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I. Introduction

1. La présente chronique, annuelle, a pour but de présenter au lec-
teur les décisions importantes rendues en 2018 en droit procédural
par la Cour des plaintes, cas échéant, par la Cour des affaires pénales
du Tribunal pénal fédéral, et confirmées, en cas de recours, par le
Tribunal fédéral. Comme & "accoutumeée, les auteurs se sont Hmités
a citer les arréts qui leur paraissaient les plus significatifs. Les déci-
sions recensées portent sur I’application et interprétation du CPP,
de la LOAP, aiusi que de la coopération judiciaire en matiére pénale.

De maniére générale, on doit relever en préambule que le droit
formel et matériel n’a guére évolué durant ’année 2018.

IE. Procédure pépale

A. Confiit de for

2. En principe, les autorités pénales vérifient d’office si elles sont
comapétentes et, le cas échéant, transmettent 1’affaire a 1’autorité com-
pétente. Lorsque plusieurs autorités paraissent compétentes 4 raison
du lieu, les Ministéres publics concemnés se communiquent sans délai
les éléments essentiels de I’affaire et s’entendent aussi vite que pos-
sible sur la question du for. Si elles n’arrivent pas 4 s’entendre, le
Ministére public du canton saisi en premier de la cause soumet la
question, sans retard, et, en tout cas avant la mise en accusation, 4 la
Cour des plaintes du Tribunal pénal fédéral (TPF), qui tranche (art. 40
al. 2 CPP en lien avec les art. 37 al. 1°° LOAP et 19 al. 1 du Régle-
ment du 31 aofit 2010 sur Porganisation du Tribunal pénal {édéral,
ROTPF, RS 173.713.161). Avant cette saisine, un échange de vues
doit avoir lieu entre les cantons concernés. Quant an délai dans lequel
I"autorité requérante saisit la Cour des plaintes, il est en principe de
10 jours (par analogie avec I’art. 396 al. 17 CPP), exception faite
du cas dans lequel 'autorité requérante invoque des circonstances
exceptionnelles qu’il lui incombe de spécifiert.

3. Selon Particle 31 al. 1 CPP, PPautorité du lieu ou Vacte a été
commis est compétente pour la poursuite et le jugement de Iinfrac-
tion. Si le lieu du résultat est situé en Suisse, Pautorité compétente est
celle de ce lieu. Le Heu de résultat ne joue ainsi qu’un role subsidiaire
par rapport au lieu de commission pour fixer le for interne cantonal.

! Cour des plaintes, décision du 9 janvier 2018, BG.2017.31 ¢. 1.1 ot les réf. cit.
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On peut notamment y avoir recours si le lieu de commission en Suisse
ne peut étre établi avec certitude. D’autre part, le critére du lieu de
résultat ne peut &tre pris en considération que lorsqu’il s’agit de pour-
suivre un délit matériel?. $i I’infraction a été commise 2 I’étranger ou
$’il n’est pas possible de déterminer en guel licu elle a ¢té commise,
Particle 32 al. 1°f CPP précise que I’autorité du lieu of le prévenu a
son domicile ou sa résidence habituelle est compétente pour la pour-
suite et le jugement. Si le prévenu n’a ni domicile ni résidence habi-~
tuelle en Suisse, Pautorité compétente est celle de son lieu d"origine.
S’il n’a pas de Heu d’origine, "autorité compétente est celle du Lien
ol il a été appréhendé (art. 32 al. 2 CPP). 81 le for ne peut &tre fixé
selon les alinéas 1 et 2 de IMarticle 32 CPP, I'autorité compétente est
celle du canton qui a demandé I’extradition (art. 32 al. 3 CPP). Enfin,
si le lieu de commission ne peut étre déterminé, 1’article 32 CPP n'est
applicable qu’en I’absence dun kieu de résultat en Suisse’.

4. Selon Particle 40 al. 3 CPP, I’autorité compétente en matiére de
for peut retenir un autre for que celui prévu aux articles 31 4 37 CPP,
lorsque la part prépondérante de I’activité délictueuse, la situation
personnelle du prévenu ou d’autres motifs pertinents 1’exigent. Tou-
tefois, cette dérogation au for ordinaire doit demeurer I’exception, et
seulement en présence de motifs pertinents®.

5. Dans le cas d’espéce, une premiére procédure a ét€ ouverte pour
escroqueri¢ par les autorités bernoises. Puis, Pautorité neuchételoise
en a fait de méme a raison du méme chef d’infraction. Enfin, les auto-
rités fribourgeoises ont ouvert une procédure contre inconnu pour
escroquerie et pour blanchiment. En présence de plusieurs escroque-
ries qui ont causé des dommages a plusieurs personnes dans des lieux
différents, ’article 34 CPP est applicable. Dans le cas particulier, il
sied de rappeler que le blanchiment d’argent est un délit de mise en
dapger abstraite de Padministration de Ia justice. L'acte d’entrave
doit étre réprimé indépendamment de son résultat. S’agissant done
d’un délit dit formel, le critére du liew de résultat ne peut pas &tre pris
en considération pour déterminer le for. L’escroquerie, en revanche,
est une infraction matérielle et donc déterminante pour fixer le for.
Compte tenu du fait que le blanchiment est puni d’une peine moins
grave que I’escroquerie, seules les autorités de poursuite bermoises et
fribourgeoises qui menajent une procédure pénale pour escroquerie

2 Cour des plaintes, arrét précité ¢. 2.1 et les réf. cit.
? Cour des plaiates, ibidem c. 2.2 et les réf. cit.
4 Cour des plaintes, ibidem c. 2.3.
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entraient en ligne de compte pour la fixation du for. En définitive,
comme les premiers actes de poursuite avaient éié entrepris début
juillet 2016 dans le canton de Fribourg ¢’est 4 ce demier canton de
reprendre les procédures pendantes dans les cantons de Berne et
Neuchdtel”.

B. Composition de la Cour des plaintes, critéres

6. La composition de la Cour des plaintes est fixée conformément
au Réglement sur ’organisation du Tribunal pénal fédéral du 31 aofit
2010 (ROTPF RS 173.713.161), en relation avec les articles 58
LOAP et 15 al. 14 ROTPF. Les critéres 4 retenir, par le Président de
la Chambre, sont les suivants: langue de la procédure, degré d’occu-
pation des juges, implication dans le cadre d’autres procédures du
méme type et disponibilité. De tels critéres satisfont aux exigences
de la Convention européenne des droits de I’Homme et de 1z Consti-
tution fédérale®.

C. Suspension de la procédure

7. Selon Particle 314 CPP, le Ministére public peut suspendre
Pinstruction lorsque 1’auteur ou son lieu de séjour est inconmu ou
qu’il existe des empéchements momentanés de procéder, lorsque
"issue de la procédure pénale dépend d’un autre procés dont il paraft
indiqué d’attendre Iz fin, lorsque 1’affaire fait 1’objet d’une procé-
dure de conciliation dont il parait indiqué d’attendre la fin, lorsqu’une
décision dépend de 1’évolution future des conséquences de 'infrac-
tion. Selon "article 314 al. 3 CPP, avant d’ordonner la suspension, le
Ministére public administre les preuves dont if est & craindre qu’elles
disparaissent. Enfin, lorsque le lieu de séjour de I’auteur est inconnu,
il met en ceuvre des recherches’.

8. La procédure peut étre suspendue, en particulier lorsqu’il parait
indiqué d’attendre le résultat d’une autre procédure, notamiment
lorsque ie jugement atiendu est décisif pour la procédure 2 suspendre.
Le Ministére public de la Confédération dispose & ce titre d’une large
marge d’appréciation. Il doit toutefois se demander si le résultat de
P’autre procédure peut véritablement jouer un réle s’agissant de la
procédure & suspendre et s7il simplifiera effectivement 1’adminis-
tration des preuves dans la procédure gu’il instruit. Dans ce cas de

5 Cour des plaintes, arrét préeité ¢. 3.1.1,3.1.2, 3.1.3 et 3.3.
6 Cour des plaintes, décision du 17 février 2018, BB.2017.192 ¢. 1.3,
7 Cour des plaintes, décision du 6 février 2018, BB.2017.111-112 ¢. 2.3,
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figure, des retards dans la procédure 4 suspendre sont inévitables.
Cependant, une suspension ne doit pas provoquer de retard injustifié.
Ainsi, en cas de doute, le principe de célérité doit-il primer?.

9. Le principe de la célérité est violé lorsque 1’autorité ordonne la
suspension d’une procédure sans motif objectif particulier. Une telle
mesure dépend d’une pesée des intéréts en présence et ne doit étre
admise qu’avec retenue, en particulier s7il convient d’attendre le pro-
noncé d’une autre décision qui permettrait de trancher une question
décisive’.

10. Dans le cas de figure, J¢ Ministére public de la Confédération a
choisi de suspendre la procédure jusqu’a droit connu sur les résultats
d’une procédure paralléle gui auront, indubitablement, des incidences
sur la procédure objet du litige. Ces résultats permettront de mieux
appréhender les faits qui sont reprochés au recourant. Dans un tel
contexte, ¢’est 2 bon droit que le Ministére public de la Confédération
a ordonné une telle mesure!®.

11. Cela étant, la suspension de la procédure doit rester 1’excep-
tion. Ainsi, lorsque 1’avocat n’a plus de contact avec son client pen-
dant de nombreux mois, il ne saurait requérir la suspension de la
procédure. En effet, les parties bénéficient de la protection juridique
assurée aux étapes ultérieures de la procédure. S°il est vrai que les
droits de la défense supposent que Pavocat puisse avoir des contacts
avec son client, Ie fait que ces contacts n’aient pas encore été établis
ne saurait fonder 'existence d’un préjudice actuel et concret, selon
le droit d’é&tre entendu. A ce titre, ’administration des preuves pourra
étre répétéell.

D. Récusation

12. Une demande de récusation, formulée au moment du dépdt du
recours, soit avant de connaitre la composition de la Cour amenée &
trancher la cause, ne saurait étre assimilée & une demande de récusa-
tion proprement dite. Elle s’apparente & une invitation & constituer la
composition amenée & statuer d’une maniére qui convienne au recou-
rant. La compétence de former les compositions appartient toutefois
exclusivement & la présidence de la Cour des plaintes (art. 15 RO

8 Cour des plaintes, ibidem c. 2.4 et les réf. cit.

? Cour des plaintes, ibidem c. 2.5 et les réf. cit.

1% Cour des plaintes, ibidem c. 2.10.

1 Cour des plaintes, décision du 19 janvier 2018, BB.2017.131 ¢. 1.3.3 et les réf. cit.
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TPF, RS 173.713.161). A ce titre, les desiderata des parties n’entrent
pas dans les critéres qu’elle est amenée 4 prendre en compte!2,

13. 1l sied de rappeler que le sitple fait de rendre une décision en
défaveur d une partie ne constitue pas un motif de récusation. Le juge
dont la récusation z été demandée ne devrait pas participer a la déci-
sion 4 intervenir. Il peut toutefois le faire lorsque la demande reléve
de procédés dilatoires et abusifs. En présence de multiples demandes
de récusation, concemant les mémes juges, toutes rejetées par le Tri-
bunal pénal fédéral, on ne peut plus se trouver dans la configuration
de requétes abusives et téméraires, ce d"autant si les demandes de
récusation ont été rejetées par le Tribunal fédéralls.

E. Droit d’étre entendu

a. En général

14. Le droit d’éire entendu est garanti par Particle 29 al. 2 Cst, et,
en procédure pénale, par les articles 3 al. 2 let. ¢ et 107 CPP. On en
déduit I’obligation, pour 1’autorité, d’indiquer dans son prononcé les
raisons qui la conduisent 4 sa décision. Cette garantie tend a donner
& la personme touchée des moyens d’apprécier la portée du prononcé
et de e contester efficacement s°il y a lieu devant une instance supé-
rieure. L’ obiet et la précision des indications & fournir dépendent de la
nature de I"affaire et des circonstances particuliéres du cas. En régle
générale, il suffit que ’autorité mentionne au moins briévement les
motifs qui ’ont guidée, méme de discuter de maniére détaillée tous
les arguments soulevés par les parties. L’autorité n’est pas davantage
astreinte & statuer séparément sur chacune des conclusions qui lui
sont présentées. Elle peut en effet se limiter & ’examen des ques-
tions décisives pour I’issue du litige. Il suffit que le justiciable puisse
apprécier correcternent la portée de la décision et Iattaquer 4 bon
escient!?,

b. En matiére de séquestre

15. Alnsi, en matiére de séquestre, le Ministére public de la Confé-
dération doit indiquer les soupgons d’infraction qui justifient cette
mesure. Il doit également préciser les faits qui, selon lui, permet-
traient de retenir que les avoirs du recourant, le tiers saisi, sont le

i3

2 Cour des plaintes, décision du 28 février 2018, BB.2018.25, pp. 2-3.
Cour des plaintes, ibidem, pp. 2-3.
Cour des plaintes, décision du § aotit 2018, BB.2017.148 c. 2.1 et les réf. cit.

e
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produit des infractions. Il peut, de fagon générale, statuer sur la bonne
foi du tiers intéressé. Cette motivation suffit. Elle doit permetire de
comprendre que, selon le Ministére public de la Confédération, les
valeurs déposées sur les relations bancaires concernées sont lides aux
infractions poursuivies. D’autre part, il faut rappeler que, par nature,
I’enquéte pénale tend a la découverte de faits au cours de celle-ci. 11
est normal, voire méme indiqué en vertu du principe de la proportion-
nalité, que les faits justifiant une mesure de contrainte se précisent
dans le temps. Il ne revient pas pour autant & I’autorité d’instruction
d’informer le tiers touché par un acte d’enquéte de chaque avancée.
Ce dernier doit pouvoir se déterminer sur une décision prise & son
encontre et reprendre les faits & origine de la mesure de contrainte
dans Ie respect de ses garanties procédurales. Il apparait dés lors que
Ie droit d’étre entendu du recourant a été respecté si ces principes sont
respectés. !>

F.  Partie plaignante

a. Genéralités et bien juridique protégé

16. En régle générale, seul peut se prévaloir d’une atteinte directe
le titulaire du bien juridique protégé par la disposition pénale qui a
été enfreinte. Les droits touchés sont les biens juridiques individuels,
tels que la vie et Pintégrité corporelle, la propriété, ’honneur, etc.
Lorsque ’infraction vise & protéger en premier lieu ’intérét collec-
tif, les particuliers ne sont considérés comme Iésés que si leurs inté-
réts privés ont été effectivement touchés par les actes en cause, de
sorte que leur dommage apparait comme la conséquence directe de
I’acte dénoncé. L'atteinte doit en outre revétir une certaine gravité.
A cet égard, la qualification de ’infraction n’est pas déterminante.
Sont en effet décisifs les effets de celle~ci sur le Iésé, qui doivent
étre appréciés de maniére objective, et non en fonction de la sensi-
bilité personnelle et subjective du lésé. Selon Particle 115 al. 2 CPP,
doivent toujours étre considérées comme lésées les personnes qui ont
la qualité pour déposer plainte au sens de 1’article 3¢ al. 1 CP, en
d’autres termes qui sont titulaires des biens juridiques auxquels on a
porté atteinte.

Dans le cas particulier, Iinfraction reprochée porte sur I’article 271
ch. 1 CP, qui punit celui qui, sans y étre autorisé, a procédé sur le
territoire suisse pour un Etat étranger 3 des actes qui relévent des

15 Cour des plaintes, ibidem ¢. 2.2 et 2.3,
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pouvoirs publics. L’infraction fait partie du titre 13° du Code pénal
concernant les crimes et délits contre I'Etat et la défense nationale. Le
bien juridique protégé visé est, ici, la souveraineté territoriale, ainsi
que I’indépendance de la Confédération. Il en découle que le titulaire
du bien juridique est I’Etat a I’exclusion des personnes privées qui ne
peuvent étre atteintes qu’indirecternent. Il s’ensuit que cette infrac-
tion n’est pas susceptible de léser directement une personne dans un
intérét personnel juridiquement protégéle.

17. 8’agissant du blanchiment d’argent (art. 305bis CP), la dispo-
sition protége non seulement 1”administration de la justice, mais éga-
lement les intéréts patrimoniaux de ceux qui ont été 1ésés par le crime
préalable (référence citée). D°autre part, selon Ia teneur de la jurispru-
dence du Tribunal fédéral, les intéréts d’un Etat peuvent étre lésés par
des opérations de corruption (référence citée). Il en va de méme d’une
société «guasi étatique » lorsque les versements présumés corruptifs
sont effectués en faveur d’un ou de plusieurs membres de sa direc-
tiom en vue de ’aceeptation par la société d’une situation défavorable
4 ses intéréts financiers. D’aprés le message relatif & introduction
des articles 322ter ss CP, le fait qu'un Etat détienne la majorité des
actions ou le contrdie d’une entreprise constitue un indice trés impor-
tant quant 4 Pexercice des fonctions publiques par ses cadres.

S’agissant de 1"article 322septies CP, le bien juridique protégé par
la disposition est ’obiectivité et 1’impartialité du processus de déci-
sion et des activités étatiques étrangéres!”. !

b. Etat étranger et autorité quasi étatique

18. Lorsque I'Etat étranger intervient comme partie plaignante
dans la procédure pénale helvétique, il convient de circonscrire les
risques inhérents 4 1’accés par ce demnier A des documents auxquels
I"Etat ne peut avoir accés, en principe, que par le biais d’une coopé-
ration judiciaire internationale en matiére pénale. Cela vaut, indépen-
damment de Pexistence au moment de statuer sur P’accés au dossier
pénal, d’une procédure d’entraide pendante. Plusieurs possibilités
sont envisageables et ¢’est & la direction de la procédure de trouver
des solutions praticables en tenant compte de 1’ensemble des circons-
tances du cas d’espéce.

En particulier, le Ministére public de la Confédération peut requé-
rir de I’Etat étranger des garanties quant a la non-utilisation dans la

16 Cour des plaintes, décision du 25 janvier 2018, BB.2017.191 ¢, 1.3.2 et 1.33 et
les réf. cit.
'7 Cour des plaintes, décision du 7 mars 2018, BB.2017.149 c. 4.3 et les réf. cit.
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procédure pénale nationale des renseignements obtenus lors de la
consultation du dossier pénal. Cette solution ne parailt guére envi-
sageable lorsque la partie plaignante n’est pas I'Etat lui-méme mais
une structure qui peut étre qualifiée de « quasi étatique». En effet, un
engagement de ce type, fourni par une telle entité, ne lierait pas les
autorités étatiques. Une seconde solution pourrait étre ’examen, par
le Ministére public de la Confédération, de chaque pigce du dossier
pour déterminer lesquelles peuvent étre consultées. Une troisiéme
solution pourrait étre de permetire la consultation du dossier élec-
tronique avec des restrictions. Enfin, 1'interdiction de lever copie du
dossier pénal peut étre envisagée. De méme, il faut tenir compte aussi
de la participation de la société a ’enquéte, qui est susceptible d’ame-
ner de nouvelles informations dans le cadre des imvestigations!s.

¢. Fartie plaignante non constitude durant la procédure

19. 5i la partie plaignante ne s’est pas constituée durant la procé-
dure, elle ne saurait &tre admise & recourir & I’encontre d une décision
de non-entrée en matiére ou de classement. Encore faut-il, toutefois,
que la possibilité ait été offerte 2 la partie plaignante d’intervenir dans
le cadre de la procédure au titre de Iésée et de partie plaignante!®,

d Droit au classement ?

20. La partie plaignante peut-elle demander, elle-méme, la non-
ouverture, ou le classement, d’une procédure pénale contre un ou
plusieurs prévenus 7 Pour le Tribunal pénal fédéral, on voit mal quels
intéréts juridiquement protégés cette partie pourrait invoquer en
pareilles circonstances?®,

e. Garantie de I'anonymat

21. La partie plaignante peut-elle requérir la garantie de Panony-
mat? Conformément i 1"article 168 al. 1 a 3 CPP, s’il ¥ a lieu de
craindre, notamment qu'une personne appelée & donner des rensei-
gnements ou une personne ayant avec elle une relation au sens de
cette disposition puisse, en raison de sa participation 2 la procédure,
étre exposée 4 un danger sérieux, menagant sa vie ou son intégrité
corporelle ou 4 un autre inconvénient grave, la direction de la procé-
dure prend, sous mandat ou d’office, une mesure de protection adé-

18 Cour des plaintes, décision du 7 mars 2018, BB.2017.149 ¢. 6.1 et 6.2 et les réf. cit.

1% Cour des plaintes, décision du 30 mai 2018, BB.2017.206 ¢. 2.2.2 et les réf. cit.

2 Cour des plaintes, décision du 2 février 2018, BB.2016.376/377/378/379-384
c. 2.4.6 et Ies réf. cit,
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quate. Elle peut, & ce titre, limiter de fagon appropriée les droits de
procédure des parties notarument assurer I’anonymat de la personne
4 protéger (art. 149 al. 2 let. a CPP), selon les régles consacrées par
1'art. 150 CPP.

Selon la jurisprudence, la garantie d’anonymat a pour but d’assurer
que I'identité de la personne concernée sera gardée secréte vis-a~vis
des personnes qui pourraient lui causer un préjudice. En cas d’octroi
de la mesure de protection, les données personnelles ne seront pas
dévoilées dans le cadre de la procédure. La véritable identité de la
personne n’apparaitra pas au dossier, mais se trouvera typiquement
rerplacée par un numeéro ou un pseudonyme. Cette garantie constitue
toutefois une mesure de protection particuliérement incisive 4 1’égard
des droits de procédure des parties, notamment ceux de la défense,
et n’entrent par conséquent en ligne de compte que comme «ultima
ratio ».

Dans le cas particulier, la partie plaignante w’a fowrnl aucun €1¢-
ment concret ou indice suffisant quant aux membres de sa famille qui
pourraient étre exposés i un danger sérieux, menagant leur intégrité
corporelle, voire leur vie. Au demeurant, ce type de mesure de pro-
tection pourrait étre difficilement conciliable tant avec les prétentions
de la partie plaignante qu’avec la bonne conduite de Iinstruction le
concernant. Le décés d'une victime d un meurtre, dans le cas particu-
lier, en I’occurrence le pére de la partie plaignante n’a pas été établi?l.

JF Droit a assistance judiciaire

22. La partie plaignante, qui ne dispose pas de ressources suffi-
santes, & droit, & moins que sa cause ne paraisse dépourvue de toute
chance de succés, a Passistance judiciaire. Conformément 2 ["ar-
ticle 379 CPP, la direction de la procédure accorde entiérement ou
partiellement 1’ assistance judiciaire a la partie plaignante pour lui per-
mettre de faire valoir ses prétentions civiles, si cette derniére est indi-
gente et si "action civile ne parait pas vouée & I"échec. L’article 136
al. 2 CPP précise que ’assistance judiciaire comprend notamment
I’exonération des frais de la procédure, ainsi que la désignation d’un
conseil juridique gratuit lorsque la défense des intéréts de la partie
plaignante I’exige.

De fagon générale, est considérée comme indigente toute personne
qui ne peut assurer les frais lis 4 la défense de ses intéréts sans porter
atteinte au minimum nécessaire 4 son entretien et & celui de sa famille.
Cette indigence s’évalue en fonction de I'ensembile de Ia situation

2! Cour des plaintes, décision du 2 200t 2018, BB.2018.37 <. 2 et les réf, it
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économique du requérant au moment du dépst de sa demande d’as-
sistance judiciaire, qui comprend, d'une part, toutes ses obligations
financiéres, d’antre part les revenus ainsi que la fortune. Pour définir
ce qui est nécessaire pour couvrir ses besoins fondamentaux, I'auto-
rité appelde a trancher ne doit pas se baser de fagon schématique suz
le minimum vital résultant de la législation relative & Ia poursuite
pour dette et faillite, mais doit prendre également en considération les
circonstances personnelles du requérant??.

G. Leprévenn

23. En cas de décés du prévenu, du condamné ou de la partie plai-
gnante, ce sont les proches au sens de [’article 110 al. 17 CP, qui
peuvent, dans I"ordre de succession, interjeter recours ou poursuivre
la procédure, 3 la condition que leurs intéréts juridiquement protégés
aient été lésés (art. 382 al. 2 CPP). La transmission des droits de
recourir ou de poursuivre la procédure de recours n’intervient que
dans la mesure ol ils demeurent «1ésés» dans un intérét propre par
la décision ou le jugement en cause (référence citée). Les intéréts des
proches sont par exemple lésés lorsqu’il s’agit des aspects civils et
accessoires de la cause pénale, lorsque 1’héritage du défunt est affecté
par Uissue de la procédure civile ou lorsque les proches ont un inté-
rét juridiquement protégé  ce que la condamnation d’une personne
décédée soit supprimée par le biais d’une procédure de révision??,

H. Procedure DPA

a. Délais de recours

24. En matiére de procédure DPA, les décisions sur plainte du
directeur ou du chef de ’administration peuvent étre déférées a la
Cour des plaintes du TPF (art. 27 al. 1 et 2 DPA). A ce titre, la plainte
doit étre déposée dans les trois jours & compter de celui ol le plai-
gnant a regu la notification de la décision (art. 28 al. 3 DPA). Quant
aux délais dans le cadre de la procédure de recours ou devant la Cour
des plaintes, selon les articles 25a ss DPA, ils sont en principe régis
par les articles 20 a 24 DPA. Par ailleurs, les féries judiciaires selon
Particle 22a DPA ne s’appliquent pas & la procédure de recours. Pour
Ie surplus, D’article 31 al. 2 DPA prévoit que, dans la procédure judi-

22 Cour des plaintes, déeision du 30 mai 2018, BB.2017.173 ¢. 6.1 et les réf. cit.
2% Cour des plaintes, décision du 1% février 2018, BB.2017.182-184 ¢. 2.2 et les
réfl eit.
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ciaire, les délais se déterminent conformément au CPP. Pour le sui-
plus, seton Particle 82 al. 2 CPP, la procédure pénale ne connait pas
de féries judiciaires®*,

b. Perquisition, saisie de documents et scellés

25. La perquisition de documents dans la procédure DPA n’est
admissible qu’en présence d’indices suffisants de I’existence d’une
infraction. Sa nécessité doit &tre justifiée par des soupgons précis et
objectivement fondés, et non pas reposer sur une suspicion générale
ou une prévention pour le moins subjective. En application de ’ar-
ticle 45 DPA, les mesures, en tant qu’elles portent atteinte & la sphére
privée, doivent respecter le principe de la proportionnalité. L' objet
de Ia perquisition peut étre circonscrit de fagon précise afin que Pon
puisse controler sa connexité avec le soupgon précis et objectivement
fondé qui pése sur ['accusé, et vérifier le respect du principe de la
proportionnalité (référence citée).

Dans ce contexte, la saisie de documents suppose que ceux-ci
soient importants pour Pinstruction de la cause (art. 50 al. 1¢ DPA).
La régle ne doit pas étre interprétée de maniére restrictive et, comme
le texte allemand de la disposition le suggére de maniére plus nuan-
cée, elle signifie que des documents ne peuvent étre saisis que s’ils
sont pertinents pour I’enquéte. Pour le surplus, la perquisition doit
&tre opérée de maniére 3 sauvegarder le secret de fonction, ainsi que
les secrets confiés aux ecclésiastiques, avocats, notaires, médecins,
pharmaciens, sages-femmes et 3 leurs auxiliaires, en vertu d’un
ministére ou de leur profession (art. 50 al. 1 et 2 DPA). Avant la per-
quisition, les détentewrs des documents, chaque fois que cela est pos-
sible, seront mis en mesure d’en indiquer le contenu. $’ils s’ opposent
a la perquisition, les papiers seront mis sous scellés et déposés en
lien sfir, la Cour des plaintes du Tribunal pénal fédéral statnant sur
I"admissibilité de la perquisition (art. 50 al. 3 CPP).

Dans le cadre d’une demande de levée de scellés selon I"article 51
al. 3 DPA, la Cour des plaintes du Tribunal pénal fédéral n’a pas
4 se prononcer sur la réalisation des infractions reprochées au pré-
venu. Elle doit simplement se limiter 4 déterminer si Ia perquisi-
tion concernant les documents, mis sous scellés, est admissible, a
savoir si "administration est Iégitimée ou non 4 y avoir accés. Tout
au plus, la Cour des plaintes doit examiner s’il existe des soupgons
suffisants s’agissant d’une infraction et encore si les documents pré-
sentent apparemment une pertinence pour ’instruction en cours. A

2 Cour des plaintes, décision du 15 janvier 2018, BB.2017, 41, pp. 2-3 et les réf. cit.
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ce titre, I"autorité de levée des scellés doit s’en tenir au principe de
1'utilité potentielle des piéces saisies. Il est inévitable que la perquisi-
tion visant des documents, porte également sur des documents qui ne
présentent aucun intérét pour ’enquéte. Dans la mesure ol ceile-ci se
rapporte & des faits non encore établis, respectivement a des préten-
tions encore incertaines, on ne saurait exiger un rapport de connexité
étroit entre 1’infraction incriminée et I’objet de la perquisition, Il est
au condraire logique et naturel que, si le séquestre est fondé sur la
vraisemblance, il doit en étre & plus forte raison dans le cas d’une
requéte de levée de scellés?.

26. Bien que le droit administratif ne connaisse pas de délai formel
pour le dépdt d’une demande de levée de scellés par I'autorité admi-
nistrative d’instruction, cette derniére, par les fonctions judiciaires
qu’elle revét & la rigueur de la loi, a toutefois 1’obligation de tenir
compte de maniére adéquate des principes de célérité régissant la
procédure pénale, au méme titre que tout autre principe de procédure
pénale et de droit administratif. A cet égard, si le délai de 20 jours de
I’article 248 al. 2 CPP ne s’applique pas par analogie, il peut toutefois
servir d’indicateurt,

27. La nécessité de la perquisition doit étre justifiée par des soup-
¢ons précis et objectivement fondés, et non pas reposer sur une suspi-
cion générale ou une prévention purement subjective. Si le séquestre
est fondé sur la vraisemblance (art. 46 al. 1°* DPA), il entend en étre
a plus forte raison dans le cadre d’une requéte de levée de scellés. Ce
d’autant plus que, dans les premiers temps de "enguéte, des soupgons
méme encore peu précis, peuvent étre considéré comme étant suffi-
sants. Pour en juger, la Cour des plaintes peut prendre en considéra-
tion des circonstances postérieures 4 ’ouverture de la procédure?’,

¢. Perquisition et secret professionnel de I'avocat

28. Selon Darticle 50 al. 2 DPA, la perquisition doit étre opérée de
maniére a préserver le secret professionnel de I’avocat. De jurispru-
dence constante, le secret professionnel couvre les faits et les docu-
ments confiés 4 I’avocat qui présentent un «rapport certain» avec
I’exercice de sa profession. L'activité typique de 1’avocat consiste
4 fournir des conseils juridiques, & rédiger des projets d’actes juri-

25 Cour des plaintes, décision du 8 mai 2018, BE.2017.17 + BE.2017.18 ¢, 22 et 3.1
et les réf. cit,

¢ Cour des plaintes, décision du 21 aofit 2018, BE.2017.20 c. 1.2.1 et les réf. cit.

27 Cour des plaintes, décision du 21 acit 2018, BE.2017.20 <. 3 et les xéf, it
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diques, & défendre les intéréts de ses clients ainsi qu’a intervenmir
devant les tribunaux pour les assister ou les représenter. Le secret ne
couvre en revanche pas les piéces qui concernent activité atypique
de I’avocat. Le critére de distinction réside dans la nature commer-
ciale, objectivement prépondérante, des prestations. Il a ainsi été jugé
que ne sont pas couverts par le secret professionnel de ’avocat la
gestion de fortune, le placement de fonds, la gestion d’un trust ou
encore une activité commerciale dans laquelle [’avocat est intervenu
2 titre fiduciaire ou comme administrateur.

Le secret professionnel n’est pas une protection contre la perquisi-
tion lorsque celui qui se prévaut du refus de témoigner est lui-méme
soupg¢onné ou accusé d’avoir commis une infraction dans la procé-
dure pour laquelle la perquisition a été ordonnée. Personne ne peut
en effet exiger un privilége fondé sur son secret professionnel pour
ses propres manquements. Le secret professionnel n’est pas un pri-
vilége personnel destiné a permetire de dissimuler sa propre faute.
Pour le surplus, la constitution d une structure « offshore» et d’éven-
tuels conseils en amont ne font pas nécessairement partie des presta-
tions typiques de I'avocat destinées a 1’accés du client au droit ou &
la justice28,

d, Procédure de révision

29. Selon ’article 84 al. I** DPA, une procédure pénale soldée par
un mandat de répression, un prononcé pénal ou une ordonnance de
non-lieu passée en force peut, sur demande ou d’office, faire 1’ob-
jet d’une révision: si des faits et des moyens de preuve importants
n’étaient pas connus de I’administration dans la procédure antérieure
(let. a); si un jugement pénal rendu ultérieurement contre un parti-

* Cour des plaintes, décision du 8 mai 2018 BE.2017.17 + BE.2017.18 ¢. 4.1, 4.1.1
et 4.1.4 et les réf. cit. On précisera toutefois que, sur recours, le TF a nuancé les cri-
téres de distinction posés par le TPF entre 1’activité typique et atypique de I’avocat. Il a
précisé que Pactivité typique comprenait nen seulement la rédaction de projets d’actes
juridiques, P’assistance du client devant les autorités administratives ou judiciaires mais
aussi activité de conseil, y compris en matiére fiscale, de gestion du patrimoine et/ou
lors de I’organisation d"une succession, Sont alors protégés non seulement les documents
ou conseils émis par I’avocat lui-méme, mais également toutes les informations, faits ou
documents confiés par le mandant et qui présentent un rapport certain avec [’exercice de
la profession d'avocat, rapport qui peut &tre fort ténu (arrét du TF IB_264/2018 ¢. 2.1 et
les réf. eit.). Plus particulidrement Pactivité de conseil déployée par I’avocat ex relation
avec la constitution de sociétés pour le compte de son client reléve de Iactivité typique,
ce méme si Iactivité du mandataire était principalement orientée sur I’administration de
sociétés offshore. Pour ce qui est de Ia phase ultéricure de la solution de montage retenue
par les clients et I'avocat, Ja protection n’est plus garantie, le type de service pouvant
parfaitement relever des prestations d’une banque ou d’une fiduciaire {arrét du TF 1B_
264/2018 c. 2.2 et les réfl cit).
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cipant est inconciliable avec le mandat de répression ou le prononcé
pénal (let. b); si la décision de I"administration a été influencée parun
acte punissable (let. c). Selon la jurisprudence, un fait ou moyen de
preuve doit &tre considéré comme nouveau ou inconnu de 1’adminis-
tration §’il a totalement échappé 4 I"appréciation de "administration
au cours de la procédure dirigée contre I’inculpé. Un fait ou un moyen
de preuve est par ailleurs sérieux, notamment lorsqu’il s’agit d'un
élément pouvant influencer de maniére significative la qualification
juridique ou la mesure de la peine, que I’administration n’a pas pris
en considération et qui conduira vraisemblablement 4 une modifica-
tion de la décision initiale®.

I Traduction des actes de procédure

30. Selon 1article 68 CPP, la direction de la procédure fait appel
4 un traducteur ou i un interpréte lorsqu’une personne participant a
la procédure ne comprend pas la langue de celle-ci ou n’est pas en
mesure de s’exprimer suffisamment bien dans celie-ci. Le contenu
essentiel des actes de procédure les plus importants est porté 4 la
connaissance du prévenu oralement ou par écrit dans une langue qu’il
comprend, méme si celui-ci est assisté d'un défenseur. Dans le cas
particulier, un rapport, en langue francaise, intitulé «actes d’entrave
reprochés », a été produit dans la procédure. Dans la mesure ol 1l est
rédigé en langue frangaise et que le recourant n’est pas de langue
maternelle francaise, se pose la question de sa traduction au sens de
I"article 68 CPP.

La compréhension de la langue de la procédure dépend des cir-
constances du cas d’espéce, notamment de sa complexité. Une tra-
duction n’est ainsi pas nécessaire lorsqu’un témoin ne disposant que
de connaissances limitées de la langue en guestion est appelé unique-
ment 3 identifier une personne ou un objet. En revanche, une telle
démarche peut &tre indispensable, méme en présence d’une personne
ayant une bonne connaissance linguistique, si celle-ci doit donner des
renseignements sur des processus internes ou sur le déroulement de
faits complexes. Il ressort du texte de article 68 al. 2 1™ phrase CPP
que ’obligation de porter le contenu essentiel des actes de procé-
dure ies plus importants 4 la connaissance du prévenu existe méme
si celui-ci est assisté d’'un défenseur. Il importe peu de savoir si ce
dernier a une bonne maitrise de la langue concernée,

2% Cour des plaintes, décision du 1% février 2018, BV.2017.40 c. 2.1 et les réf. cit.
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Dés lors, dans la mesure ol les documents en cause exposent de
maniére précise et déterminent les actes reprochés au recourant,
lesquelles sont partie intégrante du mécanisme délictueux com-
plexe impliquant de nombreuses persomnes, physigues et morales,
et concermnent d’innombrables transactions, une traduction s’impose.
Quant au délai pour la demander, le CPP n’en impartit aucun. Tout
au plus la jurisprudence considére-t-elle qu'une requéte au sens de
Particle 68 CPP est mal fondée car contraire aux régles de la bonne
foi si elle est présentée pour la premiére fois dans une procédure de
recours??,

31. D’obligation de porter le contenu essentiel des actes de procé-
dure les plus importants a la connaissance du prévenu existe méme si
celui-¢i est assisté d’un défenseur. En particulier, le fait que "avocat
du recourant maitrise bien la langue concemée est sans effet?).

32.Ni Particle 68 CPP ni le chapitre auquel il appartient ne fixe
un délai & la personne qui entend obtenir une traduction. La jurispru-
dence n’a pour sa part pas posé des limifes strictes en la matiére. Tout
au plus le Tribunal fédéral a-t-il jugé qu’une requéte au sens de Par-
ticle 68 CPP devait étre considéré comme mal fondée, car contraire
aux régles de la bonne foi, lorsque celle-ci est présentée pour Ia pre-
miére fois seulement dans une procédure de recours. Le temps écoulé
entre la production d’un document litigieux et sa traduction n’est pas
propre en soi 4 compliquer ["accomplissement de la procédure?2,

J. Classement. Exigence de motivation

33.La garantie du droit d’étre entendu, selon ’article 29 al. 2
Cst., itapose & 1’autorité de motiver ses décisions, afin que les parties
puissent les comprendre et apprécier I’opportunité de les attaquer, et
que les autorités de recours soient en mesure d’exercer leur contrdle.
I suffit que 1’autorité mentionne, au moins briévement, les raisons
fondant sa décision, de maniére & ce que Pintéressé puisse se rendre
compte de la portée de celle-ci et I’attaquer en connaissance de cause.
L’autorité peut se limiter & ne discuter que des moyens pertinents,
sans &tre tepue de répondre a tous les arguments qui hui sont présen-
és. Dées lors que 1"on peut discerner les motifs qui ont guidé la déci-
sion de classement de Pautorité, le droit & une décision motivée est

30 Cour des plaintes, décision du 23 mai 2018, BB.2018.41 c. 3.1, 4,2.2, 4.2.3, 4.2.4.2
et les réf, cit.

3 Cour des plaintes, décision du 23 mai 2018, BB.2018.41 ¢. 4.2.4.2 in fine.

32 Cour des plaintes du 23 mai 2018, BB.2018.41 ¢. 4.1.2 et les 1¢f, cit,
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respecté, méme si la motivation préseniée est erronée. La motivation
peut aussi étre implicite et résulter des différents considérants de la
décision. Il 0’y a ainsi violation du droit d’étre entendu que si 1*auto-
rité ne satisfait pas & son devoir minimum d’examiner les problémes
pertinents?,

K. Célérité et déni de justice

34. Conformément 4 1’article 5 CPP, les autorités pénales engagent
des procédures pénales sans délai et les ménent & terme sans retard
injustifié. Cette disposition consacre le principe de la célérité. Elle
impose ainsi aux autorités, dés le moment ol le prévenu est informé
des soupgons qui pésent sur lui, de mener la procédure pénale sans
désemparery, afin de ne pas le maintenir inutilement dans les angoisses
qu’elle peut susciter. Les parties, y compris la partie plaignante, ont le
droit 2 ¢ce que les faits incriminés soient élucidés le plus rapidement
possible, afin qu’elles soient fixées sur leur sort.

Dans le cas du déni de justice ou du retard injustifié, les motifs de
recours sont établis lorsque 1’autorité compétente s’abstient tacite-
ment ou refuse expressément de statuer dans le délai prévu par la loi
ou, 4 défaut, dans un délai raisonnable. Pour déterminer le caractére
raisonnable de la durée de la procédure, et partant $’il y a eu concré-
tement une violation du principe de célérité, il faut tenir compte de
I’ensemble des circonstances et, avant tout, du travail accompii par
1’autorité, compte tenu de la nature et de la complexité de I’affaire.
Seuls les éléments objectifs sont déterminants. Le caractére raison-
nable de la durée du délai ne doit ainsi pas étre influencé par des ques-
tions étrangéres aux problemes a résoudre, telle quune surcharpe
structurelle ou une négligence de la part de Pautorité concernée. Cela
étant, les temps morts sont inévitables dans une procédure et si aucun
d’sux n’est d’une durée choquante, "appréciation d’ensembie joue
un rdle prépondérant®s,

En présence d’un soupcon de déni de justice ou de retard injustifié,
il importe que le requérant ait préalablement sellicité de 1"autorité
qu'elle rende une décision sur le point soulevé. Il est en outre de juris-
prudence constante que, celui qui s’appréte 4 déposer un recours pour
déni de justice ou retard injustifié contre une autorité, doit en avertir
cette derniére pour que celle-ci ait I"occasion de statuer rapidement’?.

33 Cour des plaintes du 30 mai 2018, BB.2017.9-BB.2017.10-BB.2017.11 ¢. 5.2 et
les réf. cit. :

34 Cour des plaintes du 30 mai 2018, BB.2017.173 ¢, 2.1 et les réf. cit.

¥ Cour des plaintes, décision du 30 mai 2018, BB.2017.173 ¢. 4.1 et les ré£ cit.
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L. Crimes de guerre

a. Principes

35. Les biens juridiquement protégés par les articles 264bis ss CP,
ainsi que les articles 108 et 109a CPM, sont des personnes et des
biens. Plus spécifiquement, 1’article 264¢ al. 1° let. a et ak. 2 CP pro-
tége la vie; 1article 264c al. 17 let. b, e et f et al. 2 CP la liberté;
Particle 264c al. 1°7 let. ¢ et al. 2 CP I’intégrité physique et psychique.
Par ailleurs, les faits décrits 4 I"article 264c CP concement également
les Biens juridiquement protégés collectifs, soit notamment la paix,
ainsi que la composition ethnique de la population3s,

36. Selon 'article 264m al, 1 CP, celui qui commet & I°étranger
un des actes visés aux titres 12bis CP {génocide et crime contre 1’hu-
manité) et 12ter (crime de guerre) et [*article 264k (punissabilité du
supérieur) est punissable s’il se trouve en Suisse et qu’il n’est pas
extrade ni remis & un tribunal pénal international, dont la compétence
estreconnue par la Suisse. Cette disposition institue une régle spéciale
par rapport a larticle 7 CP, qui permet 4 la Suisse, par 1’application
du principe de la compétence universelle subsidiaire, de poursuivre
les crimes de génocides de guerre et contre I’humanité. Toutefois,
1"article 7 CP prévoit que I’acte doit aussi &tre réprimé dans 1’Etat ol
il a été commis, le principe de droit le plus favorable et le principe ne
bis in idem devant également s’appliquers”.

b. Présence de ['auteur en Suisse. Dies a quo

37. La poursuite de I’article 264m al. 1°F CP présuppose la pré-
sence de I’auteur en Suisse, condition essentielle de la conduite
d’une procédure en Suisse concernant un acte commis 3 1’étranger.
La loi ne précise pas a quel stade de la procédure la condition de
présence en Suisse doit étre réalisée pour la premiére fois. Une partie
de la doctrine estime que 1’absence de 1’auteur ne doit pas s’opposer
4 I"ouverture d’une instruction par le Ministére public dés lors que
celle-ci se limite & établir I’éventuelle prévention en Suisse de ’au-
teur, & défaut de vérifier s7il s’y rendra prochainement. En présence
d’indices d’une prochaine arrivée en Suisse de 1'auteur, le Ministére
public devrait également pouvoir, malgré I’absence de 1’auteur, pro-
céder 4 ’audition de victimes présentes en Suisse, ainsi qu’a °admi-

36 Cour des plaintes, décision du 30 mai 2018, BB.2017.9/BB.2017.10/BB.2017.11
c. 3.4 et les véf. cit.
37 Ibidem.
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nistration d’autres preuves dont la disparition serait & craindre. Une
telle instruction préliminaire en ’absence de Fauteur paralt conforme
au texte et 4 ’esprit de ’article 264m CP, ainsi qu’au principe de
proportionnalité et d’efficacité de la procédure.

Ainsi, si la présence de ’auteur en Suisse peut &tre attendue, ’ou-
verture d'une instruction est possible. Par ailleurs, la condition de la
présence de ’auteur en Suisse devrait &tre réalisée 4 I’ouverture de
I’action pénale. Cette situation doit toutefois étre comprise dans le
contexte de 1’affaire et 4 la lumiére de la volonté législative relative a
la répression de la violation des droits humains. Ainsi, le départ ulté-
rieur de PPauteur n’éteint pas forcément la compétence de la Suisse.
Plus particuliérement, la condition de la présence sur le sol suisse ne
saurait étre interprétée trop restrictivement. 11 suffit dés lors que la
présence de D"auteur en Suisse ait été réalisée & Pouverture de ’ac-
tion pénale. De plus, si la présence de I"auteur er Suisse est attendue
ou annoncée, 1'autorité de poursuite devrait pouvoir procéder a des
actes d’instruction et, partant, ouvrir une instruction méme avant que
I’auteur présumé ne soit effectivement sur le territoire helvétique?s.

M. Relief ef jugement par défaut

38. Le délai pour former une demande de nouveau jugement est de
10 jours (art. 368 al. 1< CPP) 4 compter de la notification du juge-
ment, soit celle du dispositif au sens de ['article 84 al. 2 CPP ou de
I"exposé des motifs, au sens de 1’article 80 al. 3 CPP, lorsque celui-
ci est comununiqué, aprés le dispositif, comme le permet 1’article 84
al. 4 CPP. Il importe de déterminer si la régle est applicable dans le
cadre trés particulier oix le tribunal, aprés avoir été informé de 1ab-
sence aux débats d’un prévenn — représenté tout au long de Ia pro-
cédure par un défenseur avec qui il entretient des contacts réguliers
— lui indique & quelles conditions le prévenu sera considéré comme
excusé au sens de ['article 368 CPP. Dans un tel cas, il parait opportun
de faire exceptionnellement partir le délai de recours au moment de
la notification du dispositif, au ptus tard. Cette maniére de procéder,
qui ne porte aucun préjudice anx intéréts du condamné, garantit un
réglement de ’affaire — considérée dans son ensemble — conforme
au principe de I’économie de la procédure. Elle permet, notamment,
d’éviter la situation dans laquelle le tribunal ayant statué et ’instance
de recours saisie du fond déploient des efforts (respectivement pour
motiver le jugement et pour examiner les arguments du recourant),

3% Cour des plaintes, décision du 4 novembre 2018, BB.2018.167 c. 2.3 ct les réf. cit.
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qui se révéle par la suite vains. On pense en particulier au cas ol la
cause ¢ncore pendante devant les autorités en question devient sans
objet, parce que I'instance saisie du recours sur I’obtention d™un nou-
veau jugement admet celui-ci®®.

39. S’agissant des conditions d’admission d’une demande de nou-
veau jugement, I’article 368 al. 3 CPP précise que le tribunal la rejette
lorsque le condamné fait défaut aux débats sans excuse valable. 11
5’agit bien d’une absence fautive du condamné qui permet au tribunal
de rejeter la demande de nouveau jugement. Le refus implique que le
condamné se soit soustrait aux débats de fagon manifestement fau-
tive. 11 doit étre fait droit 4 la demande de nouvean jugement lorsqu’il
n’est pas établi de maniére indubitable que c’est volontairement que
le prévenu ne s’est pas présenté aux débats. L’argumentation devrait
se rapprocher du régime des cantons les plus libéraux, qui accordaient
avant l’entrée en vigueur du CPP au prévenu le droit 2 un nouveau
jugement sans poser aucune condition préalable, tout en permettant
d’exclure des abus flagrants#0.

40. Selon la jurisprudence de la Cour EDH, l’article 6 CEDH
garantit & l'accusé le droit d’8tre jugé en sa présence. Il s’ensuit
qu’une procédure par défaut n’est compatible avec cette disposition
que si le condamné a la possibilité de demander qu’une juridiction
statue & nouveau, aprés I’avoir entendu, sur le bien-fondé de 1’accusa-
tion, en fait comme en droit. Ce principe contient cependant quelques
exceptions. En premier lieu, la Cour EDH reconnait que, devant les
juridictions supérieures, la comparution de I’accusé pe revét pas
nécessairement la méme importance qu’en premiére instance?!,

41. D’autre part, la Cour EDH admet que la Convention n’em-
péche pas une personne de renoncer de son plein gré aux garanties
d’un procés équitable, en particulier & son droit d’étre jugé en contra-
dictoire. Elle exige seulement que la renonciation au droit de par-
ticiper 4 1’audience se trouve établie de maniére non équivoque et
qu’elle ait été entourde d’un minimum de garanties correspondant &
sa gravité. Par ailleurs, sous réserve que les sanctions procédurales
prévues ne soient pas dispropertionnées et que ’accusé ne soit pas
privé du droit d’étre représenté par un avocat, la Cour EDH estime

3% Cour des plaintes, décision du ¢ aolt 2018, BB.2018.132 c. 2.1 et les réf. it
40 Cour des plaintes, ibidem c. 4.1 et les réf, ¢it.
4 Thidem.
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que le législateur national doit pouvoir décourager les absences
injustifiées aux andiences®,

42. Ainsi, une personne condamnée par défaut se voit refuser la
possibilité d’étre jugée en contradictoire si les trois conditions cumu-
latives suivantes sont remplies, il est établi que cette personne avait
Tegu sa citation a comparaitre, ¢lle n’a pas €té privée de son droit &
I"assistance dun avocat dans la procédure par défaut, il est démon-
tré qu’elle avait renoncé de maniére non équivoque & comparaitre
ou qu’'elle avait cherché a se soustraire a la justice. A ce titre, il
n’incombe pas a 'accusé de prouver qu’il n’entendait pas se déro-
ber & la justice ou que son absence puisse s’expliquer par un cas de
force majeure. Il est loisible aux autorités nationales d’évaluer si les
excuses fournies par I’accusé peuvent justifier son absence ou si les
éléments versés au dossier permettait de conclure que I’absence de
I’accusé aux débats était indépendante de sa volonté*>.

N. Mesures de contrainte et mise sous scellés

a. A égard d'un avocat

43. Le Ministére public peut-il donner ordre & un avocat de détruire
une clé USB qui lui avait ét€ remise par un envoi précédent ainsi que
toute copie des pidces découlant de la ¢lé en cause? Le CPP ne pré-
voit nulle part I’obligation imposée & une partie ou 4 son représentant
de détruire des pidces du dossier lorsque celles-ci lui ont ét€ remises
par erreur par 1’autorité d’enquéte. Dans un tel cas, les possibilités
qui s’offrent a ’autorité sont, sclon la loi, et si Ies conditions v rela-
tives sont remplies, la perquisition {art. 241 ss CPP), I’obligation de
dépdt (art. 265 CPP), ou 1’obligation de garder le secret (art. 73 CPP).
A ce titre, le Ministére public ne pourrait se fonder sur Particle 62
CPP pour légitimer la mesure entreprise. Tout au plus ces dispositions
permettent-elles au magistrat instructeur de faire et ordonner tout ce
qui tui paralt nécessaire pour établir la vérité dans le cadre fixé par
la loi%*.

%2 Tbidem,

43 Cour des plaintes, ibidem <. 4.1 et 4.2 et les réf. cit.

4 Cour des plaintes, déeision du 16 200t 2018, BB.2018,16 ¢. 1.3.2, 2.2, 2.3, 24 et
2.5 et lzs réf. cit.
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b. Rapport FINMA

44. Un rapport de la FINMA peut-ii étre mis sous scellés? Pour
le Tribunal pénal fédéral et le Tribunal fédéral, les décisions de la
FINMA sont versés a la procédure pénale en exécution d’une demande
de production de dossier (art. 194 CPP). 1l s’agit des mesures d’en-
traide enftre autorités, au sens de ’article 44 CPP, qui, au contraire de
ce que prévoit I’article 265 al. 4 CPP pour I"obligation de dépét, ne
prévoit aucune mesure de contrainte. Une telle mesure n’est d’ail-
leurs pas mentionnée dans les dispositions relatives aux mesures de
contrainte proprement dites (titre 5 CPP), mais constitue un simple
moyen de preuve au sens de Iarticle 4 CPP, de la méme maniére
qu’une audition de témoin ou de personne appelée & donner des ren-
seignements (art. 177 ss CPP). La seule voie de droit dans un tel
contexte est celle qui est prévue & Particle 194 al. 3 CPP, soit lorsqu’il
v a désaccord entre autorités. C’est d’ailleurs a " autorité requise qu’il
appartient de faire valoir Pexistence d’un intérét public ou privé pré-
pondérant au maintien du secret (art. 194 al. 2 CPP). Dans la mesure
ol la demande de production vise une procédure déji terminée, on
peut considérer que les intéressés ont déji pu, dans ce cadre-I3, faire
valoir leurs objections et leurs droits au maintien de certains secrets.
Dés lors, la contestation relative 4 la mise sous scellés de documents
obtenus par voie de production de dossiers ne peut pas faire ’objet
d’un recours au Tribunal fédéral. Il en va de méme a fortiori d’une
décision rendue dans le méme cadre sur mesures provisionnelles®s.

0. Dépens, décision de I'® instance partielle

45, Conformément & 'article 228 CPP, les décisions relatives a la
marche de la procédure, comme la procédure de levée des scellés ou
de mise en détention, sont des procédures paraltléles. En principe, les
dépens ne sont pas fixés 4 I"issue de ces procédures, majs suivent le
sort de la cause au fond?.

46.1]1 en va de méme s’agissant de l"octrol de assistance judi-
ciaire, si, a ce stade, le recours est rejeté?’.

4% Cour des plaintes, ordonnance du 21 novembre 2018, BP.2018.67 + BP.2018.68,
confirmé par TF, in arrét du TF 1B 547/2018 du 15 janvier 2019, c. 1.2 et 1.3 et les réf. cit.
4 Cour des plaintes, décision du {7 janvier 2018, BH.2018.1 ¢. 4.1 et les réf, cit.

47 Ibidem c. 6.1, 6.2 et 6.3 et les réf. cit.
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B Action récursoire

47. L’action récursoire, fondée sur ’article 420 CPP, doit &tre mise
en paralléle avec Particle 427 al. 2 CPP. Cette derniére disposition est
une lex specialis qui ne s’applique en principe qu’en matiére de délit
poursuivi sur plainte. Si Iaction est poursuivie d’office, les condi-
tions posées & ’article 420 CPP doivent étre réalisées. Dans le cadre
de I'article 420 CPF, il faut déterminer si le participant 4 la procédure
a commis des fautes grossi¢res ou a donné des indications erronées.
Son application doit étre effectude avec retenue, compte tenu des cir-
constances du cas d’espéce. Ainsi, si 'auteur a dénoncé, par erreur,
un tiers, 1’article 420 CPP n’est pas applicable?®.

O. Recours d lz Cour des plaintes du Tribunal pénal fédéral
a. Genéralités

48. En tant qu’autorité de recours, la Cour des plaintes examine
avec un plein pouvoeir de cognition, en fait et en droit, les recours
qui lui sont soumis. A ce titre, les décisions du Ministére public de
la Confédération peuvent faire ’objet dun recours devant la Cour
des plaintes du Tribunal pénal fédéral (art. 393 al. 1 let. a CPP et
37 al. 1" LOAP, RS 173.71). Le recours a I’encontre des décisions
notifi¢es par écrit ou oralement, est motivé et adressé par écrit dans le
délai de 10 jours & 1’autorité de recours (art. 396 al. 1¢* CPP). Il peut
&tre formé pour violation du droit, y compris "excés et 1’abus du pou-
voir d’appréciation, le déni de justice et le retard injustifié, la consta-
tation incompléte ou erronée des faits ou I’opportunité (art. 393 al. 2
CPPY*.

b. Intérét juridiquement protégé

49. Le recours est recevable 4 condition gue le recourant dispose
d’un intérét juridiquement protégé 4 I’annulation ou & la modification
de la décision entreprise (art. 382 al, 1°* CPP). Le recourant doit avoir
subi une lésion, soit un préjudice causé par 1"arrét qu’il attaque et doit
avoir un intérét juridique a P’élimination de ce préjudice (référence
citée). A cet égard, 1a jurisprudence prévoit que le préjudice en ques-
tion doit revétir un caractére personnel, actuel et concrat. Ainsi, seule

% Cour des plaintes, éécision du 7 f&vrier 2018, BB.2017.186 ¢. 3.2 et 5.3 et les
réf. cit.

# Cour des plaintes, décision du 19 janvier 2018, BB.2017.131 <. 1.1 et 1.2 et les
réf. it
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est recevable a recourir une personne qui est atteinte directement par
la décision entreprise et qui dispose d'un intérét digne de protection a
ce qu’elle soit annulée ou modifiée (référence citée)®.

50. 11 n’existe pas d’intérét juridiquement protégé a recourir i
I’encontre d’une décision refusant la suspension de 'instruction. En
effet, en pareille hypothése, les parties ne subissent aucun préjudice
actuel et concret causé par ’acte litigieux. A cet égard, les parties
bénéficient de la protection juridique assurée aux étapes ultérieures
de la procédure, et le refus de suspendre la procédure ne He pas défi-
pitivement le Ministére public, lequel peut revenir en tout temps sar
sa décision au gré de Pévolution de la procéduresl.

¢. Refus d'instruction & d’autres prévenus

51. De jurisprudence constante, une décision de refus d’étendre
I’instraction & d’autres prévenus s’apparente a une décision de non-
entrée en matiére, laquelle peut faire 1’objet d’un recours devant la
Cour des plaintes du Tribunal pénal fédéral. Cette jurisprudence s’ap-
plique aussi bien aux décisions de non-ouverture ou de cldture de la
procédure. La partie plaignante dispose d’un intérét juridiquement
protégé a la poursuite de procédures pénales que I'autorité de pour-
suite refuse d’ouvrir ou entend classer, puisque sa volonté de pour-
suivre est inhérente 4 sa qualité de partie. En revanche, on congoit
mal I"existence d’un intérét juridiquement protégé lorsque la partie
plaignante demande la non-ouverture ou le classement d une procé-
dure pénale puis, a fortior, le recours contre le refus du Ministére
public de ia Confédération de rendre une telle ordonnance®?.

52. Selon la jurisprudence, la partie plaignante ne peut recourir ni
contre I’ ouverture ni contre la poursuite de la procédure préliminaire
i contre le refus de classement3.

53. La qualité pour recourir de la partie plaignante, du lésé ou du
dénonciateur & I’encontre d’une ordonnance de classement ou de
non-entrée en matiére est ainsi subordonnée 2 la condition qu’il soit
directernent touché par l'infraction et puisse faire valoir un intérét
juridiquement protégé & 1’anrulation de la décision. En régle géné-
rale, seul peut se prévaloir d’une atteinte directe le titulaire du bien

50 Arrat du TPF précité . 1.3 et les réf. cit.

51 Arrat du TPF préeité ¢. 1.3.2 et les réf. cit.

52 Cour des plaintes, décision du 2 février 2018, BB.2016.376/377/378/379-384
<. 2.4.5 et 2.4.6 et les réf. cit.

55 Cour des plaintes, décision du 27 fvrier 2018, BB.2017.205 ¢. 3.4 et les réf. cit.
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juridique protégé par la disposition pénale gui a €té enfreinte. Les
droits touchés sont les biens juridiques individuels, tels que la vie,
I’intégrité corporelle, la propriété, I’honneur, etc. A défaut, lorsque
Pinfraction protége en premiére ligne ’intérét collectif, les particu-
liers ne sont considérés comme lésés que si leurs intéréts privés ont
été effectivement touchés par les actes en czuse, de sorte qu'un dom-
mage apparait comme la conséquence directe de ’acte dénoncé®s.

d. Etat étranger et organisation assimilée

54, Lorsque la partie plaignante est un Etat étranger ou une orga-
nisation assimilée 3 un Etat étranger, la qualité pour recourir s’ana-
lyse & Paune des régles de PEIMP et du CPP. L"EIMP entre en ligne
de compte lorsque la procédure pénale nationale est connexe 4 une
procédure d’entraide. Concrétement, ’admission d’un tiers en tant
gue partie plaignante dans une procédure pénale ne cause au prévenu
aucun préjudice irréparable qu’une décision finale humaine ne ferait
pas disparaitre entiérement. Le simple fait d’avoir 4 affronter une par-
tie de plus lors de la procédure pénale ne constitue pas un tel préjudice.
A titre exceptionnel toutefois, I’existence d’un intérét juridiguement
protégé est reconnue lorsque la partie plaignante est un Etat. Selon la
Jjurisprudence, de par leur souveraineté, les Etats disposent pour agir
- au sens large — contre des individus et leur patrimoine, de moyens
autrement supérieurs 4 ceux d’une partie plaignante ordinaire, gui
excédent le cadre prévisible de la procédure pénale. I v a lieu dés
lors de considérer que, comme la qualité de partie plaignante accorde
des droits — notarnment relatifs a la connaissance des autres parties et
4 1’accés au dossier, que toutes les cautéles envisageables (restitution
de Iacces, ete.) ne peuvent suspendre indéfiniment, les prévenus sont
susceptibles d’encourir un préjudice irréparable de par I’admission de
la partie plaignante (référence citée). Le risque de subir un préjudice
irréparable a également été reconnu s’agissant d’une banque consi-
dérée comme «notoirement liée & Pappareil étatique ». La reconnais-
sance du caractére quasi étatique de la partie plaignante a ainsi permis
de lui appliquer, par analogie, la régie établie pour les Etats et de
Jjustifier la qualité pour recourir du prévenu’’.

e, Trust

55. De fagon générale, le trust est une institution qui n’a aucune
personnalité juridique. Les régles découlant du trust portent sur le

5% Cour des plaintes, décision du 25 janvier 2018, BB,2017,191 c¢. 1.3.2 et les réf. cit.
% Cour des plaintes, décision du 7 mars 2018, BB.2017.149 ¢. 3.1 et 5.2,
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patrimoine de ce dernier au nom d’un trustee. Le trustee a 1’ obligation
de gérer le trust conformément aux intéréts de ce dernier. Toutefois, le
trustee n’est ni un organe ni un représentant ni le propriétaire du trust.
En principe, il n’a ni la qualité active et passive dans une procédure.
Quant au settlor, il est le fondateur du trust. Il ne dispose d’aucun
droit 4 I’égard de la propriété du trust. Il ne peut que donner des ins-
tructions a I’administrateur du trust. Tout au plus peut-il s’enguérir
des instructions quant & la gestion du trust. Quant au bénéficiaire, il
s’agit de la personne pour le compte de laqueile le trustee gére les
intéréts patrimoniaux. Tout au plus le bénéficiaire peut-il s’assurer
que le trustee gere, conformément au mandat qui luf a ét€ confié, les
avoirs du trust. Quant au protector, il exerce une fonction de surveil-
lance a ’égard du trustee. Il peut exercer un certain droit de véto.
En cas d’infraction commise par le trustee, on peut considérer que
le bénéficiaire du trust dispose de la qualité de partie & la procédure
pénale. Celui-ci peut exercer ses droits en qualité de persomne 1ésée
au sens de Varticle 115 al. 1°r CPP5S,

[ Destinataire d'une injonction a détruire

56. Toute personne qui est destinataire directe de P'injonction d’une
destruction ordonnée par le Ministére public de la Confédération est
personnellement visée par la décision. Celle-ci doit étre assimilée a
un participant & la procédure au sens de 'article 105 al. 17 let. £ CPP.
Le destinataire de I’injonction dispose en effet d*un intérét juridique-
ment protégé a s’en prendre 2 I’ ordre de destruction concerné.

En particulier, si le destinataire d’une ordonnance de destruction
de pigces est I’avocat des prévenus dans la procédure, celui-ci, et non
son client, a un intérét juridiquement protégé 4 recourir®.

g. Tiers objet d’une surveillance par poste
et 1élécommunication

57. Selon 1’article 269 al. 1¢* CPP, le Ministére public peut autoriser
la surveillance de la correspondance par poste et télécommunications
aux conditions suivantes, de graves soupcons laissent présumer que
I'une des infractions visée & P’alinéa 2 a été commise, cette mesure
se justifie au regard de la gravité de 'infraction, les mesures prises
jusqu’alors dans le cadre de I’instruction sont restées sans succés et
les recherches n’auraient aucune chance d’aboutir ou seraient exces-

56 Cour des plaintes, décision du 30 mai 2018, BB.2017.206 ¢. 3.3, 3.4 et 3.7 et les
réf. cit.
57 Cour des plaintes, décision du 16 aofit 2018, BB.2018.16 ¢c. 1.3.2.
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sivement difficiles en I’absence de surveillance. Seules les infractions
visées par le catalogue, exhaustif de 'article 269 al. 2 CPP, peuvent
justifier une telle surveillance®s.

58. Les personnes concernées disposent, par ailleurs, d’un droit
d’accés aux décisions relatives 2 la surveillance, aux supports et aux
retranscriptions des communications surveillées, a tout le moins,
s'agissant d’un tiers, celles auxquelles il 2 participé. Si le recourant
n'a pas eu accés aux retranscriptions des communications surveillées,
auxquelles il a participé, mise & part la retranscription des traductions
d’une conversation qui lui a été transmise dans le cadre des échanges
d’écritures intervenus devant la Cour des plaintes du Tribunal pénal
fédéral, il n’a donc pas pu accéder aux pitces essentielles le concer-
nant durant le délai de recours s’agissant des mesures de surveillance.
Compte tenu du fait que le délai de recours partait au moment de la
communication de la surveillance (art. 274 al. 3 CPP), il apparte-
nait au Ministére public de s’assurer que le dossier de la cause était
prét pour la comsultation des parties pendant la durée du délai, du
moins les pi¢ees relatives a la surveillance des documents auxquels il
wentendait pas restreindre 1’accés. Ainsi, le Ministére public doit &tre
en mesure de produire, au moment concemsé, ’ensemble des piéces
pertinentes®.

R. Recours devant le Tribunal fédéral. Conditions

59. Conformément a I"article 42 al. 1¢* LTF, le mémoire de recours
doit £tre motivé et contenir les conclusions. Celles-ci doivent expri-
mer les points sur lesquels la décision entreprise doit étre modifide
et dans quelle mesure. Les motifs doivent exposer succinctement
d’autre part en quoi la décision attaquée viole le droit, conformé-
ment 4 I’art. 42 al. 2 LTF. Selon la jurisprudence, pour répondre 4 une
telle exigence, le recourant doit discuter au moins sommairement les
considérations de 1’amxét entrepris et ne peut se borner & reprendre,
mot & mot, I’argumentation présentée devant le Tribunal pénal fédé-
ral, ce qui est contraire aux exigences précitées. A défaut, le recours
doit étre déclaré irrecevables?,

# Cour des plaintes, décision du 24 septembre 2018, BB.2017.195 ¢, 2.2,

5 Cour des plaintes, décision du 24 septembre 2018, BB.20G17.195 ¢. 2.5, 2.6 et 2.7
et les réf. eit.

¢ Arrétdu TF 1B_419/2018.
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HI. Coopération judiciaire pénale

A. Petite entraide — entraide active

a. Geénéralités

60. Les autorités suisses ne peuvent adresser 4 un Etat étranger
une demande A laquelle ils ne pourraient pas donner suite en vertu
de PEIMP (art. 30 al. 1% EIMP). De facon générale, et sous réserve
expresse, les accords internationaux ne contiennent pas de disposition
dérogeant 4 ’article 30 EIMP. Cette disposition consacre 1’applica-
tion, mutatis mutandis, de la demande d’entraide formée par la Suisse
du principe posé & Particle 8 al. 17 EIMP, en vertu duguel il n’est
donné suite & une derande que si ’Etat requérant assure fa récipro-
cité. Fondé sur des considérations liées 4 la souveraineté des Etats,
1*article 30 EIMP vise notamment les demandes qui se rapportent a un
délit politique au sens de article 3 EIMP. En particulier, s’agissant
de faits constitutifs d’espionnage, respectivement de services de ren-
seignements politiques, et dans I’hypothése ol la Suisse était saisie
par un Etat étranger, celle-ci la déclarerait irrecevable, car contraire
& I’article 3 EIMP. En effet, ’article 272 CP, qui garantit la souverai-
neté territoriale de la Suisse, ainsi que la séeurité, I'indépendance et
la newtralité de la Confédération, consacre un délit politique®!,

b. Nature administrative de l'entraide

61. Les décisions relatives a ’exécution d’une demande d’entraide
sont de nature administrative. Elles ne sont pas, & 1’instar d’un juge-
ment civil ou pénal, revétues de 1a force de chose jugée. Elles peuvent
donc étre réexaminées en tout temps. L’Etat requérant ne peut pas
revenir A la charge pour les mémes faits et les motifs en demandant,
les mémes mesures, mais rien ne I’empéche de compléter ou de réi-
térer sa demande en se fondant sur des fzits nouveaux ou un change-
ment de 1égislation, et de requérir, dans un tel contexte, des mesures
nouvelles ou encore demander 4 I'Etat requis de statuer sur des points
laissés indécis dans le cadre d’une décision précédente®?.

51 Cour des plaintes, arrét du 24 janvier 2018, RR.2017.189 ¢. 3.1, 3.2 et 3.4 et les
réf. cit,
52 Cour des plainss, amrét du 27 mars 2018, RR.2017.131-144 ¢. 4.2 et les réf. cit.
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¢. Prescription de linfraction

62. Conformément a Particle 3 let. a de I’accord d’entraide en
cause (ici, entre la Suisse et Hong Kong), la partie requise peut refu-
ser I’entraide judiciaire si la demande concerne la poursuite pénale
d’une personne qui, pour cause de prescription, ne pourrait plus étre
poursuivie si I'infraction avait ét¢ commise dans la partie requise.
L’accord prévoit ainsi 1’application du droit interne suisse pour 1’exa-
men de la prescription. Aux termes de article 5 al. 1 let. ¢ EIMP,
la demande est irrecevable si son exécution implique des mesures de
contrainte et que la prescription absolue erapéche, en droit suisse,
d’ouvrir une action pénale ou d’exécuter une sanction. Par ailleurs,
les personnes touchées par des mesures de contrainte ordonnées en
Suisse peuvent se prévaloir de I"article 5 al. 1< let. ¢ EIMP, méme
si elles ne sont pas poursuivies dans I’Etat requérant. C’est donc 4
’aune du droit suisse qu’il faut vérifier s1 la prescription et acquise$?.

d. Caractére pénal de la procédure étrangére

63. De fagon générale, 1a coopération judiciaire internationale en
matiére pénale ne peut éire accordée que pour la poursuite d’infrac-
tions pénales, dont la répression reléve de la compétence des autorités
Judiciaires de I’Etat requérant (art. 1 al. 3 EIMP). 1l faut qu'une
action pénale soit ouverte dans I’Etat requérant. La formulation de
Iarticle 63 al. 1" EIMP et les caractéres exemplatifs de l'article 63
al. 3 EIMP, font clairement ressortir que la notion de procédure «lide
& une cause pénaley doit &tre comprise dans un sens élargi. Ainsi, de
jurisprudence constante, la collaboration judiciaire de lz Suisse peut
étre accordée pour les enquétes menées par des autorités administra-
tives, dans la mesure ol celles-ci constituent le préalabie a la saisine
des autorités judiciaires compétentes pour procéder & une mise en
accusation et peuvent aboutir au renvoi devant un juge pénal.

L’entraide est aussi accordée pour les procédures préliminaires,
torsque I’Etat requérant déclare d’emblée et clairement qu’il a la
volonté d’ouvrir une procédure pénale. Au demeurant, les renseigne-
ments transmis par la Suisse peuvent également servir 4 des procé-
dures connexes & la procédure pénale, par exemple 2 une procédure
civile destinée & indemniser la victime de I"infraction on & confisquer,
civilement, le produit de PinfTaction, soit encore une enquéte menée
par une Commission parlementaire, voire une procédure administra-

63 Cour des plaintes, arrét du 8 mai 2018, RR.2018.1 ¢. 3.1 4 3.3 et les 1éf, cit.
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tive destinée a résoudre une question préjudicielle décisive pour le
procés pénal.

Au demeurant, le point de savoir si la procédure étrangére revét
un caractére pénal au sens des articles 1 al. 3 et 63 EIMP, doit étre
résolu sous les conceptions du droit suisse. A ce titre, la dénomina-
tion de la procédure étrangére n’est pas déterminante. Concrétement,
si ’enquéte est menée par une Coramission indépendante contre la
corruption, nommeée par le gouvernement de 1’Etat requérant et ayant
pour effet que les enguétes qu’elle méne conduisent & des inculpa-
tions devant des tribunaux, la procédure pénale menée dans 1’Etat
requérant parait conforme 4 ’article 1°7 al. 3 EIMP&.

e. Exigence de la double punissabilité

64. En petite entraide, contrairement a 1’extradition, la réalisation
prima jfacie d’une seule disposition pénale suffit pour admettre la
condition de la double punissabilité par les autres%s.

65. La condition de la double incrimination s’examine selon le
droit en vigueur dans 1"Etat requis au moment ot est prise la décision
relative a la coopération, et non selon celui en vigueur au moment de
la commission de 1’éventuelle infraction ou 2 la date de Iz commis-
sion rogatoire%6.

f Caraciére politique de l'infraction

66. Lorsque DI’Etat requérant demande l'entraide judiciaire et
notamment la remise de documents bancaires, la personne recher-
chée peut invoquer Particle 2 EIMP, pour autant qu’elle se trouve sur
le territoire de I’Etat requérant et qu’elle démontre étre exposée an
risque de mauvails traitement ou de violation de ses droits de procé-
dure. La jurisprudence a également admis que Iaccusé se trouvant &
Pétranger pouvait, selon les circonstances, invoquer "article 2 EIMP,
lorsqu’il allégue un danger objectif et sérieux d’une violation impor-
tante de ses garanties individuelles de procédure dans le cadre du pro-
cés par contumace. S’agissant des personnes morales, celles-ci n"ont
pas la qualité pour se prévaloir des violations de P’article 2 EIMP, sauf
a se plaindre de la nature purement politique ou fiscale de la procé-
dure. Sur ce dernier point, Ia jurisprudence est stricte, s’agissant de
I’admission du caractére éminemment politique, qui pourrait frapper

& Cour des plaintes, arrét du § mai 2018, RR.2018.1 ¢. 4.1 et les réf. cit.

65 Cour des plaiates, arrét du 4 juillet 2018, RR.2017.212.221 ¢. 2.2 et les réf. cit.

66 Cour des plaintes, arrét du 18 juillet 2038, RR.2018.39 + 40+ 41 + 42+ 43 ¢. 2.2.1
et les réf. cit.
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une personne morale. Il y a lieu de rappeler que dans le contexte de
I"affaire «Yukos» la jurisprudence du Tribunal fédéral avait guali-
fi¢ ce cas de «tout & fait particulier», en rappelant que cette affaire
n’avait aucune portée de régle générale en matiére d’entraide pénale
avec la Russie®.

g. Principe de la spécialité

67. Selon Particle 67 al. 19 EIMP, la réserve faite par la Suisse &
Iarticle 2 let. b CEEJ, les renseignernents transmis ne peuvent pas,
dans I’Etat requérant, ni étre utilisés aux fins d’investigation ni étre
produits comme moyens de preuve dans une procédure visant une
infraction pour laquelle 1’entraide est exclue, soit notamment pour
Ia répression d’infractions politiques, militaires ou fiscales. Dans ce
contexte, autorité d’exécution doit signaler 4 1’Etat requérant ce
principe et Iui rappeler les limites dans lesquelles les informations
comrmuniquées seront utilisées (art. 34 OEIMP). Il n’y a pas lieu de
douter que celui-ci respectera le principe de Ia spécialité, en vertu de
la présomption de fidélité au traité, gu’une violation passée ne saurait
renverser. En pareille hypothése, il n’est pas nécessaire de demander
& PEtat requérant des paranties préalables expresses. Pour le surplus,
seules peuvent invoquer le principe de la spécialité les persoanes cou-
rant le risque concret d’une utilisation prohibée, notamment & des fins
fiscales des renseignements transmis. Tel ne sera pas le cas de socié-
tés qui, ¢tablies & ’étranger, n’exercent aucune activité dans 1"Etat
requérantSs,

h. Refus de entraide

68. L’entraide doit étre refusée lorsqu’il résulte de I"examen du
dossier que I’Etat requérant ne respecte pas les principes les plus éié-
mentaires de bonne foi en matiére de respect des traités. Tel est le cas
lorsque 1’Etat requérant demande des informations sur la base d’une
liste achetée ou volée contenant des personnes ayant par hypothése
commis une infraction (liste Falciani). Toutefois, la situation est tout
autre lorsque PEtat requérant se fonde non seulement sur la liste liti-

_gieuse, mais également sur d’autres ¢léments étrangers 4 la liste. En

pareil cas, ’entraide peut étre accordées?.,

€7 Cour des plaintes, arrét du 4 juillet 2018, RR.2017.212.221 <. 3.2 et 3.3 et les
réf. cit.

% Cour des plaintes, arrét du 4 juillet 2018, RR.2037.212-221 ¢. 4.1 et 4.2 et les
réf. cit.

# Cour des plaintes, arrét du 17 juillet 2018, RR.2017.338 c. 3.4.6 et 3.4.7 et les
1éf, cit.
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i. Objet des mesures de conrrainte

69. Les autorités suisses sont tenues, au sens de la procédure
d’entraide, d’assister les autorités étrangéres dans la recherche de
la vérité en exécutant toute mesure présentant un rapport suffisant
avec I’enquéte pénale 4 Iétranger. Il est rappelé que 'entraide vise
non seulement 4 requérir des preuves 4 charge, mais également a
décharge. L’octroi de ’entraide n’implique pas que la personne sou-
mise & une mesure de contrainte par un Etat requis soit elle-méme
incriminée dans 1°Etat requérant. Dans le domaine de ’entraide judi-
ciaire, les mesures de contrainte ne sont pas réservées aux seuies per-
sonnes poursuivies dans la procédure étrangére, mais 4 toutes celles
qui pourraient détenir des informations, des piéces, des objets ou des
valeurs ayant un lien objectif avec les faits sous enquéte dans 1'Etat
requérant’®,

J. Trides piéces

70.11 est de jurisprudence constante que [’autorité d’exécution
a le devoir de procéder au tri des documents avant d’ordonner leur
remise éventuelle. Elle ne saurait se défausser sur 1’Etat requérant
en lui remettant toutes les piéces en vrac, sans autre examen de leur
pertinence dans la procédure étrangére. Toutefois, ce n’est pas parce
que autorité d’exécution transmet I’intégralité des piéces sollicitées
et obtenues par les établissernents bancaires que 1’on peut en déduire
1’absence de tout tri de sa part. En effet, dans la mesure ot I’ensemble
des piéces présente un intérét pour I"enquéte étrangére, il n’est pas
contraire au principe de la proportionnalité de remettre les documents
tels que transmis par les établissements bancaires. Tel sera le cas de
documents d’ouverture de compte ou d’articles de journaux récoltés
par la banquel.

70 Cour des plaintes, arrét du 18 juillet 2018, RR.2018.39 + 40 + 41 +42-+43 ¢, 3.2
et les réfl cit,

71 Cour des plaintes, arrét du 18 juillet 2018, RR.2018.39+40+41 +42+ 43¢, 3.52
et 3.5.4 et les réf. cit.
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k. Transmission spontanée

71. La transmission spontanée au sens de l’article 67a EIMP ne
peut pas directement faire 1*objet d’un recours et les particuliers
touchés, ne peuvent pas en exiger la notification. Cela n’a pas pour
conséquence de priver de toute protection judiciaire les personnes
touchées par les informations transmises spoatanément aux autorités
étrangeres. Si la transmission spontanée d’informations a pour effet
d’amener les autorités de I'Etat destinataire 4 présenter une demande
d’entraide ou & compléter une demande préexistante, la personne tou-
chée dispose de la faculté de soulever le grief de la violation de I’ar-
ticle 67a EIMP dans le cadre d’un éventuel recours formé a I’encontre
de la décision de clbture d’entraide, pour autant qu’elle ait la qualité
pour le faire et puisse se prévaloir 2 cette fin d’un intérét digne de
protection’,

-I. Ne bis in idem et confiscation

72. La régle ne bis in idem ne peut étre invoquée que par la per-
sonne poursuivie dans I’Etat requérant, 4 I"exclusion des tiers visés
par les mesures d’entraide. Selon cet adage, nul ne peut étre pour-
suivi ou puni i raison de faits pour lesquels il a déja ét€ acquitté ou
condammné par un jugement définitif. En matiére d’entraide, le prin-
cipe est consacré aux articles 5 al. 1 et 66 EIMP, ainsi qu’a 1’article 2
CEEJ. S’agissant de cette derniére disposition, la Suisse sest réser-
vée le droit de refuser également "entraide judiciaire lorsque 1’acte
motivant la demande est I"objet, en Suisse, d’une procédure pénale
dirigée contre la méme personne ou qu'une décision pénale v a été
rendue, au fond, sur cet acte et sur la culpabilité de 1’intéressé.

Concrétement, lorsque le recourant ne fait I’objet d’aucune pro-
cédure pénale en Suisse, le Tribunal pénal fédéral reléve que le prin-
cipe ne bis in idem ne fait en principe pas obstacle au prononcé de
mesures de confiscation rendues postéricurement & la cléture de la
procédure ordinaire, puisque 1’objet des deux procédures demeure
distinct. Dans le cadre de la procédure de confiscation, qui constitue
une procédure dite «in rem» tant du point de vue du droit suisse que
du droit étranger, et dont le but est d’6ter toute rentabilité 2 I’infrac-
tion afin que «le crime ne paie pas», il s’agit de recueillir tes infor-
mations quant 4 des valeurs patrimoniales qui pourraient notamment
étre le produit d’une infraction, puis, cas échéant, de les confisquer.

72 Cour des plaintes, arrét du 21 aolt 2018, RR.2018.202 ¢. 2.3 ct les réf. cit.
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Ces mesures constituent an demeurant des actes d’entraide au sens de
I’article 63 EIMP73.

m. Exigences en matiére d'escroquerie fiscale

73. Il y a escroquerie & I'imp6t lorsque le contribuable obtient une
taxation injustement favorable, recourant & des manceuvres fraudu-
leuses tendant & faire naitre une vision faussée de la réalité. Si la
remise & 'autorité fiscale de titres inexacts ou incomplets constitue
toujours une escroquerie fiscale — en raison de la foi particuliére qui
est attachée 4 ce type de docurnents — il faut encore envisager d’autres
types de tromperie, lorsque 1’ intéressé recourt & des manceuvres frau-
duleuses ou a une mise en scéne (par exemple par la production d'une
correspondance fictive ou I'interposition d’une société¢ de complai-
sance), lorsqu’il fait de fausses déclarations dont la vérification ne
serait possible qu’au prix d’un effort particulier ou ne¢ pourrait raison-
nablement étre exigée, ou lorsqu’il dissuade le fisc de les contrdler,
prévoit qu'un tel contrdle ne pourrait se faire sans grande peine, ou
encore mise sur un rapport de confiance. Une attitude astucieuse, au
sens de I'article 14 al. 2 LDPA, doit étre admise en présence d’une
société de domicile fondée dans le seul but de dissimnuler des éléments
relevant du droit fiscal, et de tromper les autorités fiscales, si ces der-
niéres ne peuvent gue difficilement s’apercevoir de la tromperie.

Lorsqu’une demande est présentée pour la poursuite d’une escro-
querie fiscale en matiére d’impdt direct, la Suisse, en tant quEtat
requis, déroge & la regle sclon laquelle ’autorité d’exécution n’a
pas & se déterminer sur la réalité des faits. Sans avoir & apporter les
preuves de la culpabilité de la personne poursuivie, I’Etat requérant
doit exposer des soupgons suffisants pour établir qu’une escroquerie
fiscale a bel et bien été comumise. Ces exigences particuliéres ont pour
but d’écarter le risque que soient éludées les normes excluant ’en-
traide en matiére économique et fiscale. Dans un tel contexte, pour
que l'infraction d’escroquerie fiscale puisse &tre retenue. au sens de
I"article 14 al. 2 DPA, il faut, d une part, que le contribuable obtienne
une taxation injustement favorable et, d’autre part, que ce soit par le
biais de maneuvres frauduleuses, lesquelles font najtre une vision
favussée de la réalité. 11 importe & 1’Etat requérant de démontrer en
quoi les autorités fiscales auraient ét€ escroquées en ne recevant pas
les impdts qui lui étaient dus. I1 importe également que 1’exposé des
faits contenus dans la commission rogatoire permette de savoir si

7 Cour des plaintes, arrét du 26 septembre 2018, RR.2018.16 + RR.218.57-59 ¢, 3.3
et les réf, cit,
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le fisc étranger a été effectivement 1ésé et, cas échéant, dans quelle
mesure il P'a été7,

n. Procédure de scellés er TEJUS

74. La procédure de scellés n’est pas réglée par le TEJUS ou la
LTEJUS. Larticle 7 al. 2 de Ia loi d’application prévoit que 1’auto-
rit¢ d’exécution applique les régles de procédure qu’elle est temue
d’observer en matiére pénale, singuliérement "EIMP, 1a PA ou le CPP
lorsque ia matiére n’est pas prévue daps le traité ou dans la loi d’ap-
plication. On ne saurait cependant déduire que "absence de disposi-
tion relative 4 la procédure de scellés implique que ce soit & ["autorité
centrale spécialisée de mener une telle procédure.

Au contraire, la disposition du TEJUS et de la LTEJUS laisse peu
de place 4 I’interprétation concernant la répartition des compétences
entre 1’Office central et I’autorité cantonale ou fédérale chargée par
I’Office central d’exécuter la demande. Ainsi, I'autorité en charge
applique les régles de procédure applicables en matiére pémale,
dispose d’une certaine autonomie quant aux mesures d’instruction
qu’elle estime nécessaires. Pour la plus parfaite clarté, Iarticle 31
TEJUS indique que I’autorité exécutant 1a demande dispose de toutes
les compétences et de tous les pouvoirs qu’elle détient dans une pro-
cédure tombant sous sa juridictioxi, au besoin en procédant a la mise
en slireté de piéces. La tiche qui incombe & [’autorité d*exécution est
ainsi la phase d’exécution de la demande, qui est considérée comme
exécutée lorsque tous les documents estimés pertinents sont trans-
mis a {"Office central, pour décider de leur transmission sur 1a base
des principes tels que la double incrimination et la proportionnalité.
Sur ce vu, il apparait que la compétence pour mener la procédure de
scellés appartient au Ministére public de la Confédération et non 2
I’Office central USAT,

0. Remise de moyens de preuve en vue de confiscation

75. L’article 74 al. 1" EIMP régit la remise des moyens de preuve.
Sur demande de 1’ autorité étrangére, les objets, documents ou valeurs
saisis & titre probatoire sont remis au terme de la procédure d’entraide.
Selon la méme disposition, si un tiers acquéreur de bonne foi, qui a
sa résidence habituelle en Suisse, fait valoir des droits sur les objets,
documents ou valeurs visés 4 Palinéa 1% Ja remise est subordonnée

74 Cour des plaintes, arrét du 30 octobre 2018, RR.2018.209 ¢. 2.2 et 2.3 et leg réf. cit,

75 Cour des plaintes, arrét du 14 novembre 2018, RR.2018.291 ¢. 2.3.
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4 la condition que 1’Etat requérant donne la garantie de le restituer
gratuitement au terme de la procédure.

76. Quant a 1’article 74a EIMP, sur demande de "autorité étrangére
compétente, les objets ou valeurs saisis & titre conservatoire peuvent
au terme de la procédure d’entraide (art. 80d EIMP), lui étre remis
en vue de confiscation ou de restitution & 1’ayant droit. Les objets
ou valeurs en question comprennent les instruments ayant servi a
commettre ’infraction, le produit ou le résultat de ’infraction, la
valeur de rexuplacement et avantage illicite, ainsi que les dons et
autres avantages ayant servi ou qui devaient servir a décider voire
récompenser ["auteur de infraction (y compris en valeur de rempla-
cement). S agissant du moment de la remise, le Iégislateur a expres-
sément prévu qu’elle peut intervenir 4 tous les stades de la procédure,
en régle générale sur décision définitive et exécutoire de I’Etat requé-
rant. Le législateur helvétique a employé expression «en régle
générale » pour permettre une procédure rapide et peu formaliste dans
les cas ol la restitution s’impose 4 1'évidence, par exemple lorsqu’il
n’existe aucun doute sur ’identification des valeurs saisies, ainsi que
sur feur provenance illicite”s.

p. Position procédurale de la personne entendue. Témoin

77. Selon 1a jurisprudence constante, 1a personne entendue 3 titre
de témoin a la qualité, au sens de l’article 80h let. b EIMP, pour
s’opposer 4 la transmission du procés-verbal relative a son andition,
uniquernent dans la mesure ol les renseignements gu’elle est appe-
1ée a fournir la concerne persommellement, par exemple lorsqu’elle
s’est exprimée sur sa propre situation ou lorsqu’elle se prévaut de
son droit de refuser de témoigner. Le témoin ne peut s’opposer qu’a
la transmission des procés-verbaux relatant ses propres déclarations
et non 4 la communication de pi¢ces saisies lors d’une perquisition
concernant des tiers. A teneur de 1’article 12 al. 157 2¢ phrase EIMP,
les actes de procédure sont régis par le droit de procédure applicable
en matiere pénale, & savoir, en ’espéce, le CPP.

Selon le CPP, la qualité en laquelle une persomne est entendue
dans le cadre d*une procédure pénale se détermine, au premier chef,
selon que pése ou non sur elle un soupgon. Dans un premier cas de
figure, cette personne doit étre traitée et entendue en qualité de pré-
venu. Lorsqu’en revanche elle est exempte de tout soupgon, elle sera

76 Cour des plaintes, arrét du 18 janvier 2018, RR.2017.167 ¢. 5.1.1 et 5,1.2 et les
éf, cit.
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interrogée en qualit¢ de témoin. Si 'une des éventualités prévues &
I’article 178 CPP est réalisée, Iz personne doit étre obligatoirement
entendue en qualité de personne appelée & donner des renseigne-
ments. Celui qui doit étre entendu ne peut donc pas ¢hoisir le statut
dans lequel il le sera. C’est au moment de la comparution, ¢’est-3-
dire de la mise en ceuvre de Paudition, que PPautorité décide définiti-
vement en quelle qualité (t€moin ou personne appelée & fournir des
renseignements) la personne sera entendue?’.

q. Recours a la Cour des plaintes et qualité pour recourir

78. Aux termes de I'article 9z let. b OEIMP, est réputé personnel-
lement et directerent touché au sens des articles 21 al. 3 et 80h let. b
EIMP, en cas de perquisition, le propriétaire ou le locataire. Ainsi,
seuls le propriétaire et le locataire ~ personne physique ou morale -
des locaux perquisitionnés disposent de la qualité pour agir au sens
des dispositions précitées. En revanche, la personne morale ne dis-
pose pas, en principe, de la qualité pour s’opposer 3 la transmission
des procés-verbaux d’audition de ses employés entendus en tant que
témoins. Dans ’hypothése ol le témoin est ’administrateur unique
de la société, cette derniére ne dispose pas de la qualité pour s’oppo-
ser & la transmission du procés-verbal d’audition du témoin ou i la
remise, par celui-ci, de documents concernant son activité d’affaires
ou I'organisation de ladite société®,

79. Selen 1’article 80h let. b EIMP, a la qualité pour recourir en
matiére d’entraide, quiconque est personnellement et directement
touché par une mesure et a un intérét digne de protection 2 ce qu’elle
soit annulée ou modifiée. Précisant cette disposition, 1’article 9a let. a
OEIMP reconnait au titulaire d’un compte bancaire la qualité pour
recourir contre la remise & I’Btat requérant d’informations relatives a
ce compte. Exceptionnellement, Ja qualité pour recourir sera recon-
nue a 'ayant droit d’une société titulaire du compte, mais dissoute,
sous réserve de 1’abus de droit. Il appartient & ce titre 4 Payant droit
de prouver la liguidation, documents officiels & ’appui. Celui qui a
ouvert un compte sous une fausse identité ne peut se voir reconnaitre
le droit de recouxir contre la transmission de la documentation ban-
caire ou la remise des avoirs saisis. Il en va de méme de celui qui
fournit des informations contraires 4 la réalité dans le formulaire A7,

7 Cour des plaintes, arsét du 21 mars 2018, RR.2017.290-291 ¢. 2.2.1 et 2.2.2 et les
réf. cit.

7 Cour des plaintes, arrét du 21 mars 2018, RR.2017.290-291 ¢. 2.1 et les réf, cit.

7* Cour des plaintes, arrét éu 27 avril 2018, RR.2017.292 + RR.2017.293 ¢. 2.1.2 et
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80. La personne concernée par des documents ou des objets saisis
en mains d’un tiers avec lequel il est en relation contractuelle (avocat,
fiduciaire, dépositeur, transporteur) n’a pas la qualité pour agir, quand
bien méme ces documents contiennent des informations 4 son sujet.
En cas d’audition de témoin, seul celui-ci peut agir dans la mesure ol
les renseignements communiqués le concernent personnellement on
lorsqu’il se prévaut de son droit de refuser de témoigner. Lorsque les
informations dont la remise est envisagée proviennent d’une procé-
dure interne et sont dés lors déja en main de Pautorité d’exécution, il
¥ a en principe lieu d’admettre que administré n’est touché que de
maniére indizecte, de sorte qu’il n’est pas 1égitimé a recourir. Ce prin-
cipe est employé par la jurisprudence dans deux cas de figure. Dune
part, lorsque autorité d’exéeution envisage de transmettre des docu-
ments bancaires ou des procés-verbaux contenant des informations
sur les comptes bancaires dont 1’administré est titulaire, et dans la
mesure ol leur transmission porterait sur des informations bancaires.
D’autre part, dans le cadre d’un administré ayant été entendu en tant
que prévenu dans le cadre d'une procédure pénale suisse et interrogé
sur les faits en rapport étroit avec la demande d’entraide. Dans un
tel cas, quand bien méme les procés-verbaux d’audition de I’admi-
nistré se trouve déja en mains de 1’autorité d’exécution, de sorte que
I’exécution de V'entraide n’impliquait pas de nouvetles mesures de
contrainte, il a été juge que le recourant paraissait pouvoir s’opposer
a leur transmission, comme pousrait le faire "auteur d’un témoignage
dont 1"autorité envisage 1a transmission 4 1’Etat requérant®0.

81. La personne visée par la procédure pénale étrangére peut recou-
rir aux mémes conditions (art. 21 al. 3 EIMP). Pour ce qui concerne
la personne entendue au titre de prévenue, la gualité pour agir est
généralement reconnue sans restrictionsl.

82.1La qualité pour s’opposer 4 la transmission de documents
appartient non pas 4 "auteur de ceux-ci, mais aux personnes qui y
sont mentionnées a un titre ou & un autre, et 4 celui en mains duquel
a lieu la saisie (art. 9a let. b OEIMP). La personne concernée par des
documents saisis em mains tierces n’a pas qualité pour agir, quand
bien méme ces documents contiennent des informations 2 son sujet?2,

2.2.2 et les réf, cit.
8 Cour des plaintes, arxét du § mai 2018, RR.2018.1 c. 1.4 et les réf, cit.
81 Cour des plaintes, arrét du 30 juillet 2018, RR.2017.311 c. 1.3 et les réf. cit.
32 Cour des plaintes, arrét du 28 septembre 2018, RR.2018.270 p. 3 et les xéf. cit.
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r. Conditions d’octroi de lassistance judiciaire

83. Celui qui s’est vu dénier le droit & I’assistance judiciaire a la
qualité pour recourir a I'encontre de cette décision. Conformément &
I'article 29 al. 3 Cst., qui s*applique en premiére instance en matiére
administrative, toute personne qui ne dispose pas de ressources suf-
fisantes a droit, 4 moins que sa cause ne paraisse dépourvue de toute
chance de succés, 4 I"assistance judiciaire gratuite. Elle a en outre
droit & 1’assistance d’un défenseur dans la mesure ou la sauvegarde
de ses droits le requiert. Selon les principes généraux applicables en
matiére d’assistance judiciaire, pour déterminer si le requérant dis-
pose de ressources suffisantes, il faut examiner sa situation financiére
dans son ensemble, plus particuliérement ses revenus, sa fortune,
ainsi que ’existence de créances contre des tierss?

s. Révision d’un arrét du Tribunal pénal fédéral

84. Aux termes de FParticle 40 al. 1 de la loi fédérale du
19 mars 2018 sur I’organisation des autorités pénales de la Confédé-
ration (LOAP), les articles 121 4 129 de la loi du 17 janvier 2005 sur
le Tribunal fédéral (LTF) s’appliquent par analogie a la révision, &
I"interprétation et 4 la rectification des prononcés rendus par la Cour
des plaintes, notamment en application de la loi fédérale sur VEIMP.
Ainsi, la révision peut étre demandée dans les situations ol le juge
n’a, par inadvertance, pas pris en considération des faits pertinents
qui ressortent du dossier. Ainsi, lorsqu'une demande de prolongation
du délai imparti pour le versement d’avances de frais n’a pas ét€ pris
en considération entrainant une décision d’irecevabilité, en présence
d’une telle inadvertance, la demande de révision doit étre considérée
comme fondée, justifiant I"annulation de 1’arrét rendu par la Cour des
plaintes du Tribunal pénal fédéral®s.

# Cour des plaintes, arrét du 4 janvier 2018, RR.2017.96 ¢. 1.3, 3, 4.1.
¥ Cour des plaintes, arrét du 15 février 2018, RR.2018.52 p. 3.
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B. Extradition

a. Compétence de la Cour des plaintes

85. Saisie d’un recours fondé sur "article 48 al. 2 EIMP, la Cour
des plaintes n’a pas, a ce stade de la procédure, 4 se prononcer sur le
bien-fondé de la demande d’extradition. Elle se borne a examiner la
1égalité de 1’arrestation et doit vérifier que la détention aux fins d’ex-
tradition se justifie. Les griefs relatifs au bien-fondé de la demande
d’extradition doivent en principe &tre soulevés dans le cadre de la
procédure d’extradition proprement dite pour laquelle sont compé-
tents, en premiére instance, 1’0OFJ, puis sur recours, le Tribunal pénal
fédéral, et le Tribunal fédéral aux conditions prévues a 1’article 84
LTE®S,

b, Conditions de la détention extraditionnelle

86. De jurisprudence constante, la détention est la régle, tandis
que la remise en liberté demeure ’exception. La remise en liberté
est an demeurant soumise a des exigences trés strictes en matiére
de détention extraditionnelle par rapport 2 ce qui prévaut en matiére
de détention provisoire promoncée dans le cadre d’une procédure
pénale nationale. Selon les articles 47 ss EIMP, il peut notamment
étre renoncé 4 la détention s°il apparait que la personne poursuivie
ne se soustraira pas a [’extradition et n’entravera pas 1'instruction, si
elle a un alibi, si elle ne peut pas subir ’incarcération, si la demande
d’extradition et ses annexes ne sont pas fournies a temps, ou encore si
I"extradition est manifestement inadmissible. Ces conditions doivent
étre examinées selon des critéres rigoureux, de maniére 3 ne pas
rendre illusoire 1’engagement pris par la Suisse de remetire toute per-
sonne poursuivie, en cas d’admission d’une demande d’extradition, &
I’Etat qui en a fait la demande®,

87. La jurisprudence est trés restrictive lorsqu’il s’agit d’appré-
cier des mesures de substitution a la détention, aptes 4 contenir le
risque de fuite. Enfin, différents critéres doivent étre pris en considé-
ration. C’est ainsi qu’un homme de 63 ans, dont les enfants étaient de
nationalité suisse et la fille de 28 ans disposait d’un bien immobilier
en Suisse, offrant une caution de I million équivalant 4 son revenu
anpuel brut, a bénéficié d’une libération provisoire, le Tribunal fédé-
ral considérant notamment 1’dge de ’intéressé et le fait que ’infrac-

35 Cour des plaintes, arxst du 18 mai 2018, RH.2018.6 ¢. 2.1.1 et les réf. cit.
36 Cour des plaintes, arrét précité c. 1.1. in fine et les réf. cit.
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tion en cause, qui touchait au droit de la famille, n*impliquait pas une
volonté criminelle caractérisée. I’autre part, bien que ne disposant
en Suisse que d’un logement secondaire, un homme de 76 ans a été
libéré provisoirement notamment contre versement d’une cantion de
4,5 millions, moyennant encore la mise en ceuvre d’une surveillance
€électronique.

88. 11 a €t¢ jugé & ce titre que le risque de fuite était réduit, du fait
que Dintéressé avait la responsabilité de pére de famille de jeunes
enfants. D’autre part encore, un citoyen italien ayant vécu une grande
partie de son adolescence en Suisse avant 4y revenir pour plusieurs
années s’établir, s’y marier et fonder une famille, a été mis en liberté
provisoire contre versement d’une caution de 25000 francs. Ean
revanche, la liberté provisoire a ¢té refusée & un citoyen italien établi
en Suisse depuis 18 ans, pére de deux filles de & et 3 ans, et marié a
une Suissesse. L’escroquerie 4 hauteur de 18 millions de DM lzissait
présager une privation de liberté de longue duréde. Il en 2 été de méme
d’un homme de 32 aps, pére de deux enfants de 2 et 7 ans, en raison
de la lourde peine le menagant.

89. De méme, un pére de quatre enfants de 1, 3, 8 et 18 ans dont
une bonne partie de son patrimoine avait été investi dans son entre-
prise. Une peine de 8 ans de privation de liberté exécutée 3 1"étranger
a ¢galement fait obstacle 4 la libération provisoire d™un citoyen italien
établi en Suisse depuis un an avec sa famille malgré 1"offre d’une
caution de 15 000 francs®?.

Une mesure de substitution ne saurait entrer en considération
lorsque la surveillance électronique, qui est une mesure complémen-
taire au dépdt d’une caution, est proposée sans le versement de la
moindre somme d’argent. De plus, une telle surveillance ne permet
pas 2 elle seule d’€viter 1a fuite de la personne, mais uniquement de la
constater. D’autre part, I’obligation de se rendre réguliérement dans
un poste de police, assorti du dépdt d’une piéce d’identité n’est pas
non plus de nature & réduire suffisamment le risque de fuite, mais ne
fait que la compliquer. Les contrdles aux frontidres ne sont en effet
pas systématiques. De telles mesures ne sont pas propres a exclure le
risque que 'intéressé puisse se soustraire i 1’extradition®8.

87 Cour des plaintes, décision du 31 aoiit 2018, RHL.2018.12 . 2.2.2 et es 16f. cit.
8¢ Ibidem c. 2.2.4 et les réf, cit.
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¢. Exrradition et infraction fiscale

90. Aux termes de 1'article 5 CEEXtr, en matiére de taxe et irapdt,
de douane et de change, I’extradition est accordée seulement s’ilen 2
¢té ainsi décidé entre les parties contractantes pour chaque infraction
ou catégorie d’infractions. La Suisse n’a pas conclu d’accord en la
matiére et n’a pas souscrit a ’article 2 du 2¢ Protocole additionnel
de la CEEXtr qui permet I’extradition pour des infractions fiscales.
Quant au droit inteme, celui-ci n’autorise pas non plus Pextradition
en matiére fiscale. En effet, ’article 3 al. 3 in fine ne permet Ioctroi
de la collaboration internationale en matiére d’escroquerie fiscale,
que pour les actes d’entraide au sens de la 3° partie de la loi, ce qui
exclut Pextradition®.

91. Concrétement, en présence d'une demande d’extradition, il
convient de rechercher si les faits reprochés 4 la personne concer-
née constituent des infractions exclusivement de nature fiscale ou s’il
s’agit de faits constitutifs d’une infraction de droit commun, A ce
titre, I’examen reléve de considérations Iégales et jurisprudentielles
relatives au principe de la double incrimination. Concrétement, il
n’est pas nécessaire que les faits incriminés revétent, dans les Etats
concernés, Ia méme qualification juridique, qu’ils soient soumis aux
mémes conditions de punissabilité ou passibles de peines équiva-
lentes. 11 suffit qu’ils soient réprimés, dans les deux Etats, comme
des délits donnant Heu ordinairement 2 la coopération internationale.
Contrairement & ce qui prévaut en matiére de petite eniraide, la condi-
tion ée la double incrimination doit étre remplie pour chacune des
infractions faisant P’objet d’une demande d’extradition®®. Dans la
mesuzre ou les infractions recherchées relévent de droit commun, puis
de délit fiscal, I’extradition doit étre accordée?!.

d. Double incrimination

92. La condition de la double incrimination est satisfaite lorsque
I’état de fait exposé dans la demande correspond, prima facie, aux
¢éléments constitutifs objectifs d’une infraction réprimée par le
droit suisse, & Pexclusion des conditions particuliéres en matiére de
culpabilité et de répression. Il n’est done pas nécessaire que les faits
meriminés revétent, dans les deux 1égislations concernées, la méme
quatification juridique, qu’ils soient soumis aux mémes conditions

8 Cour des plaintes, décision du 14 ao(it 2018, RR2018.100 ¢. 2.1.1 et les réf. cit.
9 Cour des plaintes, ibidem c. 2.1.2 et les réf. cit.
°! Cour des plaintes, ibidem c. 2.2 et les réf. cit.
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de punissabilité ou passibles de peines équivalentes. I suffit qu'ils
soient réprimés, dans les deux Etats, comme des délits donnant lien
ordinairement & la coopération internationale. A la différence de ce
qui prévaut en matiére de petite entraide, la condition de double ineri-
mination doit étre remplie pour chacune des infractions faisant 1’objet
d’une demande d’extradition®2,

e. Prescription de Iinfraction

93. Selon I"article 10 CEEXtr {dans sa version antérieure au 4° Pro-
tocole additionnel entré en vigueur pour la Suisse le 1% novembre
2016, R8.0.353.14), I"extradition ne sera pas accordée si la prescrip-
tion de I"action ou de la peine est acquise d'apras la législation soit
de la partie requérante, soit de la partie requise. L’article 5 al. 1
let. ¢ EIMP impose également le refus de 1a collaboration internatio-
nale lorsque la prescription absolue empéche, en droit suisse, d’ouvrir
I’action pénale ou d’exécuter une sanction. Cette disposition est plus
favorable & I’extradition puisqu’elle ne tient pas compte de la pres-
cription selon le droit de I"Etat requérant®.

94. Les délais de prescription s’apprécient 2 la date & laquelle
Pautorité suisse prend des mesures de contrainte pour Pexéeution de
Ia demande. Dés lors qu’aucune mise en détention extraditionnelle
n’est prononcée a ’encontre de 1'intéressé, [*acquisition de la pres-
cription doit étre appréciée au jour de la décision d’extradition®. En
droit suisse, & I’instar de ce qui prévaut pour I’examen de la double
incrimination, 1’application de la prescription s’examine au regard du
droit en vigueur au moment du prononcé de la décision de 1’autorité

suisse, sous réserve de la Jex mitior prévue par I"article 389 al. 1%
CP9s.

J. Etat de sanié et procédure extraditionnelle

95. Dans le cadre d’une demande d’extradition présentée par la
Suéde aux autorités suisses, la réserve émise par la Suéde doit-eile
étre prise en considération par la Suisse? Selon les réserves formu-
lées par cet Etat & la CEEXtr, la Suéde conserve le droit de ne pas
accorder I'extradition dans certains cas particuliers si cette mesure,
en raison de 1’4ge, de 1’état de santé ou de toute autre condition lide
a la personne visée et corapte tenu de la demande et de la nature

9%
93
94
95

Cour des plainies, ibidem ¢, 2.1.2 et les réf. cit.
Cour des plaintes, ibidem c. 3.1 et les réf. cit.

Cour des plaintes, ibidem <. 3.1 in fine et les réf, cit.
Cour des plaintes, ibidem ¢. 3.2 et les réf, cit.
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de V'infraction et des intéréts de 1’Etat requérant, est manifestement
inconciliable avec les devoirs bumanitaires. Sous "angle de la réci-
procité, la Suisse, comme Etat requis, peut opposer 2 Ia Suéde cette
réserve, méme si elle n’en a pas formulé de semblable et se montrerait
sur ce point plus favorable & extradition. Cela ne signifie toutefois
pas que la Suisse, en tant gu’Etat requis, se doive de coopérer avec
I’Etat requérant dans la méme mesure que celui-ci. L'Etat requis dis-
pose 2 ce titre d’une marge d’appréciation et le jeu des réserves ne
doit pas conduire les Etats 4 mieux s’entraider que dans la mesure de
la réciprocité?,

96. Contrairement & ce qu’affirme 1’intéressé, la Suisse n’est pas
tenue de refuser Pextradition 2 cet Etat quand bien méme celui-ci
est susceptible de 1ui opposer, dans le cadre de relations extradition-
nelles futures, la réserve gu’elle a émise 4 la CEEXtr. Cela dit, tout
extradable de santé fragile s’expose 4 des désagréments et Poctrol de
Pextradition 4 ’encontre de 1’intéressé ne signifie pas qu’il sera ipso
facto placé en détention ou si elle 1’est, dans des conditions incompa-
tible avec son état de santé. L'intéressé ne prétend en outre pas que
I’Etat requérant (in casu la Suéde) ne disposerait pas des infrastrac-
tures médicales suffisantes nécessaires 4 son état de santé ni que cet
Etat n’appliquerait pas les mémes standards que la Suisse en matiére
de devoirs bumanitaires. Le cas échéant, il appartiendra aux autorités
compétentes de cet Etat de décider de sa détention. Il est ainsi possible
que ces autorités y rencncent, compte tenu de son €tat de santé ou
prenment des mesures adéquates a cet égard. Il conviendra a 1’Office
fédéral de la justice de rappeler au plus tard, au moment de I'exécu-
tion de 1’extradition, aux autorités suédoises, la teneur des troubles
psychiatriques et la dépendance  I'aicool dont souffre I"intéressé®’.

g. Extradition et compatibilité avee l'article 8 CEDH

97. Sclon Particle 8 § 1 CEDH, toute personne a droit au respect
de sa vie privée et familiale, de son domicile et de sa correspondance.
1l ne peut v avoir ingérence d™une autorité publique dans I’exercice
de ce droit que pour autant que ceite ingérence soit prévue par la loi
et qu’elle constitue une mesure qui, dans une société démocratique,
soit nécessaire a la sécurité nationale, 4 Ia sfreté publique, au bien-
étre économique du pays, 2 la défense de 'ordre et 2 la prévention
des infractions pénales, 4 la protection de la santé ou de Ia morale, ou

9% Cour des plaintes, ibidem c. 4.1.1 et les réf. cit.
97 Cour des plaintes, ibidem ¢. 4.1.2 et les réf, cit.
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encore 4 la protection des droits et des libertés d’antrui (art. 8 al. 1
et 2 CEDH).

98. Cette disposition ne confere toutefois pas le droit de résider sur
le territoire d’un Etat ou de ne pas 8tre extradé. Une extradition peut
toutefois, dans certaines circonstances, conduire 2 la viclation de 1’ar-
ticle 8 CEDH, si elle a pour conséquence de détruire les liens fami-
liaux. Cette condition n’est pas remplie lorsque la famille de 1"extradé
reste en Suisse, car une telle limitation de la vie familiale découlant
de I'extradition est inhérente 4 toute détention a 1’étranger. Elle n’est
pas disproportionnée lorsque les proches ont le droit de rendre visite
4 Dextradé, de tui écrire et de lui téléphoner. A titte d’exemple, le
Tribunal fédéral a été amené & refuser I’extradition 3 1’Allemagne,
requise pour l’exécution d*un solde de peine de 473 jours d’empri-
sonnement pour un délit de recel. L'intéressé était pére de deux filles
mineures en Suisse et 'incarcération avait mis sa compagne, inva-
lide a 100%, et enceinte d’un troisiéme enfant, dans un état anxio-
dépressif générateur d’idées suicidaires. La Suisse pouvait se charger,
dans ce cas particulier, de ’exécution sur son territoire du solde de
la peine. Dans une zutre cause, le Tribunal fédéral  précisé qu'un
tel refus demeurait 1’exception et n’entrait pas en ligne de compte
dans d’autres circonstances (par exemple "extradition requise pour
une poursuite et une non-exécution de peine, coauteurs ou complices
poursuivis 4 I’étranger et empéchant un jugement en Suisse), circons-
tances familiales différentes”®.

99. Lorsque la procédure d’extradition n’a pas pour but ”exécution
d’une peine mais la poursuite pénale ouverte 4 son encontre et pour
laguelle est dominante la présomption d*innocence, une telle circons-
tance exclut, en principe, 2 elle seule, un refus d’extradition®®.

h. Exécution de la peine dans I'Etat requis

100. Selon Iarticle 37 al. 1°* EIMP, I’extradition peut étre refusée
si la Suisse est en mesure d’assumer la poursuite de Pinfraction ou

. exécution du jugement rendu dans P’Etat requérant, et que le reclas-

sement social de la personne poursuivie le justifie. De jurisprudence
constante toutefois, cette disposition n’est pas applicable a 1*égard
d’un Etat qui, comme le Portugal, est 1ié 4 [z Suijsse par un Traité bila-
téral ou multilatéral fondant une obligation d’extrader, 4 1'image de
la CEEXtr. Une selution contraire heurterait en effet la primauté du

%% Cour des plaintes, ibidem ¢. 4.2.1 et les 1é£ cit.

%% Cour des plaintes, ibidem c. 4.2.2.
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droit international. La Convention CEEXtr ne contient pas de régle
anzlogue a Varticle 37 EIMP ¢t interdit par conséquent & la Suisse
de refuser 1’extradition pour des motifs tendant au reclassement de
la personne poursuivie. Supposé applicable, I’article 37 al. 1F EIMP
ne serait d’ailleurs d’aucen secours pour le recourant. La Suisse doit
en effet, selon cette disposition, étre en mesure d’assumer la pour-
suite de Vinfraction, ce qui suppose, d’une part, que le délit reléve
de sa compétence et, d’autre part, que 1’Etat du lieu de corumission
de Tinfraction demande expressément a la Suisse de procéder a sa
place, ce qui n’était pas le cas en Pespéce. En particulier, dans le cas
précité, les faits poursuivis ne présentent aucun lien avec la Suisse
et les autorités de poursuite portugaises, optant pour 1’extradition,
ont clairement exprimé qu’elles n’entendaient pas se dessaisir de la
procédure ouverte & I’enconire du recourant!®,

i. Procédure de recours devant le Tribunal pénal fédéral

101. Les griefs relatifs au bien-fondé de la demande d’extradition
doivent étre en principe soulevés dans le cadre de la procédure d’ex-
tradition proprement dite. Pour le reste, s’il s’agit d’un recours fondé
sur Particle 48 al. 2 EIMP, la Cour des plaintes se borne 4 examiner
la légalité de 1’arrestation ainsi que les conditions de détention aux
fins d’extradition. La question de savoir si les conditions qui justifient
I’annulation d™un mandat d’arrét aux fins d extradition sont remplies
doivent étre examinées selon des critéres rigoureux, de maniére 3 ne
pas rendre illusoire ’engagement pris par la Suisse de remettre toute
personne poursuivie, en cas d’admission d’une demande d’extradi-
tion, 4 I'Etat qui en fait la demande???,

C. Recours au Tribunal féderal

a. Généralites

102. Selon 1’article 84 LTF, le recours est recevable 4 ’encontre
d’un arrét du Tribunal pénal fédéral en matiére d’entraide judiciaire
internationale, si celui-ci a pour objet Ia transmission de renseigne-
ments concernant le domaine secret. I doit toutefois s’agir d’un
cas particuliérement important (al. 1%). Un cas est particuliérement
important, notamment lorsqu’il y a des raisons de supposer que la
procédure 4 I’étranger viole les principes fondamentaux ou comporte

180 Cour des plaintes, décision du 21 aott 2018, RR.2018.183 c. 3 et les réf. cit.
0! Cour des plaintes, décision du 31 aclit 2018, RIH.2018.12 ¢. 2.1.1 et les réf. cit.
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d’autres vices graves {al. 2). Ces motifs d’entrée en matiére ne sont
toutefois pas exhaustifs et le Tribunal fédéral peut étre amené 4 inter-
venir forsqu’il s”agit de trancher une question de jurisprudence suivie
jusque-la (référence jurisprudentielle). La jurisprudence constante
exige de celui qui se prétend victime ¢ un traitement prohibé dans
I’Etat requérant, qu’il rende vraisemblable sur la base d'indices
concrets Pexistence d’un risque sérieux et objectif d’un tel traite-
ment. Le fait que 1a norme pénale étrangére contienne une présemp-
tion —réfragable — n’est pas 4 Iui seul constitutif d>une violation de la
présomption d’innocencel®,

b. Violation des principes fondamentaux

103. Contrairement a la rédaction francaise de 1'article 84 al. 2
LTF, une violation grave des principes fondamentaux peut constituer -
un cas particuliérement important — et donc justifier la recevabilité du
recours de droit public — non seulement si elle concerne la procédure
a 'étranger, mais également si elle affecte la procédure d’entraide
en Suisse. Le droit d’étre entendu du recourant est violé si Pautorité
fonde sa décision sur des arguments qu’elle n’a pas évoqués lors d’un
arrét précédent, dans la méme cause, sans avoir préalablement donné
Poccasion au recourant de s’exprimer 2 leurs proposl%3,

IV. Conclusion

104. T’ année écoulée marque une confirmation, mais ézalement
une précision des principes dégagés par la Cour des plaintes dans le
domaine de la procédure pénale et de la coopération judiciaire pénale.
On signalera 1’arrét du Tribunal fédéral, récent, qui cuvre le recours
en matiére de droit public au Tribunal fédéral en présence de viola-

tions de principes fondamentaux dans la procédure suisse en matidre
d’EIMP.

102 Arrét du TF 1C_255/2018 du 1 juin 2018, ¢. 1.1 et 1.3 et les 1¢£, cit.

163 Arrét du TF 1C_393/2018 du 14 décembre 2018, in ST 2019 T 152 et Ies réf. cit.




