 2011.

d. Le 16 septembre 2011, la Procureure a ouvert une instruction pénalesailese
l'art. 309 CPP. Dans le méme temps, elle a envoyé aux parte<itation a
comparaitre pour le 6 octobre 2011, aux fins de procéder a la misévemtion de
A , d'auditionner la partie plaignante et de la confronter au prévenu.

e. Par courrier du 20 septembre 2011, Me G a sollicité un report de
l'audience, ce que le Ministére public a accepté, en appointant undl@@uwé3
octobre 2011. Les parties ont été informées de ce changement, le 26 septembre 2011.

f. Le 4 octobre 2011, Me G a, a nouveau, requis un ajournement de séance.

La Procureure a immédiatement averti le conseil susnommé gdéeetiee serait
maintenue, précisant qu'il lui était loisible, le cas échéansedaire remplacer par
un confrere.

g. En date du 7 octobre 2011, Me G a demandé a pouvoir consulter le dossier.

Il lui a été répondu, par téléphone, qu'il ne serait pas fait @it requéte, au motif
gue son client n'avait pas encore été mis en prévention.

h. Dans une missive du 11 octobre 2011, recue par le Ministére publiotdbte
2011, Me G a réclamé la notification formelle de cette décision.
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i. A la méme datepar courrier séparé, le précité a indiqué a la Procureure qutil ava
conseillé a son client de garder le silence lors de l'audegmaintée le 13 octobre
2011, vu son impossibilité d'y assister, le refus de consulter le dessieartant,
I'impossibilité de contester le for de la poursuite. En effet, L___ vait également
déposé plainte pénale contre A dans le canton de Vaud, le 2Qilletpour
abus de confiance et, selon lui, les faits visés étaient liés a ceux dénoncés& Ge

j. Le susnommé a été mis en prévention, le 13 octobre 2011, des chefs d'esgroquer
subsidiairement abus de confiance et tentative d'escroquerie, subsidid de
tentative de contrainte, pour avoir entre octobre 2007 et janvier 201jrfaiter a

L SA, représentée par L , la vente d'un immeuble sis a Lausanne, pour
la somme de CHF 8 millions et s'étre fait, notamment, reenettie avance de
commissions de CHF 753'000.-, qu'il avait en définitive utilisée ard&atins que

celles prévues, a savoir le rachat de cédules hypothécairgséevenu a gardé le
silence et refusé de signer le proces-verbal d'audition.

a. Le 17 octobre 2011, le Ministére public a écrit a Me G pour hifisig

qu'au vu des éléments de la procédure, il existait un conflitréistpotentiel a sa
constitution, en faveur de A , dans la présente cause. En consécaence, |
Procureure invitait ce dernier a désigner, séance tenante, un noldfeaseur. Elle
ajoutait que, dans ce contexte, elle notifierait sa décisionefis d'autoriser la
consultation du dossier directement a A

b. Dans une lettre du 19 octobre 2011 adressée au Ministére publiczopieca
Me G , le conseil du plaignant a signalé que l'avocat précité desaoir
CHF 200'000.- au titre d'intéressement au résultat de I'opésatinenquéte (piéce
no 1, plainte). Ce conseil était également le rédacteur des dotumui avaient
scellé la collaboration entre le plaignant et le prévenu. Il était giartiellement visé
par la plainte déposée le 25 février 2011, ce qui suffisait & condusena
dessaisissement. Il faisait, en outre, I'objet d'une poursuitee,cfoihdée sur sa
responsabilite.

c. Me G a rétorqué qu'il était effectivement prévu que sam tdigétribue
pour ses services. Selon lui, cela n‘engendrait toutefois aucun conflit d'intéréts

d. Le 23 octobre 2011, Me G , arguant que dacisiori de son
dessaisissement n'était pas définitive, a requis du Ministerec pyusi celle ayant
trait au refus de consulter le dossier soit adressée en son Etude.

a. A l'appui de son recours, A a relevé que ni les autorités plaignant
n‘avaient, depuis le début de la procédure, sollicité son dessaignt et que celui-
ci n‘avait apparemment été abordé qu'au cours de l'audience duohbBd2011,
oralement, par sa partie adverse, et dans le seul but de I'évincer.
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Sur le fond, le recouramtinvoqué une violation de son droit d'étre entendu, au motif
gue le Ministére public ne l'avait pas interpellé, préalablemesat décisiori du 17
octobre 2011, sur le fait qu'il entendait demander la désignation d'unamoouve
défenseur. Il estimait qu'il avait ainsi été empéché de Yailoir son point de vue sur

la raison de cette sommation, sur les preuves a administr&rgae sur son droit de
consulter le dossier en relation avec cette question. Or, il laleatl'intention de
recourir contre la fin de non-recevoir que la Procureure lui oppasademant la
consultation du dossier. En effet, I'enquéte avait débuté depuis de nomiwisgx
avait, de plus, été auditionné a deux reprises déja et I'examen des piecesspgpraduite
le plaignant avait assurément eu lieu. Le recourant se préaatat de I'absence de
motivation de la décision entreprise, car la base |égalatrpéis indiquée et les
intéréts conflictuels en cause n'étaient pas précisés. Entfie,déeision violait les
art. 127 CPP, 12 de la loi fédérale sur la libre circulation des avocats, du 23 juin 2000
(LLCA ;RS 935.61) et 6 § 3 CEDH. Le Ministere public avait, de sutcroit
explicitement fait état d'un conflipbtentiet, ce qui était insuffisant pour écarter le
conseil d'un prévenu, le risque d'un conflit d'intéréts devant étre concret.

b. Invité a se prononcer sur ce recours, la Procureure a afjuralle n'avait rendu
aucune Hécisiont, le 17 octobre 2011, de sorte que l'acte la contestant était
irrecevable. Elle avait seulement enjoint au recourant de chdiagercat, au vu d'un
conflit d'intéréts potentiel; les art. 128 ss CPP ne lui periaettpas de révoquer un
défenseur privé par une ordonnance de procédure sujette a recours.denrefas

d'un avocat de renoncer a la défense de son client, malgré un&anyipaiis une
injonction, le Ministére public était d'avis que seule la Comumisslu barreau
pouvait alors étre saisie, en application des art. 12, 14 LLCA et 42 Idesur la
profession d’avocat, du 26 avril 2002 (LPAv ; RS E 6 10).

c. L s'en est rapporté a justice.

d. Dans sa réplique du 25 novembre 2011, A a maintenu que la missive du 17
octobre 2011 constituait unealécision. L'action d'inviter a se conformer a un
comportement défini, qui plus est sans délai, avait valeudéeisioni. En sus, le
Ministére public avait spécifié qu'il ne notifierait pas soffused'autoriser la
consultation du dossier a son conseil, de sorte qu'il considéraitjlbgene dernier

était dessaisi. Or, s'il ne s'agissait pas d'utéxiSior, elle ne déploierait aucun

effet, de sorte que toute notification devrait intervenir au domicile de son avocat.

EN DROIT :

Le recours est recevable a la forme pour avoir été déposéladtme, ainsi que
dans le délai prescrits (art. 393 et 396 du Code de procédure pénale, tbré oc
2007 (CPP ; RS 312.0) et émaner du prévenu qui a qualité pour agir, ayantéin intér
juridiguement protégé a la modification ou a lI'annulation delémisioni entreprise

(art. 104, 111 et 382 CPP).
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2.1.A teneur de l'art. 393 al. 1 let. a CPP, le recours esvable au fond, en
particulier, contre les décisions et les actes de procédurenistare public, soit les
décisions proprement dites ainsi que les ordonnances prescrivantedaesesnde
contrainte (cf. Titre 5 CPP; A. KUHN/ Y. JEANNERET (éd§)pmmentaire
romand: Code de procédure pénale suisBéle 2011, n. 10 ad art. 393).

La regle veut que l'ensemble des décisions soient attaquablesexsaytions
expresseément prévues par la loi (C. PERRIER / J. VUILLE (&dsyédure pénale
suisse : tables pour les études et la pratj@@@e 2010 p. 219).

Peuvent ainsi étre déférées a l'autorité de recours lesotdcqui, cumulativement,
émanent des autorités eénoncées a l'art. 393 al. 1 CPP, aifaireXterntet ne sont

pas qualifiées par la loi de définitives ou non sujettes a reqGUrBFISTER-
LIECHTI (éd.),La procédure pénale fédéralepndation pour la formation continue
des juges suisses, Berne 2010, p. 120/121). Les décisions prises ponctuaiement
cours d'instruction sont en principe sujettes a recours (Y. JEANNEREKUHN
(éds),Procédure pénale suisse : approche théorique et mise en oeuvre cantonale
Neuchatel 2010, p. 146 n. 65).

2.2. Si les parties sont pourvues d’'un conseil juridique, les communicatoots s
valablement notifiées a celui-ci (art. 87 al. 3 CPP). Cette dtgposignifie que,
sitét que la partie est assistée par un conseil juridique —aluieccait été choisi ou
désigné — , toute notification doit intervenir aupres dudit conseil (BG\I/

M. HEER / H. WIPRACHTIGER, Schweizerische Strafprozessordnung /
Schweizerische JugendstrafprozessordnuBasler Kommentar StPO/JStP®@ale
2011, n. 5 ad art. 87 ; A. KUHN /Y. JEANNERET (éds),, cit.,n. 20 ad art. 87 ;
A. DONATSCH/ T.HANSJAKOB/ V.LIEBER (éds), Kommentar zur
Schweizerischen Strafprozessordnung [StP@yirich 2010, n. 5 ad art. 87;
N. SCHMID, Handbuch des schweizerischen Strafprozessrehsch 2009, n.
602). Une notification a la partie elle-méme est inefficaceNM6GLI / M. HEER /

H. WIPRACHTIGER,ibid.; ACPR/6/2012 du 9 janvier 2012).

2.3. In casu et indépendamment des termes choisis par la Procureure dans son
courrier litigieux, celle-ci énonce explicitement que, de fdig ee reconnait plus

Me G comme étant I'avocat diment constitué pour la défense d&fs idter
recourant, et ce, avec effet immédiat. A cet égard, ellailledrs expressément
ajouté gu'elle ne notifierait pas ses décisions subséquentesnaiit, ce qu'elle n'a
effectivement pas fait, alors qu'elle y étipriori tenue, puisque la partie concernée
était formellement pourvue d'un conseil.

Il s'ensuit que la missive du 17 octobre 2011 constitue bien une dégision
concrétise le dessaisissement de lI'avocat mandaté par le récsoiaun acte de
procédure sujet a recours au sens des art. 20 et 393 al. 1 let. CPP.
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Reste a déterminer si le Ministére public était compétent poendre une telle
décision, étant observé que l'autorité de recours n'est pas lis pamtifs invoqués
par les parties (art. 391 al. 1 let. a CPP).

3.1.1I ne fait aucun doute, ainsi que I'a releve, a juste titrerdauPeure, qu'a teneur
de l'art. 133 CPP, la direction de la procédure, soit le ministérec pdidtant
I'enquéte préliminaire, a le devoir de procéder a la nomination dfemsedér
d'office, dans les cas prévus a l'art. 132 CPP, a savoir lorsguévknu ne désigne
pas de défenseur privé (al. 1 let. a ch. 1) ou lorsqu'il se trongedgdenseur apres
que le premier défenseur de choix a décliné le mandat ou qu'onaledtiré (al. 1
let. a ch. 2). De méme, le ministére public doit révoquer le manddéfmseur
d'office, notamment lorsqu'une défense efficace n'est plus agattrék34 al. 2 CPP)
et, en particulier, en raison de I'apparition d'un conflit d'intéréitscambe, en effet,
a la direction de la procédure de veiller a ce que le défenkaftice procure au
prévenu une défense compétente, assidue et efficace (KUHN /ANNERET
(éds),op. cit, n. 22 et 24 ad art. 134).

Or, la présente espece ne procede pas de ce cas defdigsgeie le conseil visé n'a
pas été désigné par le Ministere public, dans le cadre d'usresdél'office, mais par
le recourant lui-méme, de sorte, qu'en I'état, le mandat conelédé de la défense
privée (art. 127 al. 5 et 129 CPP).

3.2.Dans un arrét récent (2C_755/2010 du 10 décembre 2010) - non remis en cause a
ce jour -, le Tribunal fédéral a été amené a se prononcer syuektion de la
compétence, en l'occurrence du juge d'instruction genevois pour emgéqgtiarder

un avocat de choix, confronté, selon lui, a un conflit d'intéréts.

Le Tribunal fédéral a rappelé que jusqu'en aolt 2009, aucune dispositionitde dr
cantonal ne désignait l'autorité compétente pour obliger un avaestoacer a la
défense d'une partie en cas de conflit d'intéréts. En pratiquefoisuta Commission
du barreau était considérée comme compétente en la matiérecdpabler cette
lacune, le Iégislateur genevois avait adopté une base légaleitexattribuant une
compétence claire a la Commission du barreau, tout en réservaatolers au
Tribunal administratif. L'art. 43 al. 3 LPav, entré en vigueur le 25 2000,
prévoyait désormais expressément que la Commission du barreau jpooraricer
des injonctions propres a imposer a l'avocat le respect des prgfessionnelles.
Parmi elles, figurait celle de I'art. 12 let. ¢ LLCA, qui disgibgue l'avocat évite tout
conflit entre les intéréts de son client et ceux des personnedezgeelles il est en
relation sur le plan professionnel ou privé. Le Tribunal fédéral aftasiteelevé que
l'art. 43 al. 3 LPav n'excluait pas de maniére absolue que, dataines
circonstances, le juge d'instruction puisse toujours interdire a un tadeca
représenter une partie en cas de conflit dintéréts. Apves a&xaminé les
conséquences de cette éventualité, le Tribunal fédéral a retentoppimnlselon
laquelle, depuis la modification de l'art. 43 al. 3 LPav, la Commissiobarreau
possédait la compétence exclusive d'interdire & un avocat de représe partie
paraissait clairement préférable et correspondait mieux@daté exprimée dans les
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travaux préparatoires. En outre, elle revenait a simplifiprdaédure en confiant a
une seule autorité la compétence de rendre des décisions atideenQui plus est,
cette autorité, qui exercait aussi les compétences dévolaegaité de surveillance
des avocats (art. 14 LPav), disposait de la spécialisation liegtant d'examiner de
facon approfondie si un avocat se trouvait dans une situation de confététs de
nature a lui interdire de représenter une partie. Il en résgitaite juge d'instruction
n‘avait plus la compétence d'interdire a un avocat, supposé étrentéré un conflit
d'intéréts, de plaider. Partant, sa décision en ce sens devaib@sidérée comme
une dénonciation a la Commission du barreau, a charge pour elle dasecer sur
I'existence d'un éventuel conflit d'intéréts justifiant l'intetidn de I'avocat de
représenter les parties dans la procédure en cours.

3.3.De ce qui précede, il découle que le Ministére public, seul mdépeis l'entrée
en vigueur du nouveau CPP afl fanvier 2011, de I'ensemble de la procédure
préliminaire (art. 16 CPP) - laquelle englobe les taches ingohdnciennement au
juge d'instruction - n'était pas habilité a révoquer le mandaiécpaf le recourant a
Me G , cette décision étant, hormis les cas de défense dvfliceneur de la
jurisprudence sus-énoncée, du ressort exclusif de la Commission du barreau.

La décision querellée sera donc annulée et le Ministére publié iasaisir ladite
Commission, en lui exposant, de maniére plus étayee qu'il neitl'dafas son
ordonnance du 17 octobre 2011, les motifs pour lesquels il estime queat'avo
susnommeé ne serait plus a méme de défendre, efficacementatemtépendance,
les intéréts du recourant.

L'admission du recours ne donne pas lieu a la perception de frais (art. 428 al. 1 CPP).

* k k k %k
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PAR CES MOTIFS,
LA COUR:

Recoit le recours formé par A contre la décision rendue le 17e2@ht par le
Ministére public dans la procédure P/3073/2011.

L'admet et annule la décision entreprise.
Renvoie la cause au Ministére public, au sens des considérants.

Laisse les frais de la procédure de recours a la charge de I'Etat.

Siégeant:

Monsieur Christian COQUOZ, président; Monsieur Louis PEILA et MansChristian
MURBACH, juges; Monsieur Thierry GILLIERON, greffier.

Le greffier : Le président :
Thierry GILLIERON Christian COQUOZ

Indication des voies de recours

Le Tribunal fédéral connait, comme juridiction ordinaire de recours, r@esurs en
matiere pénale au sens de l'art. 78 de la loi sur le Tribunal fédéral quiri2005 (LTF ;
RS 173.110) ; la qualité et les autres conditions pour interjeter recoursdetertminées
par les art. 78 a 81 et 90 ss LTF. Le recours doit étre formé dansdete jours qui
suivent la notification de I'expédition compléte de I'arrét attaqué.

Le recours doit étre adressé au Tribunal fédéral, 1000 Lausanne 14.
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