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Préface a la dixieme édition

Dans un monde ou la criminalité transfrontaliére est en augmentation et ou les frontiéres n’ar-
rétent plus les criminels internationaux, les autorités de poursuite pénale se trouvent face a
des défis de taille. Les nouvelles formes de criminalité comme la cybercriminalité permettent
aux délinquants de frapper depuis n’importe quel point du globe. Les progrés technologiques
permettent également de transférer en quelques secondes des valeurs d’origine illicite dans
le monde entier. Les réseaux terroristes et les auteurs de traite d’étres humains profitent des
avantages de la mondialisation pour coordonner leurs activités a l'international. Ces évolutions
mettent clairement en lumiére qu’une étroite coopération internationale est aujourd’hui essen-
tielle pour lutter contre la criminalité. Pour faire face a ces défis, I'entraide judiciaire interna-
tionale en matiére pénale doit étre rapide et efficace, tout en respectant les garanties prévues
par I'Etat de droit.

La poursuite pénale transfrontaliére est toutefois complexe et est rendue difficile par les diffé-
rents systemes juridiques, les barrieres linguistiques et les obstacles bureaucratiques. Les
régles de I'entraide judiciaire sont nombreuses et pas toujours faciles a comprendre. Le risque
existe que les autorités percoivent un instrument censé faciliter la poursuite pénale internatio-
nale comme un obstacle.

C’est précisément la raison d’étre de la présente directive : elle a été congue comme une aide
pratique et compréhensible pour les praticiens qui s’occupent pour la premiére fois ou rare-
ment d’entraide judiciaire internationale en matiére pénale. Les spécialistes expérimentés y
trouveront également des aide-mémoires sur I'un ou l'autre sujet. Le but de la directive est de
clarifier les régles et les procédures complexes de I'entraide internationale a travers des ex-
plications intelligibles et des instructions concrétes. L’entraide internationale en matiére pé-
nale ne doit pas étre vue comme une entrave supplémentaire, mais comme un instrument
efficace pour poursuivre les criminels internationaux.

Cette directive jette un pont entre les obstacles actuels et la mise en ceuvre pratique de I'en-
traide judiciaire. Elle aide a réduire les malentendus et contribue de ce fait a accélérer la
procédure et donc a renforcer la coopération internationale. Elle fournit une aide effective aux
autorités de poursuite pénale et leur permet de remplir leurs missions dans le cadre de la lutte
contre les crimes internationaux.

Pour sa dixieme édition, la directive a été complétement revue et étoffée. De nouveaux
thémes, tels que la transmission anticipée d’informations et de moyens de preuve, I'audition
par vidéoconférence et les équipes communes d’enquéte, ont été traités dans le détail. La
jurisprudence établie jusqu’a fin 2022 a été systématiquement intégrée dans la directive ; les
jugements ultérieurs ont été pris en compte ponctuellement.

14



1. Entraide judiciaire internationale en matiere pe-
nale

1.1 Objet de I'entraide

Méme si les criminels internationaux ne se préoccupent pas des frontiéres, les Etats eux ne
peuvent poursuivre les crimes que sur leur territoire. Le principe de souveraineté inscrit dans
le droit international interdit aux Etats d’accomplir des actes officiels sur le territoire étranger.

Si un Etat veut avoir accés a un objet, & une valeur ou & une personne a I'étranger pour une
procédure pénale, il doit impérativement coopérer avec I'autre Etat. Ce dernier accomplit sur
son territoire les actes officiels nécessaires pour I'Etat requérant : il fournit I'entraide judiciaire.

Pour uniformiser I'entraide judiciaire, les Etats fixent leurs conditions et la procédure dans des
conventions multilatérales et bilatérales. La plupart des Etats ont également une base légale
nationale en matiére d’entraide.

En Suisse, I'entraide judiciaire est réglée dans la loi du 20 mars 1981 sur I'entraide pénale
internationale (EIMP)". Elle divise la matiére en quatre parties : extradition, autres actes d’en-
traide, délégation de la poursuite pénale et exécution de décisions pénales étrangéres.

Les directives ci-aprés ne concernent que les « autres actes d’entraide » (également appelés
entraide judiciaire « accessoire ») au sens de la troisieéme partie de 'EIMP. Ce type d’entraide
doit &tre compris comme le soutien que I'Etat requis apporte a la justice de I'Etat requérant.
L’Etat requis accomplit sur son territoire des actes de procédures ou d’autres actes officiels et
communique le résultat aux autorités requérantes étrangéres pour que ces derniéres puissent
l'utiliser dans une procédure pénale déterminée. En ce sens, I'entraide judiciaire comprend
notamment I'audition de personnes, la perquisition, la saisie et la remise de moyens de preuve
ou de valeurs et la notification de citations a comparaitre, de jugements et d’autres actes
judiciaires.

1.2 Distinctions

1.2.1 Assistance administrative

Il faut distinguer I'entraide judiciaire de I'assistance administrative, dont la dénomination n’est
pas identique dans tous les pays (elle est parfois aussi appelée entraide judiciaire en matiére
administrative ou entraide administrative). L’assistance administrative concerne Ila
collaboration entre autorités administratives. Elle a connu ces derniéres années un
développement marqué dans différents secteurs (coopération en matiére de surveillance des
bourses, en matiére douaniére et en matiére fiscale). Il est de moins en moins possible
d’établir clairement la différence avec I'entraide judiciaire, vu que des affaires pénales peuvent
également relever en partie de la compétence d’autorités administratives et que celles-ci sont
habilitées a ordonner des mesures de contrainte pour donner suite aux demandes?. Bien que

RS 351.1.
2 Voir p. ex. les art. 15 et 24 de I'’Accord du 26 octobre 2004 sur la lutte contre la fraude (AAF ; RS 0.351.926.81).
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la doctrine et la jurisprudence aient proposé différents critéres de distinction?, la délimitation
entre l'entraide judiciaire et l'assistance administrative reste peu claire et difficile a
appréhender sur le plan dogmatique*.

1.2.2 Coopération policiére

Il faut également distinguer I'entraide judiciaire et la coopération policiére internationale. Pour
schématiser, cette derniére concerne I'échange d’'informations de police avec les autorités
partenaires étrangéres, notamment via les réseaux composés des Etats membres d’Interpol,
de Schengen et d’Europol®.

Le principal critere de distinction avec I'entraide judiciaire est qu’il est possible de transmettre
par l'intermédiaire de la coopération policiere seulement les informations pouvant étre ac-
quises sans employer de moyens de contrainte prévus par le droit de procédure®. Il est donc
exclu de recourir aux mesures de contrainte prévues au titre 5 du code de procédure pénale
(CPP)’, c'est-a-dire aux actes de procédure des autorités pénales qui portent atteinte aux
droits fondamentaux des personnes intéressées et qui servent entre autres a mettre des
preuves en slreté®.

L’art. 75a EIMP institue expressément ce critére de distinction tout en reconnaissant que cer-
taines mesures d’entraide peuvent étre de nature policiére lorsqu’elles n’impliquent pas des
mesures de contrainte. L’'ordonnance du 24 février 1982 sur I'entraide pénale internationale
(OEIMP ; RS 351.11) évoque des « actes d’entraide traités par la police »°.

L’'Office fédéral de la justice (OFJ) et I'Office fédéral de la police (fedpol) ont élaboré un ta-
bleau qui aide & mieux comprendre et a distinguer les cas et les prestations typiques de I'en-
traide judiciaire en matiére pénale et de la coopération policiére '°.

Les échanges d’informations relevant de la police judiciaire s’effectuent conformément aux
principes de 'EIMP ™. lls sont donc interdits s’il existe une des causes d’irrecevabilité énumé-
rées a l'art. 3 EIMP.

1.2.3 Renseignements juridiques

L’obtention d’informations sur le droit pénal et sur la procédure pénale étrangers ne reléve

pas non plus de I'entraide judiciaire. Ces échanges d’informations sont régis par le Protocole

additionnel a la Convention européenne dans le domaine de I'information sur le droit étran-
12

ger'=.

3 Arrét du Tribunal administratif fédéral du 21 décembre 2011, A-1735/2011, consid. 1.1.5.

4 ATF 137 11 128, consid. 2.3.1.

5 Voir les art. 350 ss du code pénal (CP ; RS 311.0).

6 Art. 754, al. 2 EIMP. Voir également I'art. 2, let. ¢, de la loi du 21 mars 2025 sur I'échange d’informations Schen-
gen (LEIS ; RS 362.2) : « [Dlonnées [qui] peuvent étre consultées [...] sans contrainte procédurale ».

RS 312.0.

8 Art. 196 CPP. Voir aussi l'art. 8, al. 1, let. m LEIS : « L'échange d’informations est refusé [si] les informations
demandées ont été recueillies ou doivent étre obtenues a nouveau en application de la contrainte procédurale
[...] ».

9 Art. 35 OEIMP. Voir aussi le ch. 3.1.3.

10 Disponible sur : https://www.fedpol.admin.ch/fedpol/fr/home/polizei-zusammenarbeit/international.html (rubrique
« Documents »).

" Art. 352, al. 1, CP.

12RS 0.351.21.
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2. Cadre normatif

2.1 Droit international

2.1.1 Remarques préliminaires

La mondialisation et 'augmentation de la mobilité des personnes, des biens et des données
profitent aux criminels. Pour contrer ce phénoméne, la communauté internationale a conclu
différents instruments internationaux dont les buts sont de lutter contre la criminalité transfron-
taliere et de faciliter la collaboration entre les autorités de poursuite pénale. Ces efforts se
sont concrétisés au sein de diverses organisations'3. Les accords portent principalement sur
certaines infractions™. Il peut aussi s’agir d’accords sur des thématiques globales, mais ap-
plicables sur le plan régional'®. La Suisse a par ailleurs tissé un réseau de traités et d’instru-
ments bilatéraux avec ses voisins et avec d’autres pays plus éloignés qui complétent les ac-
cords multilatéraux ou fournissent une base juridique afin d’encourager la coopération avec
certains Etats. Pour cette raison, les praticiens éprouvent parfois des difficultés & déterminer
si une mesure d’entraide internationale est admissible et, dans I'affirmative, selon quel accord.
Lorsque la Suisse est partie a un traité ou a une convention, les autorités suisses sont obligées
de fournir I'entraide conformément aux dispositions de ces instruments. Ces instruments in-
ternationaux peuvent étre répartis dans les catégories ci-aprés.

2.1.2 Plan multilatéral

2.1.2.1 Conseil de 'Europe

En pratique, la base légale la plus utilisée par la Suisse sur le plan européen est la Convention
européenne d’entraide judiciaire en matiére pénale du 20 avril 1959 (CEEJ)'. Ses disposi-
tions sont complétées par le Deuxiéme Protocole additionnel du 8 novembre 2001 (PA 11)"7,
qui introduit des instruments de coopération modernes et a été ratifié par 43 Etats, dont la
Suisse'®. Outre le texte de ces conventions, il faut également tenir compte des déclarations
et des réserves faites par les Etats contractants sur certaines dispositions . Des discussions
sont actuellement menées au Conseil de I'Europe en vue d’actualiser ces instruments.

Plusieurs autres conventions du Conseil de I'Europe traitent de certains aspects de la coopé-
ration internationale en matiére pénale. La plus utilisée en pratique est celle du 8 no-
vembre 1990 relative au blanchiment, au dépistage, a la saisie et a la confiscation des produits
du crime (CBI)?%°,

13 Les principales organisations sont : les Nations Unies, le Conseil de I'Europe, I'Organisation de coopération et
de développement économique (OCDE) et I'Union européenne (UE).

4 Voir les différentes conventions portant les numéros de RS 0.311.___.

15 C’est le cas par exemple des instruments du Conseil de 'Europe dont la ratification est ouverte aux Etats non-
membres, mais qui sont dans la pratique ratifiés principalement par des Etats européens.

6 RS 0.351.1. Cette « vieille » convention constitue toujours un texte de référence.

7 RS 0351.12.

18 Etat : septembre 2025.

19 Les réserves et les déclarations peuvent étre consultées sur le site du Conseil de I'Europe.

20 RS 0.311.53.
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D’autres conventions, notamment sur la corruption?', ont également été conclues. Concernant
les systémes et les données informatiques, celle sur la cybercriminalité (CCC)??, entrée en
vigueur pour la Suisse le 1" janvier 2012, est d’'une grande importance. Le Deuxiéme Proto-
cole additionnel a la CCC, visant a renforcer la coopération et a divulguer les preuves électro-
niques, a été ouvert a la signature en mai 2022. Pour I'heure, la Suisse n’a pas prévu de
ratifier cet instrument.

2.1.2.2 Nations Unies

Au sein des Nations Unies, la plupart des conventions conclues portent sur la poursuite et la
répression de certaines infractions spécifiques et contiennent dans ce cadre des dispositions
sur I'entraide judiciaire. Les instruments les plus pertinents pour la Suisse sont la Convention
des Nations Unies du 15 novembre 2000 contre la criminalité transnationale organisée (UN-
TOC)? et la Convention des Nations Unies du 31 octobre 2003 contre la corruption
(CNUCC)?. Les autres instruments conclus au sein des Nations Unies concernent par
exemple la lutte contre le terrorisme. Une quinzaine de conventions en la matiére contenant
des dispositions spécifiques régissant I'entraide judiciaire internationale en matiére pénale ont
été conclues depuis 1963.

2.1.2.3 Autres organisations

La Suisse fait partie de 'espace Schengen. A ce titre, elle est partie & la Convention d’appli-
cation de I'’Accord de Schengen du 14 juin 1985 (CAAS). Les chapitres 2 ss du titre Il con-
cernent I'entraide internationale en matiére pénale. Cette derniére a une portée plus large que
celle prévue dans d’autres instruments, en particulier concernant certains types d’infractions
fiscales. La Suisse est également partie a 'AAF?.

L’OCDE a également adopté plusieurs instruments qui ont un effet sur la coopération interna-
tionale en matiére pénale. La Convention du 17 décembre 1997 sur la lutte contre la corrup-
tion d’agents publics étrangers dans les transactions commerciales internationales?® réprime
pour la premiére fois la corruption active. Elle est entrée en vigueur pour la Suisse le 30 juil-
let 2000 et contient également des dispositions relatives a I'entraide judiciaire internationale
en matiére pénale.

2.1.2.4 Dispositions d’entraide complémentaires dans des conventions thématiques

Diverses conventions thématiques auxquelles la Suisse a adhéré contiennent des dispositions
portant sur I'entraide judiciaire internationale en matiére pénale?’.

21 RS 0.311.55.

22 RS 0.311.43.

2 RS 0.311.54.

24 RS 0.311.56.

25 RS 0.351.926.81.

26 RS 0.311.21.

27 Par exemple, les conventions relatives a la répression de la traite des blanches, des femmes et des enfants
(RS 0.311.31 & 34) et du trafic de stupéfiants (RS 0.812.121.1 a 6), la Convention relative a I'esclavage
(RS 0.311.37) et la Convention internationale pour la répression du faux monnayage (RS 0.311.51).
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2.1.3 Plan bilatéral

Les conventions multilatérales se caractérisent par des réglementations trés largement uni-
formisées??, tandis que les conventions bilatérales sont plus flexibles et peuvent proposer des
solutions sur mesure pour la coopération en matiere pénale. L'approche bilatérale permet
d’établir et de développer une collaboration en matiére pénale ciblée avec un Etat éloigné ou
de tisser des liens forts avec un Etat voisin. A cet égard, I'approche bilatérale permet de tenir
compte des différences existantes entre les systémes juridiques et de trouver des solutions
communes.

En pratique, il existe par exemple de grandes différences entre les Etats de droit civil et les
Etats de common law. Par I'adoption d’accords bilatéraux et de solutions spécifiques, la
Suisse peut tenir compte de ces différences et batir des ponts entre les deux systémes juri-
diques.

La Suisse a recours a deux types d’instruments internationaux : des accords contraignants
(traités ou conventions) et non contraignants (mémorandums d’entente). Elle a conclu un
grand nombre de traités d’entraide bilatéraux contraignants afin de créer une base légale
commune en matiére de coopération?®. Plus récemment, elle a également conclu de nom-
breux mémorandums d’entente, qui constituent la premiére étape dans les relations bilatérales
avec les Etats concernés dans le domaine de I'entraide judiciaire en matiére pénale. Ces
instruments non contraignants établissent le contact entre les autorités centrales des deux
Etats et facilitent la coopération internationale en matiére pénale.

La Suisse et ses Etats voisins, a savoir I'Allemagne, I'Autriche, I'ltalie et la France, ont en
outre conclu des accords bilatéraux en vue de compléter les instruments multilatéraux appli-
cables et de créer une collaboration privilégiée. Ces accords bilatéraux ont instauré progres-
sivement de nouvelles dispositions pour simplifier et accélérer le traitement des demandes
d’entraide d’une part, et pour étendre le champ d’application de I'entraide entre les parties
d’autre part.

D’autres accords bilatéraux portant sur les domaines de la coopération policiére et douaniére
ou de I'extradition contiennent des dispositions d’entraide spécifiques. Le Guide de I'entraide
judiciaire élaboré par 'OFJ donne des informations détaillées sur les bases Iégales en vigueur
dans chaque Etat®.

2.2 Droit national

2.2.1 Loi sur I'entraide pénale internationale (EIMP)

L’EIMP régle de maniére détaillée la coopération internationale en matiere pénale en Suisse,
c’est-a-dire I'extradition, le transfert de la poursuite, I'exécution des décisions et d’autres actes
d’entraide. Depuis son entrée en vigueur le 1°" janvier 1983, elle a été révisée a plusieurs
reprises, que ce soit par une révision directe de la loi ou par I'entrée en vigueur d’autres lois
ou la signature d’instruments internationaux.

28 En raison de la multitude d’Etats participants, il est difficile d’'innover et d’instaurer des réglementations contrai-
gnantes (voir toutefois 'art. 57, par. 3, let. a, CNUCC qui fait figure d’exception).
29 La liste compléte est disponible sur : https://www.fedlex.admin.ch/fr/cc/international-law/0.35.

30 https://www.rhf.admin.ch/rhf/frfhome/rechtshilfefuehrer/laenderindex.html.
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L'EIMP est complétée par 'OEIMP3" qui contient les dispositions d’exécution.

Comme la loi et son ordonnance d’exécution ne contiennent que des dispositions de procé-
dure et pas de dispositions pénales, le principe de la non-rétroactivité des lois pénales ne leur
est pas applicable®2.

L’EIMP constitue la base Iégale de I'entraide lorsqu’elle n’est pas régie par un traité interna-
tional. Elle permet a la Suisse de coopérer avec un autre Etat®® méme en I'absence d’un traité
international. Dans ce cas, 'EIMP détermine les conditions auxquelles I'entraide judiciaire
peut étre fournie3*. Un Etat étranger ne peut se fonder sur 'EIMP pour exiger une coopération
de la part de la Suisse®.

S'’il existe un traité international, 'EIMP ne s’applique que lorsqu’il ne prévoit pas expressé-
ment ou implicitement une solution®® ou si la loi est plus favorable a I'entraide que le traité.
C’est ce que I'on appelle le principe de faveur®”.

En général, les traités internationaux ne se prononcent pas sur la maniére dont une demande
d’entraide doit étre exécutée, mais renvoient aux dispositions du droit interne de I'Etat re-
quis®8. L’'EIMP, qui détermine la procédure d’entraide et les voies de recours dont disposent
les personnes concernées par une demande d’entraide, a donc une grande importance, et ce
méme lorsqu’un traité international s’applique.

2.2.2 Loi fédérale relative au traité conclu avec les Etats-Unis d’Amé-
rique sur I'entraide judiciaire en matiere pénale (LTEJUS)

Les demandes d’entraide provenant des Etats-Unis sont traitées conformément & la loi fédé-
rale du 3 octobre 1975 relative au traité conclu avec les Etats-Unis d’Amérique sur I'entraide
judiciaire en matiére pénale (LTEJUS)®. La différence principale avec 'EIMP réside dans le
fait que les demandes d’entraide provenant des Etats-Unis incombent & un office central de
I'OFJ : I'Office central USA. Ce dernier est compétent pour toutes les demandes émanant des
Etats-Unis, méme lorsque celles-ci ne se fondent pas sur une base légale dans le traité (par
exemple, demande concernant une escroquerie en matiére fiscale)*°.

2.2.3 Loi fédérale sur la coopération avec la Cour pénale internationale
(LCPI)
L’entraide judiciaire avec la Cour pénale internationale (CPI) est réglée dans la loi fédérale du

22 juin 2001 sur la coopération avec la Cour pénale internationale (LCPI)*'. La LCPI fixe la
maniére dont la Suisse soutient la CPI pour poursuivre et réprimer les génocides, les crimes

31 RS 351.11.

32 |es dispositions de la loi et de 'ordonnance s’appliquaient donc a toutes les procédures en cours lors de leur
entrée en vigueur (art. 110a EIMP).

33 Ou avec d'autres tribunaux internationaux ou d’autres institutions interétatiques ou supranationales exergant des
fonctions d’autorités pénales (art. 1, al. 3% et 3", EIMP ; voir le ch.10.2).

34 par exemple ATF 129 Il 453 (République fédérale démocratique d’Ethiopie c. OFJ).

35 Art. 1, al. 4, EIMP.

36 Art. 1, al. 1, EIMP.

37 Voir le ch. 2.4.

38 Voir p. ex. l'art. 3, par. 1, CEEJ et les art. 9 et 14, par. 1, CBI.

39 RS 351.93.

40 Art. 36a LTEJUS.

41 RS 315.6.
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contre 'humanité et les crimes de guerre. Elle définit les compétences des autorités suisses,
les procédures relatives a la coopération et les conditions de remise d’une personne a la CPI.
L’institution d’un service central au sein de 'OFJ chargé de la coordination et de la coopération
avec la Cour est un élément central (voir le ch. 10.1).

2.2.4 Droit de procédure suisse

Les demandes d’entraide sont exécutées selon le droit interne de I'Etat requis. En Suisse,
c’est donc le droit national qui s’applique a I'exécution des demandes qui lui sont adressées.
L’EIMP est la principale base légale pour les procédures d’entraide. Elle ne régle toutefois pas
toutes les questions de procédure. Elle prévoit que les autorités d’exécution appliquent par
analogie leurs propres regles de procédure aux mesures d’entraide (telles qu’une injonction
de production)#?. Pour ce faire, les ministéres publics compétents pour exécuter les demandes
d’entraide, que ce soit les ministéres publics cantonaux ou celui de la Confédération, appli-
quent le CPP. Les autorités administratives fédérales exécutent certaines demandes d’en-
traide. Elles appliquent la loi fédérale du 22 mars 1974 sur le droit pénal administratif (DPA)*3.

2.2.5 Loi fédérale sur la surveillance de la correspondance par poste et
telécommunication (LSCPT)

Le CPP prévoit différentes mesures de surveillance qui peuvent étre appliquées dans le cadre
d’'une demande d’entraide. Les mesures de surveillance de la correspondance par poste et
télécommunication sont de plus en plus répandues. En Suisse, elles sont réglées dans le
CPP“ et dans la loi fédérale du 18 mars 2016 sur la surveillance de la correspondance par
poste et télécommunication (LSCPT)*°. Le CPP énumére les conditions auxquelles les auto-
rités d’exécution peuvent ordonner de telles mesures*. Aprés que l'autorité d’exécution a
ordonné une mesure de surveillance, le tribunal des mesures de contrainte statue sur cette
mesure*’ et communique sa décision a l'autorité d’exécution et au service chargé de la sur-
veillance de la correspondance par poste et télécommunication (Service SCPT), qui est res-
ponsable de I'exécution de la surveillance*.

2.2.6 Loi fédérale sur le partage des valeurs patrimoniales confisquées
(LVPC)

La loi fédérale du 19 mars 2004 sur le partage des valeurs patrimoniales confisquées
(LVPC)* fixe les modalités du partage, entre les cantons, la Confédération et les Etats étran-
gers, des objets et valeurs patrimoniales confisquées et des créances compensatrices
(art. 1 LVPC). La confiscation des produits du crime est un instrument efficace pour lutter
contre la criminalité. Comme les produits du crime ne se trouvent pas toujours dans I'Etat ou
le crime a été commis, les Etats ont développé la pratique consistant & partager les valeurs

42 Art. 12, al. 1, derniére phrase, EIMP ; voir aussi RR.2012.169, consid. 1.2.1.
43RS 313.0.

44 \/oir les art. 269 ss CPP.

45 RS 780.1.

46 Art. 269 ss CPP.

47 Art. 272 ss CPP.

48 Art. 16 s. LSCPT.

49 RS 312.4.
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patrimoniales confisquées, dans la mesure ou elles ne doivent pas étre restituées a un lésé
(partage). La Suisse est un acteur important de ce domaine en raison de sa place financiére.
La LVPC a été adoptée pour clarifier la situation juridique.

Dans les procédures internationales, le partage des valeurs patrimoniales confisquées se fait
en deux étapes : dans un premier temps, les valeurs patrimoniales sont partagées entre la
Suisse et I'Etat étranger ; dans un second temps, la part revenant a la Suisse est partagée
entre la Confédération et les cantons. C’est pourquoi la LVPC contient des régles pour le
partage international et pour le partage national, car plusieurs collectivités publiques peuvent
prendre part a la méme enquéte et il est donc juste que les valeurs patrimoniales soient par-
tagées entre elles. Pour plus de détails, voir le ch. 8.

2.3 Droit cantonal

Comme la Confédération a fait usage de son pouvoir de légiférer dans le domaine de I'entraide
judiciaire internationale en matiére pénale, le droit cantonal est applicable seulement si 'EIMP
n’en dispose pas expressément autrement (art. 12 EIMP). L’harmonisation de la procédure
pénale régie par le CPP a également limité I'application du droit cantonal.

A noter toutefois que les dispositions pénales cantonales relatives a 'examen de la double
incrimination peuvent s’appliquer®®. Par exemple, si la procédure étrangére concerne des in-
fractions au droit de superficie, les éléments constitutifs de l'infraction se trouvent en régle
générale dans les lois cantonales sur les constructions.

2.4 Principe de faveur

Selon la jurisprudence du Tribunal fédéral, il convient d’appliquer chaque fois la régle la plus
favorable a la prestation d’entraide lors d’une procédure®’. Il s’agit du principe de faveur. De
ce fait, 'TEIMP est applicable si le traité international ne prévoit pas certaines mesures d’en-
traide. Ce principe repose sur la considération générale selon laquelle les traités internatio-
naux doivent encourager la coopération internationale et non la limiter. Il serait donc choquant
et manifestement contraire a I'esprit des traités conclus que la Suisse refuse de coopérer avec
des Etats auxquels elle est liée par un traité, alors qu’elle fournirait des prestations d’entraide
a d’autres Etats sur la seule base de son droit national. Comme 'EIMP est actualisée régulié-
rement, elle contient des bases légales relatives a de nouvelles mesures d’entraide qui ne
sont pas prévues dans les vieux traités internationaux, telles que les équipes communes d’en-
quéte ou la transmission anticipée d’informations. A I'inverse, le traité international s’applique
lorsqu’il est davantage favorable a I'entraide que 'EIMP. C’est le cas des nouveaux traités
d’entraide qui contiennent des mesures qui ne sont pas prévues dans I'EIMP, comme les
vidéoconférences prévues dans le PA Il.

Le principe de faveur ne s’applique pas seulement dans les relations entre 'EIMP et le droit
international public, mais également entre les sources Iégales internationales applicables 2.

50 | e critére décisif est que les infractions commises a I'étranger, si elles avaient été commises en Suisse, remplis-
sent les éléments constitutifs d’'une infraction prévue en droit suisse. Voir RR.2020.170, consid. 4.3.1.

51 RR.2023.101, consid. 1.1, avec référence entre autres a I'ATF 147 11 432, consid. 3.1.

52 RR.2018.181, consid. 1.2.
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L’application de la norme la plus favorable doit toujours avoir lieu dans le respect des droits
fondamentaux52.

2.5 Cas particulier : droit étranger et procédures spéciales

L’EIMP prévoit I'application du droit étranger dans certains cas dans le cadre de I'exécution
des demandes d’entraide ®*. Cette application doit étre compatible avec le droit suisse et ne
pas causer de graves préjudices aux personnes qui participent a la procédure®. Le droit
étranger peut étre appliqué pour les auditions de témoins ou d’experts, ou pour garantir I'ex-
ploitation de certains moyens de preuves administrés en Suisse devant les tribunaux étran-
gers. Le champ d’application du PA Il prévoit que la Suisse respecte impérativement ces for-
malités dans la mesure ou elles ne sont pas contraires a ses principes fondamentaux>®.

De maniére analogue, le PA Il dispose que les auditions par vidéoconférence sont effectuées
par les autorités requérantes conformément a leur droit interne®’.

53 RR.2020.209, consid. 1.2, et les références citées.
54 Art 65 EIMP.

55 Art. 65, al. 2, EIMP.

56 Art. 8 PA L.

5T Art. 9, par. 5, let. ¢, PAIL
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3. Principales formes d’entraide accessoire

En raison du principe de droit international selon lequel chaque Etat édicte les régles appli-
cables sur son territoire, le droit de I'Etat requis s’applique en principe lors de I'exécution d’'une
demande d’entraide. Par conséquent, le droit de I'Etat requis définit quelles mesures sont &
disposition et comment elles doivent étre mises en ceuvre. Par exemple, si I'audition d’'une
personne est requise dans le cadre d’'une demande d’entraide étrangére, la Suisse décide en
fonction du CPP a quel titre elle auditionne la personne (entre autres a titre de témoin ou de
personne appelée a donner des renseignements). Il en découle, le cas échéant, une obligation
de témoigner ou un droit de refuser de déposer.

Dans le méme ordre d’idée, les Etats ne peuvent obtenir des mesures par l'intermédiaire de
I'entraide judiciaire a I'étranger si elles ne sont pas admises dans I'Etat requérant : les autori-
tés suisses ne peuvent adresser & un Etat étranger une demande & laquelle elles ne pour-
raient pas donner suite®® ; les autorités étrangéres doivent attester, le cas échéant, que la
mesure demandée est licite dans I'Etat requérant®.

Pour la Suisse, l'art. 12, al. 1, EIMP dispose que les mesures a exécuter sont réglées par le
droit de procédure applicable en matiére pénale. Le CPP et le DPA — pour les autorités admi-
nistratives compétentes en matiére de poursuite pénale — s’appliquent également. L’art. 63,
al. 1, ajoute :

« L’entraide au sens de la troisieme partie de la présente loi comprend la communication
de renseignements, ainsi que les actes de procédure et les autres actes officiels admis en
droit suisse, lorsqu’ils paraissent nécessaires a la procédure menée a I'étranger et liée a
une cause pénale, ou pour récupérer le produit de l'infraction. »

L’art. 63, al. 2, EIMP dresse une liste non exhaustive d’exemples d’actes d’entraide :

a. la notification de documents ;

b. la recherche de moyens de preuve, en particulier la perquisition, la fouille, la saisie,
I'ordre de production, I'expertise, 'audition et la confrontation de personnes ;

c. laremise de dossiers et de documents ;

d. laremise d’objets ou de valeurs en vue de confiscation ou de restitution a I'ayant droit.

En principe, tous les actes de procédure prévus en droit suisse sont concernés. Comme évo-
qué précédemment, certaines formalités prévues en droit étranger peuvent étre demandées
en Suisse pour autant qu’elles soient compatibles avec le droit suisse et ne causent pas de
graves préjudices aux personnes qui participent a la procédure®. Conformément au champ
d’application du PA Il, la Suisse est obligée de donner satisfaction a la demande dans la me-
sure ou elle n'est pas contraire aux principes fondamentaux de son droit®.

58 Art. 30, al. 1, EIMP.

59 Voir l'art. 76, let. ¢, EIMP, en relation avec I'art. 31, al. 2, OEIMP. En application du principe de la confiance, une
telle attestation ne doit étre produite que lorsqu’il existe une forte raison de douter que I'autorité requérante puisse
ordonner une telle mesure en vertu de son droit national (RR.2016.66, consid. 4.7). Si la convention d’entraide
applicable ne prévoit pas une telle attestation, cette exigence ne s’applique pas (pour la CEEJ : RR.2014.92, con-
sid. 8.2 ; pour I'Australie : RR.2010.56, consid. 3.1).

60 Art. 65, al. 2, EIMP.

61 Art. 8 PAII.
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3.1 Entraide judiciaire en matiere de preuves

3.1.1 Apergu

L’obtention de moyens de preuve constitue un des objets essentiels de I'entraide judiciaire
internationale en matiére pénale. Comme évoqué plus haut, le droit de I'Etat requis détermine
en principe quels instruments sont a disposition pour obtenir les preuves.

Dans 'EIMP, les mesures de collecte de moyens de preuves sont des « actes de procédure »
qui sont réglés, conformément au renvoi de I'art. 12 EIMP, par le droit de procédure applicable
en matiére pénale®. Il s’agit du CPP pour les autorités de poursuite pénale et du DPA pour
les autorités administratives compétentes en matieére de poursuite pénale. Il est donc possible
de recourir aux instruments prévus dans ces deux textes pour obtenir des moyens de preuve.

Dans le domaine de I'entraide judiciaire, il faut distinguer les mesures qui sont assorties d’'une
contrainte procédurale (p. ex. une perquisition) de celles qui ne le sont pas (p. ex. la consul-
tation d’'un registre). Les mesures de contrainte nécessitent une justification particuliere et
sont soumises par conséquent a des exigences d’admissibilité supplémentaires. En regle gé-
nérale, la personne concernée par des mesures de contrainte a des droits de participation a
la procédure d’entraide. Cet élément étant central pour déterminer qui a la qualité de partie,
nous examinerons en détail les différentes mesures d’entraide dans le chapitre consacré a la
procédure®. Nous présenterons ci-aprés les conditions supplémentaires qui doivent étre ré-
unies pour ordonner des mesures de contrainte (ch. 3.1.2) et certaines particularités de I'en-
traide sans recours a des mesures de contrainte en matiére de preuve (ch. 3.1.3).

3.1.2 Exigences supplémentaires applicables aux mesures de contrainte

Diverses mesures d’entraide impliquent une contrainte prévue par le droit de procédure, c’est-
a-dire les mesures de contrainte prévues au titre 5 du CPP. Ces mesures portent atteinte aux
droits fondamentaux des personnes concernées et requierent de ce fait une base légale spé-
ciale. Lorsque le fait faisant I'objet d’'une enquéte a I'étranger serait punissable en Suisse, les
instruments prévus dans la procédure de poursuite pénale nationale sont applicables par ana-
logie dans la procédure d’entraide. Si le fait n’est pas réprimé en Suisse, il ne sert a rien de
chercher une base Iégale dans le droit pénal national ; 'emploi de mesures de contrainte pré-
vues par le droit de procédure dans le cadre de I'entraide judiciaire serait contraire a I'Etat de
droit®. Par conséquent, la Suisse n'utilise des mesures de contrainte procédurale dans le
cadre de I'entraide judiciaire que lorsque le comportement faisant I'objet de 'enquéte est éga-
lement punissable en Suisse.

Ce principe de la double incrimination est expressément institué a I'art. 64 EIMP. S’il n’est pas
prévu dans une convention d’entraide judiciaire, il doit étre formulé expressément sous forme
de réserve. Si ce n'est pas le cas, la Suisse serait obligée de fournir des prestations d’entraide
pour des faits non réprimés par le droit national (p. ex. blasphéme, adultére, dons illégaux a
des partis, etc.).

62 Art. 12, al. 1, 2° phrase, EIMP.

63 Voir le ch. 6.3.2.

64 || y a également des réflexions pragmatiques concernant la mobilisation intensive des ressources de I'appareil
de poursuite pénale suisse pour une infraction qui ne serait pas punissable en Suisse et pour laquelle cette der-
niére ne pourrait pas demander I'entraide judiciaire.
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La réserve de la Suisse a la CEEJ a la teneur suivante :

« La Suisse subordonnera a la condition visée a l'article 5, paragraphe 1.a de la Conven-
tion [- a savoir que l'infraction motivant la commission rogatoire doit étre punissable selon
la loi de la Partie requérante et de la Partie requise —], I'exécution de toute commission
rogatoire exigeant I'application d’'une mesure coercitive quelconque. » 62

Pour 'examen de la double incrimination, les faits mentionnés dans la demande d’entraide
doivent étre considérés de la méme maniére que si la Suisse avait engagé une procédure
pénale pour des faits analogues®®. Il s’agit donc d’examiner de maniére abstraite si les faits
commis a I'étranger présenteraient, s’ils avaient été commis en Suisse, les éléments consti-
tutifs d’'une infraction réprimée par une norme pénale suisse.

Dans le cas particulier du blanchiment d’argent, la question de savoir si les éléments cons-
titutifs de I'infraction préalable doivent étre connus pour pouvoir admettre la double incri-
mination revient régulierement. Selon la jurisprudence du Tribunal fédéral, une demande
d’entraide ne doit pas nécessairement préciser en quoi consistent les infractions préa-
lables au blanchiment d’argent. Il suffit en principe d’exposer les transactions financiéres
suspectes. Il n’est notamment pas nécessaire de connaitre le lieu, la date et les circons-
tances des infractions préalables®’.

Il suffit que les faits décrits dans la demande d’entraide puissent étre subordonnés a une seule
infraction du droit suisse®. L’'examen ne doit pas étre limité aux infractions du code pénal
(CP)® (y compris les contraventions) ; le droit pénal accessoire et le droit pénal cantonal en
matiére de contravention peuvent également s’appliquer (p. ex. pour les infractions au droit
de superficie cantonal).

Conformément a I'art. 64 EIMP, seuls les éléments objectifs d’'une infraction sont a prendre
en compte et non, en particulier, les faits justificatifs, la question de la culpabilité, les causes
pénales d’irrecevabilité ou les autres motifs empéchant la poursuite ”°.

Dans le cadre d’'une procédure d’entraide, les autorités d’entraide n’ont pas a se préoccuper
de I'appréciation des faits, de la question de la culpabilité, ni de I'appréciation des preuves’.
Contrairement a une procédure pénale nationale, elles effectuent seulement un examen prima
facie des soupcons suffisants et se fondent principalement sur les faits exposés par I'autorité
requérante’?. Ce principe vaut également pour la double incrimination : 'examen se limite a
vérifier si ce principe est respecté a premiére vue (prima facie)’. Les faits tels qu'ils sont
décrits dans la demande d’entraide sont déterminants. Le principe de la double incrimination
peut étre admis pour les infractions décrites dans la demande, méme si elles ne font pas

65 https://www.coe.int/fr/web/conventions/full-list?module=declarations-by-treaty&numSte=030&codeNature=0

66 A titre d’exemple, voir RR.2020.296, consid. 4.3, et les références citées.

67 RR.2019.104, consid. 4.3.

68 || n'est pas nécessaire d’examiner si d’autres éléments pourraient constituer une infraction : ibid., et les réfé-
rences citées.

69 RS 311.0.

70 RR.2019.168, consid. 5.6, et les références citées. Par exemple, dans le cas d’'une banqueroute frauduleuse,
I'ouverture de la faillite est une condition objective dont il ne faut pas tenir compte lors de I'examen de la double
incrimination (RR.2018.100, consid. 2.1.2, et les références citées). En cas d’infractions punies sur plainte, il n’est
pas nécessaire de vérifier I'existence d'une plainte du lésé en tant que simple condition de procédure
(RR.2012.201, consid. 5.5.2).

™ A titre d’exemple, voir RR.2020.141, consid. 5.2.

72 RR.2020.26, consid. 7.4.

73 RR.2019.344, consid. 6.2.
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I'objet d’une enquéte de la part de I'autorité requérante ’*. L’autorité d’exécution est en principe
libre de choisir I'infraction de droit suisse a laquelle elle subordonnera les faits reprochés .

La condition de la double incrimination s’examine selon le droit en vigueur dans I'Etat requis
au moment ou la mesure de contrainte est ordonnée dans la décision d’entrée en matiére ou
dans la décision incidente et non selon le droit en vigueur au moment de la commission de
I'infraction’®.

La punissabilité selon le droit étranger est présumée et ne doit pas étre controlée, sauf en cas
d’abus manifeste’’.

L’art. 64, al. 2, EIMP prévoit que les mesures de contrainte sont admises dans deux cas,
méme en 'absence de double incrimination : si la demande d’entraide tend a disculper la
personne poursuivie ou a poursuivre un acte d’ordre sexuel avec des mineurs.

Il convient de rappeler que certaines mesures de contrainte sont exclues pour les contraven-
tions et que les mesures de surveillance secrétes ne peuvent étre ordonnées que contre cer-
taines infractions pénales figurant dans une liste ’®. Ces mesures sont donc disponibles dans
le cadre de I'entraide uniquement si les faits faisant I'objet de I'enquéte a I'étranger corres-
pondent a une infraction pénale de la liste suisse. Le cas échéant, le tribunal des mesures de
contrainte doit approuver la mesure.

Une tentative suffit & remplir la condition de la double incrimination”.

3.1.3 Entraide policiére en application de 'art. 75a EIMP

De la méme maniére que I'emploi de mesures de contrainte est indispensable a I'exécution
de certaines demandes d’entraide, d’autres demandes ne requiérent pas de mesures de con-
trainte en droit de la procédure. Les demandes typiques sont entre autres la fourniture de
renseignements de base sur les services de télécommunication®, la communication de don-
nées concernant les détenteurs d’un véhicule, la transmission d’adresses ou d’extraits de re-
gistres officiels ou de bulletins d’'inscription dans les hotels®'. Comme les recherches peuvent
étre menées sans utiliser de mesures de contrainte, la double incrimination n’est pas néces-
saire.

De telles recherches relévent en principe de la coopération policiére, mais sont aussi cou-
rantes dans le cadre de I'entraide judiciaire. L'EIMP reconnait I'existence de cette « entraide »
policiere® dans ses domaines et indique que sa caractéristique principale est I'absence de
contrainte en droit de la procédure®. L’art. 75a EIMP précise également que les organes su-
périeurs de police de la Confédération et des cantons peuvent demander et exécuter ces
mesures. Si la police peut remettre les résultats de ces mesures, les autorités judiciaires,

74 RR.2020.209, consid. 7.4.2.

75 RR.2022.74, consid. 3.6.

76 RR.2007.139, consid. 2.1.

7 RR.2019.107, consid. 8.3. Voir également l'art. 64, al. 1, EIMP.

8 \oir les art. 269, al. 2, et 286, al. 2, CPP.

79 RR.2019.279, consid. 4.4 ; RR.2012.262, consid. 2.1.

80 Art. 21 LSCPT ; voir 'ATF 133 IV 271, consid. 2.4 et 2.5 ; message du 27 février 2013 concernant la loi fédérale
sur la surveillance de la correspondance par poste et télécommunication (LSCPT), FF 2013 2379, p. 2428.

81 Arrét du Tribunal fédéral 1A.314/2000 du 5 mars 2001, consid. 3b (qui cite une version antérieure de ces direc-
tives).

82 Art. 35 OEIMP. Voir le ch. 3.1.3.

83 Art. 754, al. 2, let. a, EIMP.
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c’est-a-dire les ministéres publics, peuvent également le faire en se fondant sur I'art. 75a
EIMP. Eu égard a la nature policiére de la mesure, la transmission des résultats peut se faire
sans décision de cloture et n'est pas susceptible de recours®.

A noter que 'EIMP prévoit une exception importante a I'entraide policiére : la remise de déci-
sion ou de dossiers pénaux par la voie policiére est expressément exclue®. Seules les auto-
rités judiciaires peuvent remettre des dossiers pénaux (ou des parties de dossiers) et seule-
ment sur décision de cloture définitive ®.

3.2 Remise de valeurs en vue de leur confiscation ou de leur
restitution

Un aspect important de I'entraide judiciaire est la confiscation de valeurs d’origine illicite ou
leur restitution aux lésés. La remise est instituée a I'’échelon national dans I'art. 74a EIMP et
a I'échelon international dans la CNUCC?, la CBI® et dans divers accords d’entraide bilaté-
raux®e.

La restitution a pour but principal de rétablir la situation antérieure de I'ayant droit®. Le crime
ne doit pas payer, si bien que les criminels doivent étre privés des valeurs obtenues de ma-
niere illicite®'. Par ailleurs, les objets ayant servi a commettre une infraction, dans la mesure
ou ils compromettent la sécurité des personnes, la morale ou 'ordre public, sont soumis a la
confiscation d’objets dangereux et doivent donc étre retirés de la circulation®2.

L'art. 74a EIMP permet la remise en vue de confiscation ou de restitution et la prise en compte
des intéréts légitimes des tiers. Les détails sont présentés au ch. 7.

84 RR.2019.136, consid. 2.4.3.

85 Art. 754, al. 2, let. ¢, EIMP.

86 A ne pas confondre avec la remise au sens de 'EIMP qui implique de donner le statut de partie & la personne
concernée, voir le ch. 6.3.2.12.

87 Art. 57 CNUCC.

88 Art. 13 & 16 CBI. Le droit suisse (art. 74a EIMP) répond aux exigences de la CBI : RR.2012.55, consid. 3.2.

8 | 3 remise de valeurs en vue de leur confiscation ou de leur restitution est prévue avec les Etats voisins (voir
I'art. Il de ’Accord du 13 novembre 1969 entre la Confédération suisse et la République fédérale d’Allemagne en
vue de compléter la Convention européenne d’entraide judiciaire en matiére pénale du 20 avril 1959 et de faciliter
son application [AC-DE ; RS 0.351.913.61], I'art. Il, par. 3 de I'Accord du 13 juin 1972 entre la Confédération suisse
et la République d’Autriche en vue de compléter la Convention européenne d’entraide judiciaire en matiere pénale
du 20 avril 1959 et de faciliter son application [AC-AT ; RS 0.351.916.32], I'art. VI de I'’Accord du 28 octobre 1996
entre le Conseil fédéral suisse et le Gouvernement de la République francaise en vue de compléter la Convention
européenne d’entraide judiciaire en matiere pénale du 20 avril 1959 [AC-FR ; RS 0.351.934.92] et I'art. VIl de
I'’Accord du 10 septembre 1998 entre la Suisse et I'ltalie en vue de compléter la Convention européenne d’entraide
judiciaire en matiére pénale du 20 avril 1959 et d’en faciliter I'application [AC-IT ; RS 0.351.945.41]) et dans
d’autres traités bilatéraux (p. ex., a I'art. 12 du Traité d’entraide judiciaire en matiére pénale du 12 mai 2004 entre
la Confédération suisse et la République fédérative du Brésil [TEJ-BR ; RS 0.351.919.81]).

9 Message du 29 mars 1995 concernant la révision de la loi fédérale sur I'entraide internationale en matiére pénale
et de la loi fédérale relative au traité conclu avec les Etats-Unis d’Amérique sur I'entraide judiciaire en matiére
pénale, ainsi qu’un projet d’arrété fédéral concernant une réserve a la Convention européenne d’entraide judiciaire
en matiére pénale, FF 1995 11l 1, p. 14.

91 En droit suisse : voir I'arrét du Tribunal fédéral 6B_542/2020 du 8 avril 2021, consid. 3.2, et les références citées.
92 En application de I'art. 69, al. 1, CP.
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3.3 Notification de documents

La notification est un acte juridictionnel formel qui donne la possibilité a une partie ou a un
tiers de prendre connaissance d’'un écrit®®. En fonction du pays, la notification internationale
peut prendre différentes formes. Les détails sont présentés au ch. 9.

3.4 Cas spécial : transmission spontanée de moyens de
preuve et d’'informations

En vertu de I'art. 67a EIMP, les autorités de poursuite pénales® (mais pas la police) peuvent
transmettre spontanément a une autorité étrangére des informations et des moyens de preuve
gu’elle a recueillis au cours de sa propre enquéte. La transmission est spontanée, c’est-a-dire
qu’il n’y a pas encore de demande d’entraide®. En régle générale, I'autorité étrangére ne sait
pas que des informations ou des moyens de preuve potentiellement pertinents se trouvent en
Suisse. Le but de l'art. 67a EIMP est précisément d’éviter que des renseignements utiles a
une procédure pénale étrangére demeurent inexploités, faute d’avoir été portés a la connais-
sance des autorités de I'Etat compétent pour réprimer l'infraction découverte & I'étranger®®.

Lors d’'une transmission spontanée d’information, les intéréts de I'autorité suisse de poursuite
pénale passent au second plan. Le but principal est de favoriser I'ouverture ou I'évolution
d’une procédure pénale a I'étranger?’. L’autorité de poursuite pénale indique a I'Etat étranger
qu’il peut transmettre une demande d’entraide a la Suisse s’il souhaite recevoir les moyens
de preuves qu’elle a recueillis.

La transmission spontanée d’informations et de moyens de preuve est née dans le domaine
du blanchiment d’argent®®. Elle donne aux autorités judiciaires un moyen analogue a
I'échange d’informations de police de « renforcer la lutte contre la criminalité transfrontaliére,
notamment dans le domaine économique » .

La transmission spontanée d’informations et de moyens de preuve est cependant soumise a
des conditions strictes, afin de ne pas contourner la protection juridique garantie en cas d’en-
traide passive %,

9 RR.2017.117, p. 5, et les références citées.

9 || s’agit d’'une disposition qui ne s’applique qu’aux autorités judiciaires compétentes, a I'exclusion des organes
de police : message du 29 mars 1995 concernant la révision de la loi fédérale sur I'entraide internationale en ma-
tiére pénale et de la loi fédérale relative au traité conclu avec les Etats-Unis d’Amérique sur I'entraide judiciaire en
matiére pénale, ainsi qu’un projet d’arrété fédéral concernant une réserve a la Convention européenne d’entraide
judiciaire en matiére pénale, FF 1995 Il 1, pp. 24 s.

9 RR.2009.190, consid. 2.1.

9% RR.2021.53, consid. 6.1.

97 ATF 140 IV 123, consid. 5.5.2.

98 \Voir 'art. 10 CBI.

99 Message du 29 mars 1995 concernant la révision de la loi fédérale sur I'entraide internationale en matiére pénale
et de la loi fédérale relative au traité conclu avec les Etats-Unis d’Amérique sur I'entraide judiciaire en matiére
pénale, ainsi qu’un projet d’arrété fédéral concernant une réserve a la Convention européenne d’entraide judiciaire
en matiére pénale, FF 1995 Il 1, p. 24.

100 ATF 125 Il 238, consid. 5.b.
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3.4.1 Bases légales

En sus de la base Iégale nationale, la transmission spontanée est prévue dans plusieurs trai-
tés d’entraide internationaux°'. S’il n’y a pas de base |égale internationale, elle peut avoir lieu
dans tous les cas en application de I'EIMP, mais il faut tenir compte du fait que la transmission
d’un moyen de preuve a un Etat avec lequel la Suisse n’est pas liée par un accord international
requiert 'autorisation de 'OFJ %2,

Il faut également tenir compte des éventuelles réserves formulées au sujet des dispositions
contenues dans les traités d’entraide internationaux. L’art. 11, par. 3, PA Il dispose par
exemple que la Partie destinataire est tenue de respecter les conditions auxquelles la Partie
qui fournit I'information soumet l'utilisation des informations transmises spontanément. C’est
pourquoi plusieurs Etats se sont réservé le droit lors de la ratification & cet instrument de ne
pas se soumettre aux conditions imposées, a moins qu’ils ne soient avisés au préalable de la
nature de l'information a fournir et qu'il accepte que cette derniére Iui soit transmise "%,

3.4.2 « Propre enquéte »

L’autorité de poursuite pénale doit avoir recueilli les moyens de preuve ou les informations a
transmettre au cours de « sa propre enquéte ». Selon la pratique du Tribunal fédéral, une
procédure pénale en Suisse n’est toutefois pas une condition sine qua non a la transmission
spontanée. Le critére déterminant est que l'autorité de poursuite pénale suisse est saisie de
I'affaire de maniere conforme au droit et qu’elle se fonde sur un soupgon suffisant. En parti-
culier, I'existence d’'une communication du Bureau de communication en matiére de blanchi-
ment d’argent (MROS) est une base suffisante pour la transmission spontanée prévue a
l'art. 67a, al. 5, EIMP si les informations sont de nature a permettre de présenter une demande
d’entraide a la Suisse .

Une procédure pénale en cours ne doit pas étre interrompue ni entravée par la transmission
spontanée prévue a I'art. 67a EIMP 1%,

101 Voir I'art. 10 CBI ; I'art. 46, par. 4 CNUCC ; I'art. 11 PA Il ; l'art. 26 CCC ; I'art. 18, par. 4 et 5 UNTOC. Voir
également l'art. XXVIII, par. 1, AC-IT; l'art. 30 du Traité d’entraide judiciaire en matiére pénale du 11 no-
vembre 2005 entre la Confédération suisse et les Etats-Unis du Mexique (TEJ-MX ; RS 0.351.956.3) ; l'art. 29 TEJ-
BR; I'art. 32 du Traité d’entraide judiciaire en matiére pénale du 24 novembre 2006 entre la Confédération suisse
et la République du Chili (TEJ-CL ; RS 0.351.924.5) ; I'art. 30 du Traité d’entraide judiciaire en matiére pénale du
10 novembre 2009 entre la Confédération suisse et la République argentine (TEJ-AR ; RS 0.351.915.4RHV-AR) ;
lart. 32 du Traité d’entraide judiciaire en matiere pénale du 27 janvier 2011 entre la Confédération suisse et la
République de Colombie (TEJ-CO ; RS 0.351.926.3) ; I'art. 32 du Traité d’entraide judiciaire en matiere pénale du
4 février 2019 entre la Confédération suisse et la République d’Indonésie (TEJ-ID ; RS 0.351.942.7) ; I'art. 34 du
Traité d’entraide judiciaire en matiére pénale du 5 avril 2022 entre la Confédération suisse et la République du
Kosovo (TEJ-XK ; RS 0.351.947.5) ; I'art. 15 du Traité d’entraide judiciaire en matiére pénale du 9 juillet 2002 entre
la Confédération suisse et la République des Philippines (TEJ-PH ; RS 0.351.964.5) ; I'art. 25 de I'’Accord du
15 mars 1999 entre le Conseil fédéral suisse et le Gouvernement de la Région administrative spéciale de Hong
Kong de la République populaire de Chine concernant I'entraide judiciaire en matiére pénale (TEJ-HK;
RS 0.351.941.6) ; l'art. 33 du Traité d’entraide judiciaire en matiere pénale du 3 mars 2023 entre la Confédération
suisse et la République du Panama (TEJ-PA ; RS 0.351.962.7).

102 Art. 674, al. 3, EIMP.

103 Cela concerne la Belgique, I'Allemagne, la Géorgie, le Royaume-Uni, Israél, la Lettonie, la Moldova, la Turquie,
la Russie, la Slovaquie, I'Ukraine et Chypre (état : septembre 2025).

104 ATF 140 IV 123, consid. 5.5.5.

105 Art. 674, al. 2, EIMP ; ATF 140 IV 123, consid. 5.5.1.
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3.4.3 Forme

Dans une large mesure, la transmission spontanée prévue al'art. 67a EIMP n’est pas soumise
a une exigence de forme (en particulier, il ne s’agit pas d’une décision au sens de l'art. 5 de
la loi fédérale du 20 décembre 1968 sur la procédure administrative [PA ; RS 172.021]1%).
Elle doit seulement étre faite par écrit afin d’assurer la protection optimale des droits des par-
ties a la procédure étrangére'%’ et figurer dans un procés-verbal en application de I'art. 67a,
al. 6, EIMP.

Chaque transmission doit étre accompagnée des restrictions d’utilisation applicables'®. Par
ailleurs, il est conseillé de traduire les informations a transmettre dans une langue officielle de
I'Etat destinataire, au sens de I'art. 67a EIMP, afin d’augmenter les chances d’aboutir dans la
pratique.

L’art. 67a EIMP subordonne la transmission de moyens de preuve et d’'informations a diverses
conditions.

3.4.4 Moyens de preuve

Les moyens de preuve ne peuvent étre transmis spontanément que s’ils ne touchent pas le
domaine secret'® et si leur transmission est de nature a permettre d’ouvrir une poursuite
pénale a I'étranger ou si elle peut faciliter le déroulement d’'une enquéte en cours'. lIs sont
transmis afin d’étre utilisés comme preuve. La remise est subordonnée a des restrictions d’uti-
lisation qui doivent étre indiquées a I'Etat étranger'"".

L’art. 67a EIMP ne définit pas les notions de moyen de preuve et d’information. Il est presque
impossible de tracer une limite valable de fagon générale entre ces deux notions, notamment
a la lumiére du principe de la libre appréciation des preuves applicable dans de nombreux
Etats. La qualité de moyen de preuve ou d’information doit dés lors s’apprécier au cas par
cas'2,

Il est toutefois possible d’affirmer que les documents et les données officielles sont en regle
générale considérés comme des moyens de preuve 3. Plus un document présente un carac-
tere officiel (tampon ou sceau, en-téte, signature, etc.), plus sa force probante pourra étre
élevée, ce qui plaide pour qu’on le considére comme un moyen de preuve''*. On pourra éga-
lement se référer a la notion de moyen de preuve dans le CPP. Sont des moyens de preuve :
les procés-verbaux des dépositions des prévenus, des témoins et des personnes citées a
comparaitre ; les enregistrements des vidéoconférences et des téléconférences ; les rapports
écrits qui remplacent et complétent les auditions ; les rapports d’expertise et d'inspection ; les

106 RR.2009.190, consid. 2.3.3.

197 RR.2019.137, consid. 3.1 ; ATF 125 |l 238, consid. 6.d.

108 ATF 139 |V 137, consid. 5.2.3. Voir le libellé & 'annexe 1.

199 Art. 67a, al. 4, EIMP. La remise de moyens de preuve touchant au domaine secret ne peut intervenir que par
le biais de I'entraide ordinaire : message du 29 mars 1995 concernant la révision de la loi fédérale sur I'entraide
internationale en matiére pénale et de la loi fédérale relative au traité conclu avec les Etats-Unis d’Amérique sur
I'entraide judiciaire en matiére pénale, ainsi qu’un projet d’arrété fédéral concernant une réserve a la Convention
européenne d’entraide judiciaire en matiére pénale, FF 1995 Il 1, p. 24.

10 Art. 674, al. 1, EIMP.

11 Art. 67 EIMP.

12 ATF 139 IV 137, consid. 4.6.2.

13 ATF 139 IV 137, consid. 4.6.2.

14 ATF 139 IV 137, consid. 4.6.2 et 4.6.4.
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copies des moyens de preuve, des actes d’autres procédures ou des informations prévues a
I'art. 195 CPP 5,

Conformément a l'art. 67a, al. 3, EIMP, la transmission des moyens de preuve — et non des
informations au sens de l'al. 5''® — & un Etat avec lequel la Suisse n’est pas liée par un traité
international requiert I'autorisation de 'OFJ.

3.4.5 Informations

De simples informations touchant au domaine secret (p. ex. secret bancaire) peuvent étre
fournies si elles sont de nature a permettre de présenter une demande d’entraide a la
Suisse .

Pour bien saisir la différence : s’agissant des informations sur un compte, les documents ban-
caires constituent toujours des moyens de preuve ''® et ne peuvent pas étre transmis en ap-
plication de l'art. 67a EIMP. En revanche, les données, telles que le numéro de compte et le
solde, linstitut bancaire et les personnes au nom desquelles le compte est ouvert, les ayants
droit économiques ou les personnes autorisées a signer, sont de simples informations qui
peuvent étre transmises, le cas échéant en mettant en évidence les flux de paiement de ma-
niére générale et synthétique '°.

Plus un document est présenté de maniére officielle (avec tampon ou sceau, en-téte, signa-
ture, etc.), plus il sera susceptible d’étre considéré comme un moyen de preuve. De ce fait,
les informations présentées a part, notamment sur les flux monétaires, doivent étre transmises
dans la mesure du possible sur du papier neutre dépourvu d’insignes officiels afin qu’elles ne
soient pas considérées comme des moyens de preuve '%.

Comme la transmission spontanée prévue a l'art. 67a EIMP est une invitation a présenter une
demande d’entraide a la Suisse, elle est exclue s’il est manifeste que la demande sera rejetée
en raison d’une cause d’irrecevabilité fixée dans I'EIMP ou du non-respect de I'exigence de la
double incrimination''. La transmission doit en outre contenir suffisamment d’informations
pour que I'Etat étranger dispose de tous les éléments nécessaires au dépdt d’'une demande
formelle d’entraide conforme aux exigences suisses'??. Par ailleurs, la transmission doit se
limiter aux informations nécessaires.

Il est donc légitime que I'Etat requérant fonde sa demande d’entraide judiciaire uniquement
sur ces informations, sans y ajouter les siennes. |l serait contraire a la bonne foi que la Suisse
juge insuffisantes les informations qu’elle a elle-méme transmises %,

115 RR.2019.319, consid. 5.1.

16 ATF 139 IV 137, consid. 4.6.5.

"7 Art. 674, al. 5, EIMP.

"8 ATF 139 IV 137, consid. 4.6.2.

19 RR.2019.319, consid. 5.2.

120 ATF 139 IV 137, consid. 4.6.2 et 4.6.4.

21 ’art. 3 EIMP s’applique également a I'entraide spontanée : ATF 139 IV 137, consid. 5.1.4 et 5.2.3. La double
incrimination quant a elle ne s’applique pas aux transmissions prévues a I'art. 67a EIMP (ibid., consid. 5.1.4), mais
elle peut étre pertinente si I'Etat requérant demande des mesures de contrainte.

122 RR.2018.202, consid. 2.2.

123 RR.2013.169, consid. 5.3.
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3.4.6 Transmissions spontanées au sens de l'art. 67a EIMP et de-
mandes d’entraide entrantes

La transmission spontanée de moyens de preuve ou d’informations prévue a I'art. 67a EIMP
est une forme d’entraide judiciaire octroyée en dehors de toute demande. Dés que I'autorité
étrangére dépose une demande d’entraide, les informations demandées ne peuvent plus étre
transmises en application de 'art. 67a EIMP, faute de quoi les mécanismes de protection pré-
vus dans la procédure d’entraide ordinaire s’en trouveraient contournés 2,

La transmission spontanée selon I'art. 67a EIMP peut avoir lieu en paralléle d’'une procédure
d’entraide pendante'?°, mais les informations ou les moyens de preuve ne peuvent pas porter
sur des éléments requis dans la demande %6,

3.4.7 Protection juridique

Comme la transmission spontanée a lieu en dehors de toute décision, elle n'a pas a étre
notifiée aux personnes concernées'?’. Ces derniéres n'ont donc aucun droit a recevoir le pro-
cés-verbal prévu a l'art. 67a, al. 6, EIMP'?, Elles ne peuvent pas attaquer uniquement la
transmission spontanée. Toutefois, si une procédure d’entraide est ouverte a la suite de la
transmission, elles peuvent attaquer la transmission conjointement a la décision finale'?°. La
transmission selon I'art. 67a EIMP fait partie intégrante des dossiers d’'une procédure d’en-
traide ultérieure ; la personne concernée a donc le droit de consulter les informations trans-
mises 3. La qualité pour recourir doit étre conférée selon les régles générales ; la transmis-
sion spontanée d’informations en soi ne donne pas la qualité pour recourir. Par exemple, le
titulaire d’'un compte a qualité pour recourir en cas de transmission d’informations, mais pas
I'ayant droit économique ''.

Si la transmission spontanée d’informations prévue a l'art. 67a EIMP ne conduit pas I'Etat
requérant a présenter une demande d’entraide a la Suisse, la personne concernée ne pourra
faire valoir aucun intérét digne de protection justifiant un recours'*2,

Une demande d’entraide fondée sur une transmission spontanée qui contrevient a l'art. 67a
EIMP n’est pas nécessairement abusive et ne doit pas étre rejetée pour ce motif. L’autorité
étrangére peut considérer en toute bonne foi que la transmission spontanée respecte le droit
suisse et peut donc servir de base pour présenter une demande d’entraide '3,

Si une atteinte est constatée avant le dép6t d’'une demande d’entraide, I'autorité suisse peut
demander la restitution des informations ou des moyens de preuve transmis ou 'engagement
de I'Etat destinataire qu'il ne les utilisera pas'3*. Toutefois, I'Etat destinataire n’est pas obligé
de coopérer, car il ne doit pas répondre des erreurs de l'autorité suisse. Une telle démarche
serait toutefois superflue si I'Etat étranger a déja présenté une demande d’entraide et que les

124 RR.2007.136, consid. 2.2 ; ATF 139 IV 137, consid. 4.4.
125 RR.2021.53, consid. 6.1 ; ATF 139 IV 137, consid. 4.4.
126 ATF 139 IV 137, consid. 4.4.

127 RR.2019.137, consid. 3.4.

128 RR.2019.137, consid. 3.4.

129 RR.2019.200, consid. 2.3.3.

130 RR.2023.123, consid. 4.2.

131 RR.2019.200, consid. 2.3.3.

132 RR.2009.190, consid. 2.3.1.b.

133 RR.2012.311, consid. 5.3.5.

3¢ RR.2015.241, consid. 7.2.
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conditions matérielles d’octroi sont remplies ou lorsqu’on peut s’attendre, dans un proche ave-
nir, & une décision positive quant a I'octroi de I'entraide '%.

135 RR.2015.241, consid. 7.2.
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4. Conditions d’octroi de I'entraide

4.1 Conditions positives

4.1.1 « En matiére pénale »

L'EIMP régle la coopération internationale en matiére pénale '*. La notion de matiére pénale
doit étre comprise au sens large, comme I'énonce I'art. 63 EIMP '*7 qui autorise des mesures
d’entraide dans le cadre d’'une procédure « liée a une cause pénale » et montre ainsi claire-
ment que, en plus des procédures pénales au sens propre, d’autres procédures connexes
peuvent donner lieu a I'entraide judiciaire 8. L'art. 63, al. 3, EIMP énumére notamment :

— les mesures administratives a I'égard de I'auteur d’'une infraction ;
— IPexécution de jugements pénaux et la grace ;
— la réparation pour détention injustifiée.

Il ressort également du rapport explicatif sur la CEEJ que le champ d’application de la con-
vention doit étre interprété dans un sens large. Le rapport cite par exemple les actions civiles
jointes aux actions pénales et les procédures de grace. Cet élément et d’autres points simi-
laires figurent expressément au champ d’application de la CEEJ a I'art. 49 de la CAAS.

La formulation large de 'EIMP fait que la loi est ouverte aux procédures pénales menées par
des autorités administratives. L’art. 1, al. 3, EIMP exige seulement que « le droit de I'Etat re-
quérant permet[te] de faire appel au juge », c’est-a-dire qu’il doit étre possible de recourir
devant un juge contre la décision pénale une fois celle-ci rendue et qu'’il n’est pas nécessaire
que la procédure préliminaire prévoie déja des voies de recours'. La CEEJ prévoit a son
art. 1, al. 1, que la procédure étrangére soit, au moment ou I'entraide est demandée, de la
compétence des autorités judiciaires. Le PA |l étend le champ d’application aux autorités ad-
ministratives dont la décision peut donner lieu & un recours devant une juridiction compétente,
notamment en matiére pénale .

L’octroi de I'entraide judiciaire est soumis par conséquent a la condition qu’une procédure liée
a une cause pénale soit ouverte a I'étranger. Le caractére pénal doit étre apprécié selon les
conceptions du droit suisse ; la dénomination de la procédure étrangére n’est pas détermi-
nante '. Une inculpation ou une mise en accusation formelle ne sont pas nécessaires ; I'ou-
verture d’'une enquéte suffit pour autant qu’elle puisse aboutir au renvoi d’accusés devant un
tribunal compétent'2. |l n’est pas non plus nécessaire de présenter des preuves, il suffit de
décrire les soupgons 3.

L’ouverture d’'une procédure pénale, et donc 'octroi de I'entraide judiciaire, présuppose impli-
citement que I'Etat requérant a la compétence juridictionnelle sur le comportement faisant

136 Art. 1, al. 1, EIMP.

137 RR.2019.234, consid. 6.1, avec référence a ’ATF 136 IV 82, consid. 3.3.

138 | 3 version frangaise de l'art. 63, al. 1, EIMP est explicite & cet égard.

139 RR.2008.243, consid. 3.2.

40 Art. 1 PA Il (instaure le nouvel art. 1, al. 3, CEEJ). Voir également I'art. 49, let. a, et 52, par. 4, CAAS (spécifique
aux infractions aux reglements).

141 RR.2019.234, consid. 6.1, avec référence a 'ATF 132 11 178, consid. 3.

142 RR.2020.87, consid. 7.2.

143 Art. 28 EIMP et 14 CEEJ a contrario ; ATF 122 Il 367, consid. 2.c.
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I'objet de I'enquéte. La compétence juridictionnelle est régie par le droit de I'Etat requérant et
son interprétation incombe au premier chef a ses autorités'#*. Selon le principe de la con-
fiance, I'Etat requis estime que I'Etat requérant dispose de la compétence juridictionnelle.
L’entraide judiciaire peut étre refusée pour cause d’absence de compétence juridictionnelle
seulement lorsque I'Etat requérant est manifestement incompétent, c’est-a-dire lorsque I'auto-
rité requérante a affirmé sa compétence de maniére arbitraire '#°.

4.1.2 Lien avec la Suisse

Le fait a I'origine de la demande étrangére doit présenter un lien concret avec la Suisse. La
« péche aux renseignements » est inadmissible. Pour cette raison'®, la Suisse refuse par
exemple de donner suite a des demandes cherchant a déterminer si une personne dispose
d’un compte bancaire ou d'immeubles en Suisse .

La recherche de valeurs situées en Suisse et susceptibles d’étre confisquées par un Etat
étranger est également soumise a I'existence d’indices concrets attestant I'existence de telles
valeurs. Si tel n’est pas le cas, il s’agit d’'une recherche indéterminée de preuves (fishing ex-
pedition) qui n’est pas admissible .

4.1.3 REéciprocité

La coopération internationale en matiére pénale (comme dans d’autres domaines) repose sur
la réciprocité : plus la criminalité s’étend au-dela des frontiéres nationales (internationalisation
de la criminalité), plus il est fréquent que les Etats fournissent et recoivent une assistance
internationale dans les procédures pénales. Si les Etats ont conclu des conventions d’en-
traide, les droits et obligations qu’elles prévoient tiennent compte de cette nécessité.

Méme en cas de vide juridique, les Etats ont un intérét légitime a ce que I'assistance qu'ils
fournissent aujourd’hui leur soit rendue demain si la situation s’inverse. Cette attente se refléte
dans le principe de réciprocité. Il s’agit d’'un principe général du droit international qui permet
a un Etat de conditionner I'avantage qu'il accorde a un autre Etat par I'assurance absolue
d’obtenir, le cas échéant, le méme avantage '*°.

L’art. 8 EIMP prévoit que 'OFJ demande en principe une garantie de réciprocité a I'Etat re-
quérant™O. |l est toutefois possible de s’écarter de cette exigence d’apparence stricte.

144 RR.2013.22, consid. 5.2.

145 RR.2013.22, consid. 5.2, et les références citées.

146 Par ailleurs, la Suisse ne dispose pas d’un registre centralisé des comptes bancaires ni d'un registre foncier
centralisé.

147 La recherche indéterminée de preuves (fishing expedition), qui n’est pas admissible, est un autre théme afférant
au lien nécessaire entre les preuves demandées et la procédure étrangére. Il s’agit d’'une concrétisation du principe
de proportionnalité.

148 RR.2009.37, consid. 5.3. Dans ces situations, la CBI ne prévoit pas non plus une obligation de coopération :
« Les expéditions dites “de péche” [...] se situent hors du champ d’application de la convention. Si la Partie requé-
rante n’a aucune idée de I'endroit ou pourraient se trouver les biens, la Partie requise n’est pas tenue de dépister
dans toutes les banques d’un pays, par exemple [...]. » : Conseil de 'Europe, Rapport explicatif de la Convention
relative au blanchiment, au dépistage, a la saisie et a la confiscation des produits du crime, Strasbourg, 8 no-
vembre 1990, ch. 35 in fine.

149 ATF 110 Ib 173, consid. 3.a.

150 Art. 8, al. 1, en relation avec l'art. 17, al. 3, let. a, EIMP.
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Une déclaration de réciprocité n’est nécessaire que si des actes d’entraide sont fournis en
dehors de toute convention d’entraide '®'. Si une convention d’entraide a été conclue, les droits
et les obligations convenus créent la réciprocité.

L’art. 8 EIMP offre une certaine flexibilité : une garantie est requise seulement « en régle gé-
nérale » ou « si les circonstances I'exigent » %2, L’'OFJ dispose a cet égard d’'une grande
marge d’appréciation '3,

L’art. 8, al. 2, EIMP prévoit des cas ou la réciprocité n’est pas nécessaire, en particulier
lorsqu’il s’agit d’'une notification'®. Il instaure en outre une exception « lorsque I'exécution de
la demande parait s’imposer en raison de la nature de I'acte commis ou de la nécessité de
lutter contre certaines formes d’infractions »'%. |l ressort de cette disposition que, souvent, la
lutte contre la criminalité n’est pas seulement dans l'intérét de I'Etat requérant, mais aussi
dans celui de la Suisse '®8. Selon la jurisprudence, les actes qui appartiennent a cette catégo-
rie sont : différentes formes de criminalité organisée, les infractions économiques graves, le
blanchiment d’argent, la corruption®’ et le trafic de stupéfiants de grande ampleur'®. Cela
inclut également les crimes internationaux fondamentaux (génocide, crime de guerre, crime
contre 'humanité) et d’autres actes reconnus comme tels par la communauté internatio-
nale ', car l'intérét a poursuivre ces infractions est par définition universel.

Il est possible de renoncer a I'exigence de réciprocité dans l'intérét de la Suisse, lorsque I'exé-
cution de la demande « sert a élucider un acte dirigé contre un citoyen suisse » ',

Lorsqu’une déclaration de réciprocité a été exigée, les autorités suisses n’ont pas a la remettre
en question en vertu du principe de la confiance. L’Etat requérant désigne selon son droit
interne qui est compétent pour garantir la réciprocité'®'. Sauf en cas d’abus manifeste, la
Suisse n’a pas a vérifier la conformité de la déclaration de réciprocité aux régles du droit
étranger %2,

Dans le domaine de I'entraide judiciaire active, I'art. 8, al. 3, EIMP dispose que le Conseil
fédéral peut garantir la réciprocité a d’autres Etats. Ce dernier a délégué cette compétence
au Département fédéral de justice et police (DFJP)'. De ce fait, ni 'autorité requérante ni
I'OFJ ne peuvent garantir eux-mémes la réciprocité a 'Etat étranger. Dans la pratique toute-
fois, on peut se contenter pour des raisons pragmatiques de confirmer que, dans un cas réci-
proque, les mesures demandées pourraient en principe étre ordonnées en vertu de 'EIMP 164,

151 A titre d’exemple, voir RR.2019.209, consid. 8.4.

152 Art. 8, al. 1, EIMP.

153 RR.2011.215, consid. 8.2, et les références citées.

54 Art. 8, al. 2, premiére partie de phrase, EIMP.

155 Art. 8, al. 2, let. a, EIMP.

156 VVoir RR.2007.211, consid. 5.2, qui dispose en substance que renoncer a I'exigence de réciprocité dans de tels
cas sert non seulement a lutter efficacement contre la criminalité sur le plan international, mais également les
intéréts de la Suisse si elle veut éviter de devenir un lieu bien connu et apprécié ou mettre en lieu sir les biens
provenant d’'une infraction ou d’étre considérée comme un refuge par les délinquants.

157 RR.2007.211, consid. 5.2.

158 Arrét du Tribunal fédéral 1C_513/2010 du 11 mars 2011, consid. 8.3.

159 Torture, traite d’étres humains, terrorisme, etc.

160 Art. 8, al 2, let. ¢, EIMP.

161 ATF 110 Ib 173, consid. 3.a.

162 ATF 130 11 217, consid. 7.1.

163 Art. 1a OEIMP.

164 VVoir Sager, Der Gegenrechtsgrundsatz im Rechtshilferecht — ein alter Zopf?, in : PJA 2014, pp. 224 et 230.
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4.2 Conditions négatives/Causes d’irrecevabilité (art. 2 a
5 EIMP)

L’entraide judiciaire est aussi soumise a la condition que certains facteurs ne soient pas réu-
nis, en particulier les circonstances dont I'existence exclut catégoriquement I'entraide. L'EIMP
consacre une section entiére aux causes d’irrecevabilité (art. 2 a 5). La Suisse se réserve le
droit de ne pas fournir I'entraide si des intéréts essentiels de la Confédération sont en jeu,
notamment la slreté et I'ordre public'®. Tandis que les causes d’irrecevabilité protégent avant
tout les individus, les intéréts essentiels de la Confédération limitent I'entraide judiciaire afin
de protéger I'Etat et sa souveraineté 1%

A noter que les causes d’irrecevabilité se fondent sur TEIMP. Dans de nombreux cas, des
conventions d’entraide se superposent a I'EIMP et s’appliquent au premier chef en raison de
la primauté du droit international. Ainsi, les obligations prévues dans les conventions supplan-
tent les causes d’irrecevabilité énoncées dans 'EIMP, a moins qu’elles soient prévues dans
les accords pertinents ou que la Suisse ait émis une réserve lors de la ratification. Le respect
des droits fondamentaux reste toujours réservé'®’. Si les conventions d’entraide prévoient des
causes d’irrecevabilité, ces dernieres sont généralement formulées comme des motifs de re-
fus facultatifs de I'entraide. Leur teneur peut s’éloigner de celle de 'EIMP ou une clause for-
mulée de maniére abstraite peut contenir le méme principe 8.

Il convient également de souligner la réciprocité des causes d’irrecevabilité. Bien qu’elles s’ap-
pliquent a I'entraide passive, elles excluent également, le cas échéant, I'entraide active. Con-
formément alart. 30, al. 1, EIMP, les autorités suisses ne peuvent adresser a un Etat étranger
une demande a laquelle elles ne pourraient pas donner suite. Par exemple, la Suisse ne peut
pas adresser une demande d’entraide a I'étranger dans une procédure pénale contre des
activités de renseignements politiques, car il s’agit d’'une infraction politique '*°.

Les causes d'irrecevabilité doivent étre examinées d’office '°, mais peuvent également, cas
fréquents, étre avancées par les parties concernées a titre d’exception.

Les causes d’irrecevabilité sont étroitement lieées au principe de la spécialité qui limite I'utili-
sation des résultats en cas d’octroi de I'entraide judiciaire. Il interdit en outre leur utilisation
directe ou indirecte dans des procédures pénales contre des infractions exclues de I'entraide
judiciaire. La réserve de la spécialité est donc un instrument permettant d’exécuter les clauses
d’irrecevabilité 17",

165 Art. 1a EIMP.

66 Niggli/Gonhlich, in : Niggli/Heimgartner (éd.), Basler Kommentar Internationales Strafrecht (2015), n° 3 ad
art. 1a EIMP ; voir aussi RR.2007.84, consid. 5.2 (d’autres domaines de protection, en relation avec l'art. 2, let. b,
CEEJ en tant que pendant de I'art. 2 EIMP).

167 RR.2020.209, consid. 1.2, et les références citées.

168 \/oir I'art. 46, par. 21, let. d, CNUCC : « L’entraide judiciaire peut étre refusée au cas ou il serait contraire au
systéme juridique de I'Etat Partie requis concernant I'entraide judiciaire d’accepter la demande. ».

169 RR.2017.189, consid. 3.

170 RR.2021.239, consid. 4.2.1.

71 Voir RR.2010.234, consid. 1.3.2, qui dispose en substance que la réserve de la spécialité empéche d'utiliser
des renseignements pour poursuivre des infractions exclues de I'entraide, notamment les infractions de nature
politique, militaire et fiscale énoncées a I'art. 3 EIMP.
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Il faut encore souligner que 'EIMP prévoit que I'entraide peut étre accordée nonobstant I'exis-
tence de causes d’irrecevabilité si elle vise a décharger la personne poursuivie, a moins que
la procédure étrangeére soit entachée de défauts'’2.

4.2.1 Deéfauts de la procédure étrangére relatifs aux droits fondamentaux
ou & I'Etat de droit (art. 2 EIMP)

La Suisse ne veut ni ne peut soutenir des procédures pénales étrangéres qui violent les droits
fondamentaux ou les normes de I'Etat de droit'73. A cet effet, I'art. 2 EIMP exclut catégorique-
ment I'entraide judiciaire (« La demande [...] est irrecevable ») s’il y a des raisons de croire
que la procédure a I'étranger viole les principes des droits de 'homme, va a I'encontre de
l'interdiction de la discrimination ou présente d’autres défauts graves.

La décision relative a cette cause d’irrecevabilité revét une dimension politique, car elle im-
plique un jugement de valeur sur les affaires internes de I'Etat requérant, en particulier sur
son régime politique, sur ses institutions, sur sa conception des droits fondamentaux et leur
respect effectif, et sur 'indépendance et I'impartialité du pouvoir judiciaire . L’autorité d’en-
traide doit faire preuve a cet égard d’'une prudence particuliére’”®. Dans de tels cas, 'OFJ
demande généralement I'avis du Département fédéral des affaires étrangéres (DFAE)"76.

Avant de recourir a cette cause d’irrecevabilité stricte, il est possible d’exiger des garanties a
I'Etat requérant afin de remédier aux défauts présumés de la procédure étrangére’”. Les
garanties diplomatiques permettent aux Etats de maintenir la coopération en matiére pénale
tout en prenant en considération les impératifs fondamentaux en matiére de protection des
droits de 'homme'"8. Toutefois, s'il est a craindre que I'Etat requérant ne respecte pas les
principes de I'Etat de droit, et en conséquence les garanties diplomatiques, 'entraide doit étre
refusée. Le Tribunal fédéral distingue trois catégories d’Etat et a précisé la maniére de procé-
der dans chaque situation'”® :

1. les Etats possédant une culture d’Etat de droit éprouvée, notamment les Etats d’Eu-
rope occidentale, de la part desquels on peut présumer que les procédures sont me-
nées de maniére conforme aux droits fondamentaux ; @ moins que des preuves irré-
futables démontrent que ce n’est pas le cas, I'entraide peut étre octroyée sans condi-
tion ;

Lorsqu'il existe des raisons de croire que la procédure étrangére présente de graves dé-
fauts, il faut distinguer :

2. les Etats ou ces défauts peuvent étre éliminés au moyen de garanties diplomatiques
ou lorsqu’ils peuvent étre réduits a un niveau si faible qu’ils deviennent seulement théo-
riques ; I'entraide peut étre octroyée sous conditions ;

72 Art. 63, al. 5, EIMP

173 RR.2020.232, consid. 6.4, et les références citées

174 RR.2017.94, consid. 7.3.2

175 RR.2022.183, consid. 3.3

176 \Joir I'art. 3 OEIMP.

177 RR.2017.94, consid. 7.3.2, et les références citées

178 RR.2020.172, consid. 3.6.2

179 Cette distinction a été proposée pour les extraditions, mais elle peut s'appliquer également a I'entraide acces-
soire : RR.2017.94, consid. 7.3.2, et les références citées.
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3. les Etats ou il est impossible de réduire les défauts a un tel niveau ; I'entraide doit étre
refusée.

Les garanties sont des conditions soumises a acceptation au sens de l'art. 80p EIMP. Il in-
combe & I'OFJ d’'obtenir les garanties de I'Etat requérant’®. Si I'Etat requérant accepte les
conditions, 'OFJ vérifie si les garanties sont complétes '®'. S'il estime qu’elles constituent un
engagement suffisant, il rend une décision qui peut faire I'objet d’un recours devant la cour
des plaintes du Tribunal fédéral. Cette derniére rend une décision définitive '82. Si I'Etat requé-
rant refuse les conditions, c’est-a-dire s’il refuse de fournir les garanties ou qu’il ne répond
pas, I'entraide n’est pas octroyée, ou alors seulement sur les points ne faisant pas I'objet de
conditions (art. 80p, al. 2, 2° phrase, EIMP).

Si des indices concrets prouvent l'existence d'une cause d'irrecevabilité énoncée a
lart. 2 EIMP, ils doivent étre pris en compte d’office. L’art. 2 EIMP est souvent invoqué pour
refuser de fournir I'entraide judiciaire, mais seules certaines personnes peuvent légitimement
le faire. Le principe général selon lequel seules les parties participent a la procédure d’en-
traide, c’est-a-dire seules les personnes qui au sens de la loi sont touchées par I'exécution de
la demande, s’applique. En outre, la personne concernée doit étre touchée personnellement
par les défauts de la procédure étrangére pour pouvoir se prévaloir de I'art. 2 EIMP '8, Selon
la jurisprudence, seul I'accusé qui se trouve sur le territoire de I'Etat requérant peut invoquer
lart. 2 EIMP, s’il peut prouver valablement que ses droits de procédure risquent d’étre vio-
lés '8, En revanche, les personnes physiques qui résident a I'étranger ou qui se trouvent sur
le territoire de I'Etat requérant sans toutefois y courir aucun danger ne peuvent pas invoquer
I'art. 2 EIMP ', Les personnes morales peuvent invoquer I'art. 2 EIMP lorsqu’elles sont ac-
cusées dans une procédure pénale a I'étranger. Si la personne morale a son siege en Suisse,
elle peut uniguement invoquer le fait que la procédure étrangére viole le droit a un procés
équitable prévu al'art. 6 de la Convention de sauvegarde des droits de 'homme et des libertés
fondamentales du 4 novembre 1950 (CEDH ; RS 0.101) 8,

Les défauts de la procédure étrangére allégués doivent étre rendus vraisemblables et les élé-
ments avancés doivent étre détaillés. Par exemple, il s’agit de rendre vraisemblable I'exis-
tence d’un risque sérieux et objectif d’une grave violation des droits de 'hnomme dans I'Etat
requérant'®. Des affirmations abstraites ne sont pas suffisantes '8,

Il faut encore souligner que, contrairement aux autres causes d’irrecevabilité, I'entraide ne
peut étre octroyée pour décharger une personne poursuivie si la procédure étrangére pré-
sente des défauts '8,

180 Art. 80p, al. 2, EIMP.

81 Art. 80p, al. 3, EIMP.

82 Art. 80p, al. 4, EIMP.

183 || n’est pas admis de faire valoir les intéréts de tiers : RR.2020.187, consid. 3.2.2, et les références citées.
184 RR.2020.296, consid. 3.2.2, et les références citées.

185 RR.2020.296, consid. 3.2.2, et les références citées.

186 RR.2020.243, consid. 5.2, et les références citées.

187 RR.2017.94, consid. 7.3.2.

188 RR.2020.296, consid. 3.2.3, et les références citées.

89 Art. 63, al. 5, EIMP a contrario.
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4.2.2 Infractions exclues (art. 3 EIMP)

De la méme maniére que I'entraide est exclue si la procédure étrangére est entachée de cer-
tains défauts, elle est également exclue si la demande se fonde sur certaines infractions.

4.2.2.1 Infractions politiques (art. 3, al. 1, EIMP)

L’infraction politique est un motif de refus facultatif de I'entraide typiquement prévu dans les
conventions d’entraide multilatérales'® et bilatérales '®'. En application de I'art. 3, al. 1, EIMP,
cette infraction constitue un motif de refus obligatoire (« La demande est irrecevable si la pro-
cédure vise un acte qui, selon les conceptions suisses, revét un caractére politique prépon-
dérant [...] »).

Bien que linfraction politique fasse partie des causes d’irrecevabilité classiques de nom-
breuses conventions d’entraide, il N’y a pas de définition en droit international. Une série de
conventions excluent expressément certaines infractions de la notion d’infraction politique afin
de limiter 'impunité des infractions pénales proscrites par le droit international '°2. La Conven-
tion internationale du 9 décembre 1999 pour la répression du financement du terrorisme
(RS 0.353.22) prévoit que, pour les besoins de I'extradition ou de I'entraide judiciaire, aucune
des infractions visées par la convention n’est considérée comme une infraction politique. En
conséquence, une demande d’entraide ne peut étre rejetée pour la seule raison qu’elle con-
cerne une infraction politique '%. Dans la méme veine, I'art. 3, al. 2, EIMP dispose que l'allé-
gué selon lequel I'acte revét un caractére politique n’est recevable en aucun cas si I'acte est
un génocide, un crime contre 'humanité, un crime de guerre et s’il semble particulierement
répréhensible.

En 'absence de définition d’une infraction politique en droit international, les Etats disposent
d’un large pouvoir d’appréciation'®. L’art. 3, al. 1, EIMP dispose qu'il faut déterminer « selon
les conceptions suisses » s'il s’agit d’'une infraction politique ou non. La jurisprudence et la
doctrine font une distinction entre les infractions politiques « absolues » et « relatives » . Les
infractions politiques absolues sont des infractions dirigées exclusivement contre I'organisa-
tion sociale et politique d’'un Etat. Il s’agit en particulier des atteintes a I'ordre constitutionnel,
la trahison diplomatique ou la haute trahison'®. Pour le dire simplement, ces infractions por-
tent objectivement atteinte a I'Etat. Les infractions politiques « relatives » sont des infractions
de droit commun revétant un caractére politique prépondérant compte tenu de la nature, des
circonstances, des mobiles et des buts qui ont déterminé I'auteur a agir et qui semblent dé-
terminants aux yeux de l'autorité d’entraide .

190 Voir notamment I'art. 2, let. a, CEEJ ; I'art. 18, par. 1, let. d, CBl et I'art. 27, par. 4, let. a, CCC.

191 \oir entre autres I'art. 2, par. 1, let. ¢, ch. 1, du Traité du 25 mai 1973 entre la Confédération suisse et les Etats-
Unis d’Amérique sur I'entraide judiciaire en matiére pénale (TEJUS ; RS 0.351.933.6) (completement exclu du
champ d’application du traité) et I'art. 3, par. 1, let. a, TEJ-BR.

192 \/oir p. ex. I'art. VIl de la Convention du 9 décembre 1948 pour la prévention et la répression du crime du géno-
cide (RS 0.311.11) (seulement pour ce qui est de I'extradition).

193 Art. 14 de la Convention internationale pour la répression du financement du terrorisme (RS 0.353.22).

194 ATF 131 11 235, consid. 3.4.

195 RR.2015.181, consid. 4.1.

19 | ’infraction doit toujours avoir été commise dans le cadre d’une lutte pour le pouvoir dans I'Etat et étre en lien
étroit avec 'objet de cette lutte. Il faut en outre que les atteintes aux biens juridiques soient proportionnelles a
I'objectif politique poursuivi et que les intéréts en cause soient suffisamment importants et Iégitimes pour que 'acte
paraisse compréhensible dans une certaine mesure (RR.2015.181, consid. 4.1, et les références citées).
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L’entraide visant & décharger la personne poursuivie peut étre accordée nonobstant I'exis-
tence d’infractions politiques '®’.

4.2.2.2 Infractions militaires (art. 3, al. 1, EIMP)

L’art. 3, al. 1, EIMP exclut catégoriquement de I'entraide les faits qui font I'objet d’'une enquéte
a I'étranger relevant d’'une infraction militaire. Les infractions militaires pures sont visées, c’est-
a-dire celles que seuls les membres de I'armée peuvent commettre et qui sont dirigées contre
des biens militaires'%. L’art. 3, al. 1, EIMP évoque un acte qui « constitue une violation des
obligations militaires ou d’obligations similaires » ou qui « parait dirigé contre la défense na-
tionale ou la puissance défensive de I'Etat requérant ». La CEEJ mentionne de maniére con-
cise des « infractions militaires qui ne constituent pas des infractions de droit commun » et les
exclut de son champ d’application . La cause d’irrecevabilité ne s’applique pas aux infrac-
tions militaires mixtes, c’est-a-dire aux actes qui sont punissables selon le droit commun?2®,

L’entraide visant & décharger la personne poursuivie peut étre accordée nonobstant I'exis-
tence d’infractions militaires?°".

4.2.2.3 Infractions fiscales (art. 3, al. 3, EIMP)

La Suisse n’octroie en principe pas I'entraide judiciaire pour les infractions fiscales. En appli-
cation de I'art. 3, al. 3, EIMP, la demande est irrecevable « si la procédure vise un acte qui
parait tendre a diminuer des recettes fiscales ». La raison est que les autorités fiscales suisses
ne peuvent pas recourir aux mesures de contrainte prévues dans le CPP pour administrer des
preuves. Si les autorités de poursuite pénale étrangéres disposaient de cet instrument, elles
bénéficieraient d’un privilege injustifié par rapport aux autorités suisses.

Pour que la Suisse puisse invoquer ce motif de refus dans ses relations d’entraide, celui-ci
doit étre prévu, comme les autres motifs, dans la convention d’entraide ou une réserve doit
étre formulée lors de la ratification. La CEEJ admet les infractions fiscales comme des motifs
de refus facultatifs : « L’entraide judiciaire pourra étre refusée si la demande se rapporte a
des infractions considérées par la Partie requise [...] comme des infractions fiscales. »?°? En
régle générale, les conventions d’entraide bilatérales contiennent cette cause d’irrecevabi-
lité2%3, Les traités plus récents contiennent parfois une clause qui prévoit que les parties con-
tractantes s’accordent, dans le respect de leur droit interne, I'entraide judiciaire en matiére
pénale la plus large possible s’agissant des infractions fiscales?%*.

Il y a une série d’exceptions au principe selon lequel aucune entraide n’est fournie pour les
infractions fiscales.

197 Art. 63, al. 5, EIMP.

198 ATF 112 Ib 576, consid. 10.

199 Art. 1, par. 2, CEEJ. En régle générale, ce motif d’irrecevabilité est prévu dans les conventions bilatérales, voir
p. ex. l'art. 2, par. 1, let. ¢, ch. 2, TEJUS et I'art. 3, par. 1, let. b, TEJ-BR.

200 ATF 87 | 134 (notamment en cas de meurtre).

201 Art. 63, al. 5, EIMP.

202 Art, 2, let. a, CEEJ.

203 Par exemple, I'art. 3, par. 1, let. ¢, TEJ-BR, l'art. 3, par. 1, let. ¢, TEJ-MX ou l'art. 2, par. 1, let. b, du Traité du
25 novembre 1991 entre la Suisse et I'Australie sur I'entraide judiciaire en matiére pénale (TEJ-AU;
RS 0.351.915.8).

204 par exemple, I'art. 2, par. 3, TEJ-XK ; art. 2, par. 3, TEJ-ID.
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L’art. 3, al. 3, EIMP établit qu’il est possible de donner suite 8 une demande d’entraide si la
procédure vise une escroquerie en matiére fiscale (let. a) ou une escroquerie fiscale qualifiée
(let. b)2%. Si l'infraction fiscale constitue selon la demande d’entraide un acte préalable au
blanchiment d’argent, elle doit atteindre le seuil prévu pour I'escroquerie en matiére fiscale,
car seule cette derniéere constitue un crime. Or, seuls les crimes constituent une infraction
préalable au blanchiment d’argent?%®. |l est toujours possible d’octroyer I'entraide en cas d’es-
croquerie fiscale, méme dans le domaine des impéts indirects.

Les faits tels qu’ils sont décrits dans la demande d’entraide servent a déterminer s’il y a une
escroquerie fiscale??’. En dérogation au principe général, les faits décrits dans la demande
doivent faire état de soupgons suffisants quant a I'existence d’une escroquerie fiscale. Cette
exigence a pour but d’éviter que I'autorité requérante, sous couvert d’une prétendue escro-
querie fiscale, obtienne des preuves destinées a réprimer des infractions fiscales pour les-
quelles la Suisse n’accorde pas I'entraide?®. Il en résulte une exigence accrue quant a la
précision des motifs exposés dans la demande. L’Etat requérant doit notamment expliquer
dans le détail comment la collectivité a été l1ésée et pour quel montant?®. Il ne doit toutefois
pas nécessairement joindre les moyens de preuve a la demande ; il suffit que celle-ci désigne
ces moyens de preuve et en rende I'existence vraisemblable?'°.

Sur le plan normatif, 'existence d’une escroquerie fiscale doit étre examinée selon les prin-
cipes du droit suisse. Il n’est pas pertinent de savoir si I'Etat requérant qualifie le comporte-
ment délictueux d’escroquerie fiscale ou de soustraction d’impot?'”.

Conformément a un renvoi dans 'OEIMP, I'art. 14, al. 2, DPA?'? s’applique pour déterminer
s’il y a une escroquerie fiscale selon le droit suisse. Ainsi, 'auteur d’'une escroquerie est puni
lorsque son attitude astucieuse a pour effet de soustraire aux pouvoirs publics un montant
important représentant une contribution, un subside ou une autre prestation, ou de porter at-
teinte d’'une autre maniére a leurs intéréts pécuniaires. Les montants importants au sens de
cette disposition sont ceux de plus de 15 000 francs?'3. L’escroquerie fiscale est qualifiée?'
si elle est commise par métier ou avec le concours de tiers et qu’elle procure un avantage
illicite particulierement important ou provoque une atteinte particulierement importante. Pour
l'interprétation de la notion d’escroquerie, et en particulier celle d’astuce, on se référera a la
jurisprudence relative a I'art. 146 CP2'S, |l y a astuce lorsque I'auteur met en place des cons-
tructions mensongeéres ou utilise des machinations ou des artifices particuliers?'®,

205 En plus de I'entraide accessoire, la délégation de la poursuite pénale et I'exécution de décisions pénales étran-
géres sont également possibles en cas d’escroquerie fiscale qualifiée : art. 3, al. 3, let. b, EIMP.

206 Message sur la mise en oceuvre des recommandations révisées du Groupe d'action financiere (GAFI),
FF 2007 5919, pp. 5944 ss.

207 RR.2020.209, consid. 7.3.2.

208 RR.2020.209, consid. 7.9. Ces exigences plus élevées concernant les soupgons ne s'appliquent pas lorsque la
demande concerne la fiscalité indirecte et tombe dans le champ d’application de la CAAS et I'AAF, car dans ce
cas la Suisse a 'obligation d’accorder I'entraide : RR.2023.160, consid. 5.2.5.

209 RR.2018.210, consid. 2.3.

210 RR.2020.209, consid. 7.9.

211 RR.2020.209, consid. 7.5.2 ; voir également I'art. 2, let. a, CEEJ : « L’entraide judiciaire pourra étre refusée si
la demande se rapporte a des infractions considérées par la Partie requise [...] comme des infractions fiscales. ».
212 Art. 24, al. 1, OEIMP.

213 RR.2020.209, consid. 7.5.1, et les références citées.

214 ’art. 3, al. 3, let. b, EIMP renvoie a la définition figurant a I'art. 14, al. 4, DPA.

215 RR.2020.209, consid. 7.5.2, et les références citées.

216 RR.2020.209, consid. 7.5.2, et les références citées.
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En cas de doute si I'entraide peut étre accordée au vu des faits décrits dans la demande,
I'OFJ ou l'autorité cantonale d’exécution demande I'avis de ’Administration fédérale des con-
tributions (AFC)?2'". Son avis ne lie toutefois ni I'autorité d’exécution ni I'instance de recours?'8,

Malgré le libellé de la loi (disposition potestative), il y a obligation d’accorder I'entraide judi-

ciaire si les éléments de I'escroquerie fiscale et les autres conditions pour ce faire sont réu-
ic219

nis =",

Une autre exception au principe selon lequel I'entraide n’est pas accordée en cas d’infraction
fiscale (sauf en cas d’escroquerie) figure dans les champs d’application de 'AAF et de la
CAAS. Ces deux instruments permettent d’accorder I'entraide méme en cas de simple évasion
en matiere de fiscalité indirecte, notamment la taxe sur la valeur ajoutée, les droits de douane
et les accises??. En raison de la primauté du doit international sur I'art. 3, al. 3, EIMP, la cause
d’irrecevabilité ne s’applique pas au champ d’application de I'AAF et de la CAAS. La Suisse
accorde donc I'entraide en cas de soustraction simple d’'impdéts indirects??'. L'entraide peut
étre refusée seulement lorsque le montant de I'infraction est plus bas que le seuil fixé, a moins
que l'affaire, en raison de ses circonstances ou de la personne du suspect, ne soit considérée
comme trés grave par la partie contractante requérante 2.

L’entraide visant & décharger la personne poursuivie peut étre accordée nonobstant I'exis-
tence d’une infraction fiscale??3,

4.2.2.4 Infractions monétaires, commerciales ou économiques (art. 3, al. 3, EIMP)

L’art. 3, al. 3, EIMP exclut aussi catégoriquement d’octroyer I'entraide judiciaire pour soutenir
des procédures étrangéres visant la poursuite d’infractions a des mesures de politique moné-
taire, commerciale ou économique. Sont visées les restrictions de la vie économique assorties
de sanctions pénales que les Etats prennent dans leurs propres intéréts ou a des fins protec-
tionnistes??*. Cette cause d'irrecevabilité ne s’applique pas aux normes pénales édictées pour
protéger le public contre des inconvénients engendrés par une activité économique, méme si
elles ne sont pas dénuées d’un certain caractére de politique économique??°.

217 Art. 24, al. 3, OEIMP.

218 RR.2020.209, consid. 7.9.

219 RR.2020.209, consid. 7.5.1, et les références citées. Dérive de 'ATF 111 Ib 242, consid. 4.c qui mentionne en
substance que si les conditions d’'une infraction fiscale sont réunies, il n’appartient plus aux autorités suisses d’ap-
précier si elles doivent accorder I'entraide ou non. Le verbe « peut » figurant a I'art. 3, al. 3, derniere phrase, EIMP
ne doit pas étre interprétée dans ce sens, car cette interprétation entrainerait sinon une insécurité juridique proche
de l'arbitraire.

220 Art. 2 et 25 ss AAF ; art. 50, par. 1, CAAS.

221 RR.2019.215, consid. 7.1, et les références citées.

222 Art. 3, par. 1, AAF (« lorsque le montant présumé des droits trop peu pergus ou éludés représente une valeur
qui n’excéde pas 25 000 EUR ou que la valeur présumée des marchandises exportées ou importées sans autori-
sation représente une valeur qui n’excéde pas 100 000 EUR ») ; art. 50, par. 4, CAAS.

223 Art. 63, al. 5, EIMP.

224 Message du Conseil fédéral du 8 mars 1976 a I'appui d’une loi sur I'entraide internationale en matiére pénale,
FF 1976 11 430, pp. 441 s.

225 Message du Conseil fédéral du 8 mars 1976 a I'appui d’une loi sur I'entraide internationale en matiére pénale,
FF 1976 11 430, pp. 441 s. Par exemple, la loi du 19 juin 2015 sur l'infrastructure des marchés financiers vise a
assurer la protection des participants aux marchés financiers et I'égalité de traitement des investisseurs (art. 1,
al. 2; RS 958.1).

44



Dans la pratique, cette cause d’irrecevabilité est de faible importance, mais il arrive parfois

que l'autorité étrangére enquéte sur une forme de fuite des capitaux qui reléverait de celle-
1226
Ci®<®,

Le principe général selon lequel la Suisse doit remplir ses obligations internationales et fournir
I'entraide si la cause d’irrecevabilité n’est pas prévue dans la convention d’entraide en ques-
tion et si elle n’a pas émis de réserve au moment de la ratification prévaut®?’. Les contraven-
tions a des mesures de politique monétaire, commerciale ou économique constituent des
causes d'irrecevabilité compte tenu de la souveraineté de I'Etat??8. Cette limite de la coopé-
ration est prévue a 'art. 1a EIMP et est typiquement réservée dans les conventions d’entraide
au titre des « intéréts essentiels ». Le Tribunal fédéral a constaté a diverses reprises que les
restrictions en matiére de devises étaient contraires a I'ordre public suisse??°. La Confédéra-
tion a donc pu faire valoir qu’exécuter I'entraide dans ce domaine heurtait ses intéréts essen-
tiels. Lorsque les intéréts essentiels de I'Etat requis sont réservés dans la convention d’en-
traide applicable?®, I'Etat requis peut étre dispensé de I'obligation de fournir I'entraide. La
pratique des tribunaux n’est pas uniforme en la matiére23".

Il faut noter que d’autres lois fédérales excluent certains faits de la notion d’infraction moné-
taire, commerciale et économique. La loi du 22 mars 2022 sur les embargos (RS 946.231) et
la loi du 20 juin 2003 sur le transfert des biens culturels (RS 946.231) mettent I'accent sur le
réle de I'entraide dans la répression des infractions. Dans cette optique, les deux lois dispo-
sent expressément que les infractions qu’elles visent ne sont pas considérées comme des
actes contrevenant a des mesures monétaires, économiques ou commerciales au sens de
lart. 3, al. 3, EIMP?%2,

4.2.3 Cas de peu d’'importance (art. 4 EIMP)

En application de I'art. 4 EIMP, la demande est rejetée « si I'importance des faits ne justifie
pas la procédure ». De ce fait, si les efforts nécessaires a I'exécution d’'une demande ne sont
pas en adéquation avec 'importance de I'acte a I'origine de 'enquéte, la demande est rejetée.
Cette disposition vise les cas qui présentent une disproportion par rapport aux mesures a
prendre par l'autorité®3, mais il convient également de tenir compte de la gravité des mesures
a prendre a I'encontre de la personne concernée par I'exécution de la demande .,

226 \/oir p. ex. RR.2019.300, consid. 4.1 ; RR.2015.246, consid. 7 ; RR.2012.138, consid. 3.2.

227 RR.2019.261, consid. 4.4.

228 Niggli/Gohlich, in: Niggli/Heimgartner (éd.), Basler Kommentar Internationales Strafrecht (2015), n° 3 ad art. 1a,
EIMP.

229 Message du Conseil fédéral du 1" mars 1966 relatif a 'approbation de six conventions du Conseil de I'Europe
[dont la CEEJ], FF 1966 | 465, p. 484.

230 \/oir p. ex. I'art. 2, let. b, CEEJ. Parmi les traités d’'entraide bilatéraux, voir p. ex. I'art. 3, par. 1, let. a, TEJUS ou
l'art. 3, par. 1, let. d, TEJ-BR.

231 Voir d’'une part RR.2015.246, consid. 7.3, et les références citées (« De pratique et jurisprudence constantes,
la Suisse considére que la répression d’infractions a la Iégislation sur le contrdle des changes — catégorie a laquelle
appartient I'évasion de devise — est contraire & son ordre public et a ses intéréts essentiels »). Voir d’autre part
RR.2019.261, consid. 4.4 : puisque les contraventions aux mesures de politique monétaire ne sont pas expressé-
ment mentionnées dans le TEJ-BR comme cause d'’irrecevabilité, I'obligation de fournir I'entraide prime.

282 Art. 7, al. 6, de la loi sur les embargos (RS 946.231) ; art. 23 de la loi sur le transfert des biens culturels
(RS 444.1).

233 RR.2014.138, consid. 4, et les références citées.

234 RR.2019.246, consid. 3.1, avec référence a 'ATF 120 Ib 120, consid. 3.d.
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Cette disposition permet de mettre en balance les conséquences liées a I'exécution d’'une
demande et I'importance des faits qui font I'objet de I'enquéte. Il s’agit d’'un cas d’application
du principe de proportionnalité23°,

Le seuil permettant de qualifier un cas de peu d’importance n’est pas défini. L'appréciation
doit étre faite avec prudence et retenue, car un fait peut sembler de peu d’'importance en
Suisse, mais avoir une tout autre portée a I'étranger. Par exemple, une infraction d’'un montant
inférieur a 300 francs est considérée comme une infraction d’importance mineure en
Suisse?*®. Le méme montant peut revétir une plus grande importance pour la personne con-
cernée a I'étranger. Il est préférable de procéder a une pesée des intéréts au cas par cas
plutdt que de fixer un montant minimum contraignant. Rien que le fait que I'autorité requérante
présente une demande d’entraide a la Suisse signifie en régle générale que le cas est d’'une
certaine gravité a ses yeux.

A noter que, comme pour les autres causes d’irrecevabilité, les cas de peu d’importance pré-
vus a l'art. 4 EIMP s’appliquent a I'échelon national et cédent la place au droit international
dans la mesure ou celui-ci est plus favorable a I'entraide?®. Il n’y a pas de probléme lorsque
la convention applicable contient également une disposition sur les cas de peu d’importance,
comme la CBI#® ou la CNUCC?*,

En revanche, si la convention d’entraide applicable ne prévoit pas une telle disposition et
gu’aucune réserve n’a été faite en la matiere lors de la ratification, I'art. 4 EIMP ne s’applique
pas. C'est le cas notamment des demandes déposées sous I'empire de la CEEJ?4°.

En pratique, I'art. 4 EIMP ne s’applique que dans les actes d’entraide fournis en I'absence de
traités. Les parties concernées invoquent souvent cette disposition comme cause d’irreceva-
bilité de I'entraide, mais elle n’est en régle générale pas considérée comme pertinente?*'.

L’entraide visant & décharger la personne poursuivie peut étre accordée nonobstant I'exis-
tence d’une infraction de peu d’'importance?*2.

4.2.4 Principe ne bis in idem (art. 5, al. 1, let. a et b, EIMP)

En application de l'art. 5, let. a et b, EIMP, I'entraide est fournie a la condition que le principe
ne bis in idem soit respecté. Selon ce principe, aucune personne condamnée ou acquittée par
un jugement entré en force ne peut étre poursuivie une nouvelle fois pour la méme infraction.

235 Art. 5, al. 2, de la Constitution (Cst.) ; RR.2014.138, consid. 4.

236 On trouve des occurrences, qui sont toutefois des obiter dicta — c’est-a-dire sans répercussion sur la décision
— ou les tribunaux auraient souhaité appliquer ce seuil dans le cadre de I'entraide judiciaire : RR.2009.327, con-
sid. 2.3 ; arrét du Tribunal fédéral 1A.247/2004 du 25 novembre 2004, consid. 2.2.

27 Art. 1, al. 1, EIMP.

238 Art. 18, par. 1, let. ¢, CBI.

239 Art. 46, par. 9, let. b, CNUCC.

240 Concernant la CEEJ, voir RR.2010.122, consid. 4.2.

241 | a cause d'irrecevabilité avancée a été rejetée, parfois en des termes clairs, dans : RR.2019.246, consid. 3.2
(violence et menace contre un fonctionnaire) ; RR.2016.182, consid. 3.2 (Iésion corporelle simple) ; RR.2014.138,
consid. 4 (délit contre I'honneur) ; RR.2010.122, consid. 4.2 (faux serment) ; RR.2009.243, consid. 5.3 (trafic de
stupéfiants) ; RR.2008.115, consid. 4.4 (trafic de stupéfiants et escroquerie); arrét du Tribunal fédé-
ral 1A.323/2005 du 3 avril 2006, consid. 4 (soustraction d’'impdts de 2,65 millions de marks allemands) ; arrét du
Tribunal fédéral 1A.186/2005 du 9 décembre 2005, consid. 5.2 (manipulations du marché).

242 Art. 63, al. 5, EIMP.
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Ce principe fait partie des droits fondamentaux?*® ; il découle implicitement de la Constitution
suisse?* et est inscrit a I'art. 11 CPP en tant que maxime procédurale.

Le principe ne bis in idem est un motif de refus de I'entraide, car la cléture définitive de la
procédure pénale met fin & I'action publique?*. Les procédures pénales d’autres Etats ne
doivent donc plus étre soutenues 4.

Comme pour les autres causes d’irrecevabilité, il faut également tenir compte de la relation
avec le droit international supérieur, en particulier avec la CEEJ, lors de I'application de I'art. 5,
al. 1, let. a et b. Le principe ne bis in idem n’est pas un motif de refus de I'entraide dans la
CEEJ. Lors de la ratification, la Suisse s’est réservé le droit de refuser de fournir I'entraide
lorsque le méme prévenu a déja été poursuivi pour le méme acte en Suisse ou qu’une décision
pénale au fond a déja été rendue en la matiére?*’. En raison de la formulation potestative de
la réserve, la Suisse peut refuser I'entraide judiciaire, mais elle n’y est pas obligée, méme si
les conditions de refus sont réunies?*8, La réserve de la Suisse ne confére aucun droit subjectif
au recourant lui permettant de s’opposer a I'entraide en invoquant le principe ne bis in idem?*°.
La CEEJ est plus favorable a I'entraide que 'EIMP, car le motif de refus formulé via la réserve
de la Suisse est facultatif, contrairement a celui de 'EIMP. La CEEJ prime donc 'EIMP. Dans
le champ d’application de la CEEJ, seule la réserve que la Suisse a faite a I'égard de
I'art. 2 permet de déterminer si le principe ne bis in idem s’oppose a I'entraide judiciaire 2.

Comme évoqué précédemment, la réserve permet a la Suisse de refuser d’accorder I'entraide
si une procédure a déja été engagée contre le méme prévenu pour les mémes faits ou si une
décision au fond a déja été rendue en la matiere. Les critéres d’application ne valent donc que
pour la Suisse. La personne concernée ne peut pas opposer a la coopération I'argument
qu’une décision au fond sur I'affaire en question a déja été rendue dans I'Etat requérant ou
dans un Etat tiers %"

Au vu de ce qui précéde, l'art. 5, al. 1, let. a et b, EIMP s’applique principalement en 'absence
de traité d’entraide. Tandis que la réserve de la Suisse a la CEEJ permet de refuser I'entraide
si une procédure pénale est pendante sur le territoire, 'EIMP ne s’applique que dans les cas
ou 'action a déja été jugée en Suisse ou dans I'Etat ou I'infraction a été commise2%2.

Bien que les décisions pénales doivent étre prises en compte, tant 'TEIMP que la réserve a la
CEEJ disposent que seules les décisions rendues au fond comptent. Les décisions de renon-

243 Art. 4, par. 1, du Protocole n° 7 & la CEDH du 22 novembre 1984 (RS 0.101.07) ; art. 14, par. 7, du Pacte inter-
national du 16 décembre 1966 relatif aux droits civils et politiques (Pacte ONU II'; RS 0.103.2). Tandis que ces
instruments de droits fondamentaux prévoient dans leurs dispositions l'interdiction de poursuivre la méme per-
sonne pour la méme infraction, I'art. 54 CAAS précise que la portée du principe ne bis in idem est transnationale :
« Une personne qui a été définitivement jugée par une Partie Contractante ne peut, pour les mémes faits, étre
poursuivie par une autre Partie Contractante [...] ».

244 ATF 144 1V 136, consid. 10.1.

245 \oir le titre marginal de 'art. 5 EIMP : « Extinction de I'action ».

246 RR.2016.74, consid. 6.4.

247 « La Suisse se réserve le droit de refuser également I'entraide judiciaire lorsque I'acte motivant la demande est
I'objet, en Suisse, d’'une procédure pénale dirigée contre la méme personne ou qu’une décision pénale y a été
rendue, au fond, sur cet acte et sur la culpabilité de I'intéressé ».

248 RR.2017.118, consid. 5.2.

249 RR.2017.78, consid. 6.1, avec référence a RR.2009.281, consid. 3.2.1.

250 RR.2019.264, consid. 6.3, et les références citées.

251 RR.2019.4, consid. 4.2 ; le principe ne bis in idem peut toujours étre invoqué devant le tribunal au fond de I'Etat
requérant : RR.2012.24, consid. 5.4.2.

252 RR.2016.74, consid. 6.8.
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ciation aux poursuites (ordonnance de classement ou de non-entrée en matiére) qui n'ex-
cluent pas la reprise de la procédure n’ont pas d’effet de blocage en application du principe
ne bis in idem?%.

Une personne concernée par la procédure d’entraide peut invoquer le principe ne bis in idem
seulement lorsqu’elle est elle-méme touchée par la violation de celui-ci?*, car ce n'est que
dans ces cas qu’elle a un intérét digne de protection en application de l'art. 80h, let. b,
EIMP2%°, La condition est donc que la personne concernée ait au moins été mise en cause
dans une procédure pénale suisse?%. La personne concernée ne peut pas invoquer la viola-
tion du principe ne bis in idem touchant un tiers?*’. Ainsi, une personne morale concernée par
une procédure d’entraide ne peut alléguer qu’une personne physique avec fonction d’organe
est a nouveau poursuivie?%®,

Pour que la cause d’irrecevabilité soit applicable, il faut qu’il y ait l'identité de I'objet de la
procédure, des faits et de la personne concernée entre les procédures nationale et étran-
gére?°, Les éléments doivent étre rigoureusement identiques?°. En cas de doute, le principe
ne bis in idem ne s’applique pas et I'entraide est accordée?®’. En particulier, I'identité des
personnes est un théme controversé dans la jurisprudence. Si des personnes morales sont
impliquées, il faut supposer la dualité entre la société et les détenteurs de parts?®? ou les
organes?®3. Lorsque la procédure étrangére vise plusieurs personnes, I'invocation par un seul
prévenu d’une violation du principe ne bis in idem ne s’oppose pas a l'octroi de 'entraide
judiciaire %4,

L’art. 66 EIMP régle un cas particulier lié au principe ne bis in idem : le cas ou la personne
poursuivie a I'étranger réside en Suisse et « si l'infraction qui motive la demande vy fait déja
I'objet d’'une procédure pénale ». Dans de tels cas, la Suisse soutiendrait par I'entraide judi-
ciaire une procédure par défaut?®®, alors qu’elle est en train de mener sa propre procédure
dans la méme affaire%®. L’entraide peut étre refusée dans ces situations, dans lesquelles il
existe une grande marge d’appréciation.

L’entraide visant & décharger la personne poursuivie peut étre accordée nonobstant I'exis-
tence d’une violation du principe ne bis in idem?".

253 RR.2020.187, consid. 4.2.2, et les références citées.

254 RR.2020.87, consid.10.2, et les références citées.

255 RR.2020.74, consid. 3.2.4.

256 RR.2020.74, consid.3.2.4, et les références citées.

257 RR.2020.87, consid.10.2, et les références citées.

258 RR.2020.74, consid. 3.3.

259 RR.2019.57, consid. 4.2, avec référence a 'ATF 120 IV 10, consid. 2.b.

260 RR.2018.269, consid. 6.4.2, avec référence a l'arrét du Tribunal fédéral 1C_298/2014 du 12 juin 2014, con-
sid. 1.3.

261 RR.2020.87, consid. 10.2 ; RR.2018.269, consid. 6.4.2, et les références citées.

262 RR.2018.339, consid. 4.1.3.

263 RR.2020.74, consid.3.3.

264 RR.2016.74, consid. 6.9 ; analogue a I'art. 66, al. 2, EIMP.

265 Message du Conseil fédéral a I'appui d’une loi sur I'entraide internationale en matiére pénale, FF 1976 11 430,
p. 469.

266 RR.2019.4, consid. 4.2. En application de I'art. 66, al. 2, EIMP, I'entraide peut étre accordée si la procédure a
I'étranger vise également d’autres personnes ou si I'exécution de la demande est de nature a disculper la personne
résidant en Suisse.

267 Art. 63, al. 5, EIMP.
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4.2.5 Prescription (art. 5, al. 1, let. c, EIMP)

En application de I'art. 5, al. 1, let. ¢, EIMP, une demande est en principe irrecevable si son
exécution implique des mesures de contrainte et que la prescription empéche, en droit suisse,
d’ouvrir une action pénale ou d’exécuter une sanction?®®. Cette disposition a pour but d’em-
pécher que des mesures de contrainte soient prises dans le cadre de I'entraide, alors que, si
I'infraction avait été commise en Suisse, elle serait prescrite°.

Cette cause d'irrecevabilité en droit national n’est pas applicable lorsque les conventions d’en-
traide ne la prévoient pas ou si elle n'est pas réservée au moment de la ratification?’°. En
d’autres termes : la prescription n’est un motif de refus de I'entraide dans les relations con-
ventionnelles que si le traité le prévoit?’".

La CEEJ ne prévoit pas la prescription comme cause d’irrecevabilité. Selon le Tribunal fédéral,
il s’agit d’'un silence qualifié et non d’une lacune a combler par voie d’interprétation?’2. De ce
fait, la question de la prescription n’a pas a étre examinée dans le champ d’application de la
CEEJ?%,

Lorsque la cause d’irrecevabilité s’applique, seule la prescription a 'aune du droit suisse est
déterminante?’. La date de référence est celle ol la mesure de contrainte a été ordonnée et
non celle de la cléture de la procédure d’entraide. Cela permet d’éviter qu'une demande
déclarée recevable dans un premier temps ne devienne inadmissible par la suite en raison de
la durée de la procédure d’entraide?’°.

La prescription selon le droit de I'Etat étranger ne doit en principe pas étre prise en compte
lors de 'examen des causes d'irrecevabilité?’®. Elle peut toutefois jouer un rble pour les
valeurs saisies, qui peuvent étre remises uniquement sur décision définitive et exécutoire de
I'Etat requérant?”’. Les valeurs demeurent saisies jusqu’a la réception de cette décision ou,
et c’est la que la prescription est pertinente, jusqu’a ce que I'Etat requérant ne puisse plus
rendre de décision selon son propre droit?8.

4.2.6 Mise en danger des intéréts essentiels de la Suisse (art. 1a EIMP)

Conformément a l'art. 1a EIMP, la loi doit étre appliquée « compte tenu de la souveraineté,
de la sdreté, de I'ordre public ou d’autres intéréts essentiels de la Suisse ». Le titre marginal
de cette disposition clarifie le fait qu'il s’agit des « limites de la coopération ». En d’autres

268 Art. 5, al. 1, let. ¢, EIMP.

269 RR.2017.23, consid. 7.2, avec référence a 'ATF 137 IV 25, consid. 4.4.3.1.

270 RR.2020.87, consid. 11.1.

271 RR.2020.87, consid.11. 2. Voir p. ex. le motif d’exclusion prévu a I'art. 46, par. 21, let. d, CNUCC qui dispose
que I'entraide judiciaire peut étre refusée au cas ol il serait contraire au systéme juridique de I'Etat Partie requis
d’accepter la demande (voir RR.2018.253, consid. 5.2.3). L’art. 18, par. 4, let. ¢, CBI envisage en outre la prescrip-
tion comme une cause d’irrecevabilité facultative pour les confiscations lorsque, en vertu de la législation de la
Partie requise, la décision ne peut plus étre prononcée ou exécutée pour cause de prescription.

272 RR.2020.87, consid. 11.2, et les références citées.

273 RR.2020.87, consid. 11.2.

274 RR.2020.26, consid. 6.5. La situation juridique au moment oul la décision de cléture est rendue est déterminante,
sous réserve du principe de la lex mitior (art. 389, al. 1, CP) : RR.2018.253, consid. 5.2.3.

275 RR.2018.253, consid. 5.2.3, et les références citées.

276 RR.2020.87, consid.11.3. Une demande d’entraide peut étre refusée s'il est manifeste que I'Etat requérant ne
peut poursuivre l'infraction en raison de la prescription : RR.2008.264, consid. 9.4, et les références citées.

277 Art. 74a, al. 3, EIMP.

278 Art. 33a OEIMP ; voir RR.2020.26, consid. 8.2 ss.
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termes, I'art. 1a EIMP permet de refuser les demandes d’entraide lorsque leur exécution me-
nacerait les intéréts essentiels de la Suisse.

Tout comme les autres causes d’irrecevabilités énoncées aux art. 2 a 5 EIMP, l'art. 1a EIMP
peut étre supplanté par les conventions d’entraide applicables qui ne prévoient pas ce motif
d’exclusion. Ainsi, les intéréts essentiels ne peuvent étre invoqués que lorsqu’ils sont prévus
dans les relations d’entraide fondées sur une convention ou qu'ils sont réservés?’®. C'est le
cas la plupart du temps : les intéréts essentiels sont réservés dans les principales conventions
d’entraide. L’art. 2, let. b, CEEJ dispose que I'entraide judiciaire pourra étre refusée « si la
partie requise estime que I'exécution de la demande est de nature a porter atteinte a la sou-
veraineté, a la sécurité, a I'ordre public ou a d’autres intéréts essentiels de son pays ». La
CBI? |]a CCC?8' et la CNUCC 2% contiennent également des dispositions analogues. En régle
générale, les conventions d’entraide bilatérales prévoient également cette réserve?®. Le fait
que cette derniére soit prévue dans une convention d’entraide applicable ne change en rien
les regles de procédure et de compétence fondées sur 'EIMP relatives a 'examen des intéréts
essentiels de la Suisse décrites ci-aprés?34.

D’apres l'art. 17, al. 1, EIMP, le DFJP évalue si les intéréts essentiels de la Suisse sont me-
nacés en l'espéce. S'il ne le fait pas d'office?®®, une décision peut étre demandée dans les
30 jours qui suivent la communication écrite de la décision de cloture?®. Les demandes dé-
posées aprés ce délai sont irrecevables?’. Les décisions du DFJP peuvent faire I'objet d’un
recours devant le Conseil fédéral?e8,

Il ressort de cette disposition légale que 'art. 1a EIMP constitue une réserve politique a I'en-
traide judiciaire?®® puisque ce sont des autorités politiques qui déterminent si la protection des
intéréts essentiels de la Suisse empéche la coopération?®. La loi distingue la réserve politique
des autres conditions d’octroi de I'entraide et crée des domaines de compétence distincts : il
ne revient pas aux autorités de justice d’évaluer les conditions énoncées a I'art. 1a EIMP?%",

279 RR.2015.196, consid. 4.2.

280 Art. 18, par. 1, let. b, CBI.

281 Art. 27, par. 4, let. b, CCC.

282 Art. 46, par. 21, let. b, CNUCC.

28 P_ex., l'art. 3, par. 1, let. a, TEJUS ou 'art. 3, par. 1, let. d, TEJ-BR.

284 Arrét du Tribunal fédéral 1C_245/2020 du 19 juin 2020, consid. 3.2.

285 | e DFJP et le Conseil fédéral en sa qualité d’autorité de surveillance peuvent en tout temps intervenir : décision
du Conseil fédéral JAAC 2009.8 du 8 avril 2009, consid. 3 et 8 ; message concernant la révision totale de I'organi-
sation judiciaire fédérale, FF 2001 4000, p. 4219.

286 Art. 17, al. 1, EIMP. Le délai de recours court ainsi en paralléle. Le législateur voulait éviter que I'exécution
d’'une décision d’entraide définitive soit empéchée en invoquant I'art. 1a EIMP : message concernant la révision
totale de I'organisation judiciaire fédérale, FF 2001 4000, p. 4219.

287 JAAC 2009.8, consid. 3 et 6 ; voir également le message concernant la révision totale de I'organisation judiciaire
fédérale, FF 2001 4000, p. 4219.

288 Art. 26 EIMP.

289 \/oir la décision du Conseil fédéral du 26 octobre 2005 : « [L]a question de savoir si la souveraineté, la slreté,
I'ordre public ou d’autres intéréts essentiels de la Suisse en vertu de I'art. 1a EIMP sont Iésés est de nature pure-
ment politique. » : JAAC 70.5 (2006), consid. 111.1.

290 RR.2015.196, consid. 4.4, et les références citées.

291 \oir I'arrét du Tribunal fédéral 1A.192/1999, consid. 2.d : en principe, le Tribunal fédéral n'a pas a se prononcer
sur I'opportunité politique des mesures d’entraide judiciaire. Non-entrée en matiére sur les griefs correspondants :
voir p. ex. RR.2019.328, consid. 3.2.
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Elles doivent toutefois tenir compte des intéréts essentiels de la Suisse dans le cadre du pou-
voir d’appréciation décisionnel qui est le leur?®2. A I'inverse, le DFJP et le Conseil fédéral ne
sont pas compétents pour juger si les autres conditions d’octroi de I'entraide sont réunies?%.

La séparation claire entre 'examen de 'opportunité et la licéité de I'entraide judiciaire implique
que les deux procédures sont indépendantes I'une de I'autre?®*. En particulier, la transmission
d’une demande au DFJP n’a pas pour conséquence de suspendre la procédure d’entraide?%.
Au contraire, le principe de célérité fait obstacle a la suspension de la procédure de recours
jusqu’a ce que les autorités administratives rendent leur décision?®. Selon la jurisprudence,
le DFJP rend sa décision seulement lorsqu’il a été établi de maniére définitive si et dans quelle
mesure le droit conventionnel et les lois déterminantes permettent d’accorder I'entraide judi-
ciaire?®’.

Comme nous l'avons déja indiqué, une décision du DFJP peut étre demandée dans les
30 jours qui suivent la communication écrite de la décision de cléture dans le cas prévu a
l'art. 1a EIMP. Pour étre fondée a déposer une demande auprés du DFJP, la personne con-
cernée doit avoir la qualité de partie au sens de I'art. 80h, let. b, EIMP?%8, Comme seul I'intérét
de la Suisse est en jeu lorsque l'art. 1a EIMP est appliqué?®®, I'invocation de cette disposition
est de ce fait réservée aux seuls ressortissants suisses et étrangers ayant leur domicile en
Suisse, ainsi qu’'aux sociétés ayant leur siége ou un établissement permanent en Suisse3%.

Les notions de souveraineté, de slreté, d’ordre public et d’autres intéréts essentiels de la
Suisse sont sujettes a interprétation, mais on trouve peu d’éléments a leur sujet dans la juris-
prudence.

Le Conseil fédéral a indiqué que par la notion d’« autres intéréts essentiels » au sens de
l'art. 1a EIMP et des conventions applicables, il faut comprendre des intéréts qui sont décisifs
pour I'existence de la Suisse*°'. Il a surtout di examiner dans sa jurisprudence dans quelle
mesure les intéréts économiques de particuliers ou la mise en péril des relations de la Suisse
avec I'étranger affectaient les intéréts essentiels de la Suisse énoncés a l'art. 1a EIMP3%2,

Concernant les intéréts économiques de particuliers, il a expliqué qu'il ne suffit pas que I'exé-
cution d’'une demande d’entraide judiciaire soit susceptible de causer un préjudice a quelques
agents économiques pour que les intéréts essentiels soient atteints 3%, Les intéréts essentiels
de la Suisse ne peuvent donc étre considérés comme menacés que dans des situations
graves, par exemple en cas de risque d’embargo général sur les produits suisses ou d’exclu-
sion systématique des entreprises suisses des marchés publics3%4.

292 RR.2015.196, consid. 4.4 ; voir p. ex. : RR.2015.138, consid. 4.1.1.

293 JAAC 70.5 (2006), consid. l11.1.

2% JAAC 70.5 (2006), consid. l11.1.

295 RR.2019.334, consid. 2.2.

2% RR.2019.334, consid. 2.2 & 3.

297 RR.2017.338, consid. 3.5.2.

29%8 JAAC 2008.28, consid. 2 ; JAAC 2009.8, consid. 7 et JAAC 70.5 (2006), consid. 11.4.

299 JAAC 2008.28, consid. 2.

300 Cela vaut également pour les citoyens suisses : JAAC 2009.8, consid. 7 et JAAC 2008.28, consid. 2.
301 JAAC 70.5 (2006), consid. 111.3.B.a.

302 JAAC 69.59 (2005), consid. 6 ; JAAC 70.5 (2006), consid. 111.3.B.d et JAAC 68.124 (2004), consid. IV.3.
303 JAAC 70.5 (2006), consid. 111.3.B.a ; voir également JAAC 2009.8, consid. 8.

304 JAAC 70.5 (2006), consid. 111.3.B.a.
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Le Conseil fédéral a également confirmé que les relations internationales de la Suisse peuvent
constituer un intérét essentiel de la Confédération. Il a toutefois toujours conclu qu’il n’y avait
pas de danger dans les cas d’espéce3®.

La jurisprudence du Conseil fédéral montre que les intéréts essentiels de la Suisse qui s’op-
posent a I'entraide judiciaire doivent toujours étre mis en balance avec l'intérét a la poursuite
pénale et donc la fourniture de I'entraide. Le Conseil fédéral souligne régulierement le fait que
la Suisse a un intérét primordial a ce que sa place financiére ne soit pas utilisée a des fins
criminelles. De ce fait, ce n’est pas I'entraide judiciaire, mais bien son absence qui compro-
mettrait les intéréts essentiels de la Suisse3%.

Le Tribunal pénal fédéral a également donné quelques indications en passant sur la maniére
dont il subordonnerait certains faits aux « intéréts essentiels ». La protection des intéréts pri-
vés au maintien du secret (secret bancaire, de fabrication ou d’affaire) ne constitue pas en soi
un intérét essentiel de la Suisse. Cela pourrait tout au plus étre le cas si la levée du secret
portait une grave atteinte a I'économie suisse dans son ensemble et que cette atteinte semble
intolérable au vu de l'importance des infractions qui font I'objet de I'enquéte3?’. A l'inverse, cet
intérét n’est jamais compromis lorsque I'entraide n’a pour seul effet que de renseigner I'Etat
requérant sur les relations d’'un petit nombre de clients avec une banque. Le secret bancaire
ne doit pas permettre de contourner I'entraide et de mettre a I'abri en Suisse des biens patri-
moniaux acquis illicitement®%®, Le Tribunal pénal fédéral a laissé entendre que les demandes
d’entraide judiciaire fondées sur des données bancaires volées en Suisse devaient étre refu-
sées en vertu de l'art. 1a EIMP3%,

4.2.7 Concours de l'irrecevabilité et de 'admissibilité de la coopération
(art. 6 EIMP)

Les causes d’irrecevabilité mentionnées, qui sont liées a la nature de I'acte commis (voir le
ch. 4.2.2), ne s’appliquent qu’aux infractions concernées. Si la demande fait état d’infractions
de droit commun (concours parfait réel ou idéal) en sus des infractions fiscales, etc., I'entraide
peut étre accordée pour les premiéres infractions®'°. En application du principe de la spécia-
lité, I'Etat requérant se voit contraint de n’utiliser les résultats de I'entraide que pour poursuivre
les actes pour lesquels il n’y a pas de motif d’exclusion®'". Pour ce faire, il convient d’adapter
la réserve de la spécialité usuelle et de signaler expressément les faits exclus de I'entraide
judiciaire®12,

305 JAAC 69.59 (2005) et JAAC 70.5 (2006) ; par extension, voir : JAAC 68.124 (2004) (la tenue d’'un événement
international est menacée).

3068 JAAC 68.124 (2004), consid. IV.3 ; JAAC 69.59 (2005), consid. 6 ; JAAC 70.5 (2006), consid. 1ll.3.B.a et d. et
JAAC 2009.8, consid. 8.

307 RR.2018.304, consid. 6.1 s.

308 RR.2018.304, consid. 6.1.

309 |_e tribunal a laissé la question ouverte, mais il a tout de méme précisé qu'il était évident qu’un Etat peut refuser
de coopérer si la demande d’entraide présentée se fonde sur des informations qui ont été obtenues en violation
de son droit : RR.2017.338, consid. 3.5.3. L’Etat requis n’est pas tenu d’entrer en matiére sur ces demandes qui
contreviennent au principe de la bonne foi : ibid., consid. 3.4.1 et 3.4.7.

310 Art. 6, al. 1, EIMP ; RR.2008.255 et RR.2008.256, consid. 5.2, et les références citées.

311 ATF 112 Ib 55, consid. 5.d/bb, p. 57 ; concernant le principe de la spécialité, voir le ch. 6.6.9.1.

312 RR.2007.139 et RR.2007.140, consid. 3.3. Si I'entraide est accordée pour la soustraction d'impoéts indirects,
mais pas pour les impbts directs, il faut indiquer dans la réserve de la spécialité que les documents ne peuvent
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Au contraire, la coopération est exclue en cas de concours imparfait, c’est-a-dire lorsque I'acte
pour lequel I'entraide est exclue reléve d’'une disposition « touchant I'acte sous tous ces as-
pects »3'3,

servir de moyens de preuve dans une procédure visant les impots directs, tels que I'impdt sur le revenu, la contri-
bution de solidarité sur I'impdt sur le revenu, les impdts sur la fortune, I'impot sur les sociétés, I'impot sur les plus-
values immobiliéres, etc. : RR.2015.191, ch. 1 du dispositif.

313 Art. 6, al. 2, EIMP.
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5. Autorités

L’entraide judiciaire tisse des liens entre les autorités de poursuite pénale suisses et étran-
géres et combine le droit international avec le droit pénal et administratif national pour former
un tout fonctionnel. Elle repose sur la coopération avec d’autres Etats et organisations inter-
nationales et exploite toute la diversité du fédéralisme dans le domaine de la poursuite pénale.
L’éventail des autorités impliquées est particulierement large. Nous présenterons seulement
les principaux acteurs impliqués dans I'exécution et la surveillance.

5.1 Exécution

La répartition des compétences d’exécution en matiére d’entraide judiciaire correspond en
principe a celle qui prévaut au niveau national pour la poursuite pénale. En d’autres termes,
les mémes autorités, avec les mémes compétences, sont chargées de I'exécution des de-
mandes d’entraide et de la poursuite pénale. En principe, une autorité cantonale est chargée
d’exécuter une demande d’entraide s’il existe une compétence cantonale en Suisse et une
autorité fédérale s’il existe une compétence fédérale. Les normes contenues a ce titre dans
'EIMP sont toutefois de nature organisationnelle et leur transgression n’a pas d’effet sur la
recevabilité de la demande d’entraide®'“.

5.1.1 Cantons

La procédure d’entraide ordinaire incombe en premier lieu aux autorités cantonales qui sont
responsables de I'exécution des demandes d’entraide relevant de la compétence canto-
nale3'S. Les autorités cantonales sont ainsi chargées de I'examen préliminaire de la de-
mande®'®, de I'entrée en matiére, de I'exécution3'” et de I'établissement de la décision de
cloéture3'®. Lorsque la correspondance directe avec les autorités requérantes est admise
(comme dans le champ d’application du PA Il et de la CAAS), I'autorité cantonale regoit direc-
tement la demande de I'étranger3'® et transmet, a I'issue de la procédure, les actes de procé-
dure avec la réserve habituelle de la spécialité.

Si la demande n’arrive pas directement a un ministére public cantonal, 'OFJ procéde a I'exa-
men préliminaire et délégue la demande au canton compétent®?°. En régle générale, il délégue
la demande au canton sur le territoire duquel la demande doit étre exécutée. Il dispose toute-
fois d’'une grande marge d’appréciation afin de pouvoir tenir compte de chaque cas concret®?.
Il applique des régles générales dans les situations récurrentes. Il convient de mentionner en
particulier la pratique relative a I'audition de personnes qui font partie des organes ou sont
employés d’une société, mais qui n’habitent pas dans le canton ou celle-ci a son siége. Si les
moyens de preuve sont étroitement liés a la société, 'OFJ délégue la demande au canton ou

314 RR.2007.77, consid. 5.2, avec référence a I'arrét du Tribunal fédéral 1A.212/2001 du 21 mars 2002, consid. 4.2
315 'art. 16, al. 1, 2° phrase, EIMP dispose : « Sauf disposition contraire du droit fédéral, il incombe [aux cantons]
d’exécuter les demandes concernant les autres actes d’entraide [...]. ».

316 Art. 80 EIMP.

317 Art. 80a et 80c EIMP.

318 Art. 80d EIMP.

319 Art. 78, al. 1, EIMP.

320 Art. 78, al. 1 et 2, EIMP.

821 RR.2022.56, consid. 4.2.
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la société a son siége en raison du lien matériel (et de la nécessité éventuelle de consulter
des documents commerciaux)322.

Les régles relatives a la délégation des demandes d’entraide régissent uniquement les rap-
ports entre 'OFJ et l'autorité d’exécution. Elles sont purement de nature organisationnelle et
leur éventuelle violation ne cause pas de préjudices irrémédiables pour la personne concer-
née?3. La décision de délégation de 'OFJ n’est pas attaquable séparément3.

5.1.2 Ministére public de la Confédération et autorités administratives
compeétentes en matiére de poursuite pénale

Si le fait a I'origine de la demande d’entraide était soumis en Suisse a la juridiction fédérale,
I'exécution peut étre confiée a I'autorité fédérale qui serait chargée de la poursuite pénale sur
le territoire32°.

De ce fait, le Ministére public de la Confédération, en sa qualité d’autorité de poursuite pénale,
joue également un réle important dans I'entraide judiciaire®?. Par ailleurs, d’autres autorités
fédérales de poursuite pénale peuvent étre amenées a exécuter des demandes d’entraide
dans leur domaine de compétence. Citons par exemple I'Office fédéral de la douane et de la
sécurité des frontiéres en cas d’infraction douaniére ou I'Institut suisse des produits thérapeu-
tiques (Swissmedic) en cas d’infraction a la loi sur les produits thérapeutiques.

Les autorités fédérales ne sont toutefois pas automatiquement compétentes : 'OFJ peut les
désigner comme autorité compétente pour I'exécution d’'une procédure d’entraide. Cette dé-
signation découle d’une disposition potestative3?” et 'OFJ dispose a cet égard d’'une grande
marge d’appréciation®?®, Méme si, en régle générale, une autorité fédérale est chargée de
I'exécution d’'une demande d’entraide, le caractere potestatif de la compétence fédérale n’en-
traine pas un préjudice si un ministére public cantonal exécute exceptionnellement une de-
mande d’entraide, bien que l'infraction a I'origine de la demande soit de la compétence de la
Confédération3?°. Dans ce cas également, la transmission de la demande a I'autorité compé-
tente ne peut faire I'objet d’'un recours3%.

5.1.3 Autorité directrice

Il est clair qu’'une coordination au niveau fédéral est nécessaire au vu de la diversité des auto-
rités d’exécution potentiellement compétentes découlant du fédéralisme. C’est particuliére-
ment vrai pour les demandes trés courantes dans lesquelles des preuves doivent étre admi-
nistrées ou des valeurs bloquées dans plusieurs cantons. Si plusieurs infractions sont a I'ori-
gine d’'une demande d’entraide, les compétences cantonale et fédérale peuvent en outre se
superposer.

322 Cette pratique est laissée a I'appréciation de 'OFJ : RR.2022.56, consid. 4.2.

323 RR.2022.56, consid.4.2.

324 Art. 78, al. 4, EIMP.

325 Art. 17, al. 4, EIMP, et en particulier art. 79, al. 2, EIMP : « L'OFJ peut confier 'exécution partielle ou totale
d’'une demande a l'autorité fédérale qui serait compétente sir I'infraction avait été commise en Suisse. ».

326 | a compétence fédérale pour les infractions prévues dans le CP est réglée aux art. 23 et 24 CPP.

327 Art. 17, al. 4, EIMP et art. 79, al. 2, EIMP.

328 RR.2007.77, consid. 5.2.

329 RR.2007.77, consid. 5.2., avec référence a l'arrét du Tribunal fédéral 1A.212/2001 du 21 mars 2002, con-
sid. 4.2.

330 Art. 78, al. 4, EIMP.
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Dans de tels cas, si chaque ministére public cantonal et chaque autorité fédérale devait exé-
cuter la partie de la demande relevant de son domaine de compétence, cela entrainerait d’'une
part un chevauchement de compétences. D’autre part, les différentes autorités risquent de
rendre des décisions contradictoires sur le fond et trés éloignées dans le temps. Pour cette
raison, 'EIMP connait le concept d’autorité directrice : « Si 'exécution d’'une demande néces-
site des investigations dans plusieurs cantons ou qu’elle concerne également une autorité
fédérale, 'OFJ peut charger une seule autorité de I'exécution. » 3"

Attribuer la compétence d’exécuter une demande d’entraide a une seule autorité évite du tra-
vail a double et des décisions contradictoires ou trés éloignées dans le temps soient rendues,
car seule l'autorité directrice est habilitée a rendre des décisions d’entrée en matiére, des
décisions incidentes et des décisions de cloture, et a répondre a I'autorité requérante. L’auto-
rité directrice peut recourir a I'entraide judiciaire nationale pour les mesures d’exécution 332,

La désignation de I'autorité directrice ne peut faire I'objet d’'un recours3%.

5.2 Coordination et surveillance : Office fédéral de la justice

Les explications relatives a I'autorité directrice ont déja montré que la multitude des autorités
d’exécution concernées nécessite une coordination au niveau fédéral.

La législation en matiere d’entraide judiciaire, qui repose sur le droit administratif et pénal
d’'une part et sur les affaires étrangéres d’autre part, est une compétence exclusive de la
Confédération34. Cette derniére est également compétente pour conclure des traités d’en-
traide internationale et pour assurer le respect de leurs dispositions3%. Il semble donc évident
gu’un organe fédéral assume les fonctions de coordination et de surveillance dans le domaine
de I'entraide judiciaire. Ces deux fonctions ont été confiées a 'OFJ, qui a également des fonc-
tions opérationnelles. Dans certains cas, il méne lui-méme la procédure d’entraide.

5.2.1 Fonction de coordination

Conformément a I'ordonnance du 17 novembre 1999 sur I'organisation du Département fédeé-
ral de justice et police (Org DFJP ; RS 172.213.1), 'OFJ garantit une entraide judiciaire inter-
nationale efficace et rapide 3. Cette fonction de coordination implique d’éviter tout retard dans
la fourniture de I'entraide, dans le respect du principe de célérité3%’.

La fonction de coordination de 'OFJ consiste a réceptionner les demandes étrangéres, sauf
celles transmises directement, a les examiner sommairement et a les transmettre a I'autorité
d’exécution, en désignant le cas échéant une autorité directrice. Lors de I'examen préliminaire,
I'OFJ vérifie sommairement si la demande satisfait aux exigences formelles. En cas d’insuffi-
sance, il retourne la demande & I'Etat requérant afin que celle-ci soit modifiée. Si la demande
n’est pas manifestement irrecevable, 'OFJ la transmet a I'autorité d’exécution compétente 3%,

331 Art. 79, al. 1, 17 phrase, EIMP.

332 | ’art. 79, al. 1, 2¢ phrase, EIMP dispose que les art. 44 a 47, 52 et 53 CPP sont applicables par analogie.
333 Art. 79, al. 4, EIMP.

334 Art. 54, al. 1, 123, al. 1 et 173, al. 2, Cst.

335 Art. 5, al. 4, et 184 Cst.

336 Art. 74, al. 1, Org DFJP.

337 Art. 17a, al. 1, EIMP.

338 Art. 78, al. 2 et 3, EIMP.
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La transmission (délégation) de la demande a l'autorité compétente ne peut faire I'objet d’un
recours®®, méme dans le cadre d’un recours contre la décision de cléture34°.

Si la transmission directe entre les autorités judiciaires est possible, ces étapes n’ont pas lieu.
L’OFJ reste toutefois compétent s'il faut déléguer la demande a une autorité fédérale ou dé-
signer une autorité directrice.

La délégation a une autorité fédérale entre en ligne de compte, comme indiqué précédem-
ment®*', lorsque le fait a I'origine de I'enquéte reléverait de la compétence fédérale s'il avait
été commis en Suisse. L’'OFJ a une grande marge d’appréciation quant a la délégation342. Au-
dela de la compétence fédérale, des critéres tels que les connaissances spécialisées de
l'autorité d’exécution (importante notamment au moment de trier les documents ou des audi-
tions), la préimplication dans I'affaire, I'existence de procédures connexes ou le traitement de
procédures identiques par l'autorité d’exécution, la disponibilité des moyens de preuve aupres
d’une autorité de poursuite pénale ou la possibilité d’ouvrir une procédure pénale suisse dans
la méme affaire, sont a prendre en compte. Le principe de célérité devant toujours étre res-
pecté, les considérations sur 'efficience et sur I'existence préalable de ressources et d’expé-
rience spécifique en matiére d’entraide influencent la pesée des intéréts.

Le canton ou la majorité des mesures doivent étre prises constitue I'élément décisif pour dé-
signer une autorité directrice cantonale (ou canton directeur). Si aucun canton ne se dé-
marque, 'OFJ prend en compte d’autres éléments, entre autres la préimplication du ministére
public cantonal dans I'affaire, la répartition statistique du réle du canton directeur ou la langue
dans laquelle la demande est formulée.

L’OFJ peut confier en outre a I'autorité délégataire I'exécution de toute requéte complémen-
taire®*3, comme cela se fait déja a titre préventif lors de la premiére délégation.

5.2.2 Fonction de surveillance

Méme si les cantons exécutent la grande majorité des demandes d’entraide provenant de
I'étranger, il revient a la Confédération de veiller au respect des nombreux traités d’entraide.
Il est donc approprié que la loi charge un organe fédéral de la surveillance en matiére d’en-
traide judiciaire. En vertu de l'art. 3 OEIMP, I'OFJ est chargé de surveiller I'application de
FEIMP 344,

Pour que 'OFJ puisse exercer sa fonction de surveillance, la loi lui met une série d’'instruments
a disposition, parmi lesquels figurent le droit a I'information, la qualité pour recourir dans tous
les cas et la possibilité de statuer lui-méme sur I'exécution de certaines demandes.

S’agissant du droit a I'information, toutes les décisions rendues en matiére d’entraide pénale
internationale sont communiquées a 'OFJ, conformément a I'art. 5 OEIMP. Ainsi, 'OFJ peut

339 Art. 78, al. 4, EIMP. Cette disposition a pour but d’éviter les recours inutiles et de permettre ainsi une accéléra-
tion de la procédure d’entraide : RR.2019.1, consid. 3.2, avec le renvoi entre autres au message du Conseil fédéral
concernant la révision de la loi fédérale sur I'entraide internationale en matiére pénale, FF 1995 IIl 1, p. 28.

340 RR.2016.271, consid. 3.3.

341 Voir le ch. 5.1.2.

342 RR.2007.77, consid. 5.2.

343 Art. 79, al. 3, EIMP.

344 \/oir également I'art. 16, al. 1, 3¢ phrase, EIMP : « [Les cantons] sont placés sous la surveillance de la Confé-
dération lorsque la présente loi est applicable. ».
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suivre les procédures et veiller en particulier au respect du principe de célérité. Il peut égale-
ment demander en tout temps des informations supplémentaires a I'autorité d’exécution, en
particulier « sur I'état de la procédure, les raisons d’'un éventuel retard et les mesures envisa-
gées »3%, En cas de retard injustifié, il peut intervenir auprés de l'autorité de surveillance
compétente 34,

L’OFJ a qualité pour recourir contre les décisions des autorités cantonales et contre les déci-
sions du Tribunal pénal fédéral®¥. Il peut également recourir lorsque I'autorité compétente,
sans motif, refuse de statuer ou tarde a se prononcer, I'attitude de cette derniére étant alors
assimilée a une décision négative sujette a recours34,

L’OFJ peut statuer lui-méme sur I'exécution d’'une demande, notamment lorsque l'autorité
cantonale compétente n’est pas en mesure de rendre une décision dans un délai raisonnable
ou dans des cas complexes ou d’'une importance particuliére (notamment sur le plan de la
politique extérieure)34°.

5.2.3 Fonctions opérationnelles

Dans certaines situations, 'OFJ a des fonctions opérationnelles, c’est-a-dire la compétence
de prendre des décisions sur le fond ou de mener ses propres procédures.

5.2.3.1 Demandes exécutées par 'OFJ

Dans certaines situations, 'OFJ est responsable de I'exécution des demandes d’entraide.
Dans ses « propres cas », il est chargé de la direction de la procédure et statue sur 'admissi-
bilité, sur I'octroi et sur I'étendue de 'entraide judiciaire.

Nous avons déja mentionné les cas ou I'OFJ peut se charger de la direction de la procédure
en application de l'art. 79a EIMP, a savoir les cas complexes ou d’'une importance particuliére.
Par exemple, 'OFJ s’est chargé des demandes d’entraide déposée dans le contexte du Prin-
temps arabe et des bouleversements en Ukraine durant la révolution du Maidan, car elles
revétaient une importance particuliére sur le plan politique.

Dans les relations avec ['ltalie, 'accord bilatéral spécifique complétant la CEEJ prévoit que
I'OFJ se charge « des affaires pénales complexes ou d’'une importance particuliére » 3%,

Dans les actes d’entraide avec les Etats-Unis, 'OFJ endosse le réle d’office central en vertu
de la LTEJUS et est chargé de la direction de la procédure dans tous les cas. L'office central
USA est compétent pour établir les décisions d’entrée en matiere, les décisions incidentes et
les décisions de cloture®S'.

L’OFJ est en outre le service central chargé de la coopération avec la Cour pénale internatio-
nale3%2.

345 Art. 17a, al. 2, 1™ phrase, EIMP.
346 Art. 17a, al. 2, 2° phrase, EIMP.
347 Art. 25, al. 3, 1™ phrase, EIMP.
348 Art. 174, al. 3, EIMP.

349 Art. 79a, let. b et ¢, EIMP.

350 Art. XVIII, par. 1, let. a, AC-IT.
351 Art. 10, 11 et 15a LTEJUS.

352 Art. 3, al. 1, LCPI.
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Pour les cas qui sont du ressort de 'OFJ, ce dernier désigne une autorité chargée d’exécuter
les mesures d’entraide. Les chiffres précédents concernant la réglementation des compé-
tences>® et I'autorité directrice®* s’appliquent par analogie *%°.

5.2.3.2 Partage des valeurs patrimoniales

L’OFJ est compétent pour 'ensemble des cas de partage, entre les cantons, la Confédération
et les Etats étrangers, des objets et valeurs patrimoniales confisquées 3.

Il dirige les procédures de partage, statue en la matiére et exécute les décisions>*’. |l négocie
et conclut des accords sur le partage des valeurs patrimoniales confisquées avec les autorités
étrangéres . || est aussi compétent pour transférer les valeurs patrimoniales a I'Etat étranger
et pour réceptionner la part revenant a la Suisse3%°.

5.2.3.3 Entraide secondaire

L’OFJ a également une compétence en matiére d’entraide secondaire, qui concerne I'utilisa-
tion de moyens de preuve obtenus dans le cadre d’'une procédure d’entraide dans d’autres
procédures qui ne sont pas nécessairement de nature pénale. Une entraide en matieére pénale
(entraide primaire) précéde toujours I'entraide secondaire. Il s’agit d’'une extension de la régle
de la spécialité, c’est-a-dire du principe selon lequel les moyens de preuve obtenus peuvent
étre utilisés seulement dans la procédure pour laquelle ils ont été demandés. Comme le prin-
cipe de la spécialité vise a empécher I'utilisation de moyens de preuve dans des procédures
ou I'entraide serait exclue, I'utilisation dans d’autres procédures ou la transmission a un Etat
avec lequel la Suisse n’est pas liée requiert I'autorisation de 'OFJ3®. Celui-ci vérifie 'admis-
sibilité de l'utilisation ultérieure des moyens de preuve dans des procédures relevant de I'en-
traide secondaire ou les mémes personnes ont la qualité de partie que celles qui étaient con-
cernées par I'entraide primaire.

5.2.3.4 Fonctions diverses

L’OFJ est amené ponctuellement a statuer sur d’autres questions de fond. En particulier, il
approuve la transmission spontanée de moyens de preuve a un Etat avec lequel la Suisse
n'est pas liée par un traité international®¢".

Il communique a I'Etat requérant les conditions relatives a l'octroi et a I'étendue de I'entraide
et examine si sa réponse constitue un engagement suffisant au regard des conditions
fixées 362,

353 Voir le ch. 5.1.

354 \oir le ch. 5.1.3.

355 | office central transmet la demande au canton ou doivent s’effectuer les actes d’entraide, le cas échéant a
I'autorité directrice. Il peut également confier I'exécution de la demande a l'autorité fédérale qui serait compétente
si I'infraction avait été commise en Suisse : art. 3 LTEJUS.

356 | oi fédérale du 19 mars 2004 sur le partage des valeurs patrimoniales confisquées (LVPC ; RS 312.4).

357 Art. 6, 8 et 10 LVPC.

358 Art. 11 & 13 LVPC.

359 Art. 14 LVPC.

360 Art. 67, al. 2, EIMP.

361 Art. 67a, al. 3, EIMP.

362 Art. 80p EIMP.
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Par ailleurs, I'OFJ peut ordonner des mesures provisoires en vue de maintenir une situation
existante, de protéger des intéréts juridiques menacés ou de préserver des moyens de preuve
lorsqu’il y a péril en la demeure %3,

5.3 Surveillance des intéréts essentiels de la Suisse : DFJP et
Conseil fédeéral

Conformément a I'art. 1a EIMP, il est de la responsabilité du DFJP d’estimer si une demande
d’entraide menace la souveraineté, la slreté, I'ordre public ou d’autres intéréts essentiels de
la Suisse. Le DFJP peut décider d’office ou sur demande dans les 30 jours qui suivent la
décision de cléture. Sa décision peut faire I'objet d’'un recours administratif aupres du Conseil
fédéral.

5.4 Protection juridique

Les décisions de l'autorité d’exécution peuvent faire I'objet d’'un recours devant la cour des
plaintes du Tribunal pénal fédéral3¢4.

Les décisions rendues par la cour des plaintes peuvent faire I'objet d’un recours en matiére
de droit public devant le Tribunal fédéral, pour autant que les conditions soient remplies36°,

Si l'autorité d’exécution est cantonale, les tribunaux cantonaux des mesures de contrainte
sont compétents pour les recours en matiére de scellés>%. Si le Ministére public de la Confé-
dération est l'autorité d’exécution, les tribunaux des mesures de contrainte des cantons ou le
Ministére public de la Confédération a son siége ou une antenne sont compétents3¢’. Si une
autorité administrative fédérale est I'autorité d’exécution, le Tribunal pénal fédéral assume le
role de tribunal de levée des scellés 3%,

6. Entraide judiciaire accessoire

6.1 Principe de célérité

Tous les aspects de la procédure d’entraide judiciaire sont soumis au principe de célérité.
L’art. 17a EIMP oblige les autorités, tous niveaux confondus, a traiter toutes les demandes
d’entraide judiciaire avec célérité®®. Le « principe de célérité » résulte en premier lieu de la
nécessité d’élucider et de poursuivre rapidement les crimes internationaux®°. L’art. 17a EIMP

363 Art. 18, al. 2, 1 phrase, EIMP. La simple annonce d'une demande suffit dans ce cas.

364 Art. 80e EIMP.

365 Voir les conditions présentées au ch. 6.6.8.3.

366 Art. 9 EIMP, en relation avec I'art. 248 CPP.

367 Art. 65, al. 1, de la loi du 19 mars 2010 sur I'organisation des autorités pénales (LOAP ; RS 173.71).

368 Arrét du Tribunal fédéral 1C_365/2011 du 6 janvier 2012, consid. 2.2.4. Le Tribunal pénal fédéral doit éviter par
des mesures organisationnelles que la méme cour soit, dans la méme affaire, a la fois I'autorité de recours et celle
qui léve les scellés : ibid., consid. 2.3.3.

369 « L'autorité compétente traite les demandes avec célérité. Elle statue sans délai » (art. 17a, al. 1, EIMP).

370 RR.2020.246, consid. 2.3 ; RR.2008.271, consid. 2.2.5.
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souligne donc le caractére urgent de I'entraide judiciaire internationale®’". Par ailleurs, le prin-
cipe de célérité contribue a mettre en ceuvre, tant dans les procédures d’entraide judiciaire
gu’indirectement, dans les procédures pénales étrangéres, la garantie d’étre jugé dans un
délai raisonnable qui découle des droits fondamentaux372.

L’accélération de la procédure d’entraide judiciaire était 'un des principaux objectifs de la
derniére grande révision de 'EIMP, et cette volonté du législateur doit étre prise en compte
dans toutes les décisions de l'autorité devant étre prises rapidement, par exemple lorsqu’il
s’agit de fixer le délai pour exercer le droit d’étre entendu3”® ou de statuer sur d’éventuelles
demandes de suspension de la procédure®™*. Le principe de célérité impose en particulier de
ne pas tenir compte de I'objection fréquemment formulée par les personnes concernées selon
laquelle la procédure devrait étre suspendue en raison de nouvelles décisions rendues dans
I'Etat requérant. De plus, il n’appartient pas & 'autorité d’entraide d’interpréter des décisions
rendues a I'étranger. Tant qu’une demande d’entraide n’a pas été retirée, elle doit en principe
étre exécutée®’s.

En cas de remise de valeurs dans le cadre d’'une demande d’entraide, il risque de s’écouler
un temps beaucoup trop long entre le blocage des avoirs et leur remise (qui en régle générale
ne peut avoir lieu que sur la base d’'une décision définitive et exécutoire rendue par 'autorité
étrangére). Méme si la complexité de la procédure doit étre prise en compte, le Tribunal fédeé-
ral a signalé que si la durée du blocage est supérieure a 15 ans, « il existe un risque de res-
triction disproportionnée des droits de propriété des recourants et d’atteinte au principe de
célérité »376. Dans de tels cas, le principe de célérité impose a I'autorité d’exécution et a I'OFJ
de suivre avec attention I'avancée de la procédure pénale et de la procédure de confiscation
dans I'Etat requérant®”’. Si cette procédure s’enlise, et que I'on ne peut donc plus s’attendre
a ce que les avoirs bloqués soient remis dans un délai raisonnable, alors il faut lever le blo-
cage?®’.

6.2 Transmission et réception (art. 78 EIMP)

6.2.1 Voie de transmission

La voie de transmission des demandes d’entraide judiciaire est déterminée par le droit inter-
national. A moins que les Etats n’en aient convenu autrement, la transmission doit emprunter
la voie diplomatique. En général, les Etats abandonnent cette voie complexe dés lors que
leurs pratiques judiciaires sont suffisamment proches et qu’ils conviennent de régles com-
munes pour I'entraide judiciaire.

371 Message du Conseil fédéral concernant la révision de la loi sur I'entraide pénale internationale, FF 1995 Il 1,
17 s.

372 Art. 29, al. 1, Cst., art. 6, ch. 1, CEDH, art. 14, ch. 3, let. ¢, Pacte ONU II.

873 RR.2016.267, consid. 4.2.2.

374 RR.2010.63 a4 RR.2010.67, consid. 6.2.

375 RR.2020.243, consid. 4.6.4.

376 ATF 126 Il 462, consid. 5e, p. 470. Voir aussi I'arrét du Tribunal fédéral 1A.335/2005 du 22 mars 2007, con-
sid. 3.2, qui indique que le blocage contesté des comptes dure déja depuis plus de 20 ans et ne peut plus étre
maintenu sans porter atteinte a la garantie de la propriété et au principe de célérité.

877 RR.2018.275 a RR.2018.281, consid. 5.2, avec référence a ATF 126 11 462, consid. 5, p. 467 ss.

378 RR.2018.275 a RR.2018.281, consid. 5.2, avec référence a 'ATF 126 1l 462, consid. 5, pp. 467 ss.
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L’une des simplifications typiques de la transmission consiste a prévoir une possibilité de cor-
respondance directe entre autorités centrales spécialement désignées a cet effet. Cette voie
représente un premier niveau de simplification et elle est généralement choisie lorsque des
Etats donnent une base juridique commune & leur coopération en matiére pénale. La trans-
mission des demandes d’'une autorité centrale a une autre est en général prévue dans les
traités bilatéraux d’entraide judiciaire ou les mémorandums d’entente. Cété suisse, c’est 'OFJ
qui sert d’autorité centrale : les demandes d’entraide judiciaire émanant de la Suisse ou pro-
venant de I'étranger doivent donc étre transmises par I'intermédiaire de 'OFJ.

Si les deux Etats présentent des traditions juridiques trés proches, et peuvent s’appuyer sur
des conceptions communes en matiére d’Etat de droit, on peut envisager la voie de transmis-
sion la plus simple, qui est la correspondance directe entre autorités judiciaires. Dans le con-
texte européen, cette modalité est en principe en vigueur entre les Etats Schengen, les Etats
parties a la CEEJ (dans ce cas, la transmission directe est réservée aux cas urgents) et ceux
parties au PA Il.

En cas de transmission directe, il faut se demander qui est habilité a présenter une demande
d’entraide. Chaque pays doit définir les autorités habilitées a cet effet et le faire savoir ou le
notifier aux autres Etats parties dans le cadre de la convention correspondante®”. La CEEJ
régle la transmission directe entre « autorités judiciaires », mais laisse aux parties toute lati-
tude pour définir quelles instances entrent dans cette catégorie. Par conséquent, les autorités
requérantes forment un ensemble relativement hétérogéne. Pour les Etats requis, la liste des
autorités désignées est déterminante 3.

Si la voie de transmission prescrite n’est pas respectée, il convient de donner a I'autorité re-
quérante la possibilité de le faire ; refuser une demande d’entraide pour ce seul motif consti-
tuerait un formalisme excessif*8".

L’EIMP et les principales conventions d’entraide du Conseil de 'Europe prévoient une autre
voie de transmission : les requétes urgentes peuvent étre transmises par lI'intermédiaire d’In-
terpol®2, Une transmission par I'intermédiaire du bureau suisse de liaison d’Eurojust est aussi
possible.

6.2.2 Forme et contenu

Les demandes d’entraide doivent revétir la forme écrite 3. Elles peuvent étre transmises par
voie électronique (e-mail) ou par tout autre moyen de télécommunication si une disposition
conventionnelle le prévoit, par exemple I'art. 4, par. 9, PA 11384,

379 |a déclaration suisse accompagnant le PA Il indique p. ex. : « La Suisse déclare que les autorités suivantes
sont considérées comme autorités judiciaires suisses aux fins de la Convention et du Protocole :

— les tribunaux, leurs cours, chambres ou sections ;

— le Ministére public (Procureur général) de la Confédération ;

— les juges d'instruction fédéraux ;

— I'Office fédéral de la justice ;

— les autorités habilitées par le droit cantonal ou fédéral a instruire des affaires pénales, a décerner des mandats
de répression et a prendre des décisions dans une procédure liée a une cause pénale. ».

380 RR.2021.25, consid. 6.

381 RR.2008.172, consid. 3.

382 Art. 29, al. 2, EIMP ; art. 15, al. 5, CEEJ ; art. 4, al. 7, PA |l ; art. 27, al. 9, let. b, CCC ; art. 24, ch. 3, CBI.

383 Art. 28, al. 1, EIMP.

384 En fonction de la déclaration de la Partie, I'original doit &tre transmis, ibid.
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Toute demande d’entraide doit contenir un certain nombre d’indications. L’art. 28 EIMP dresse
la liste des informations devant figurer dans toute demande entrante relevant de I'entraide
judiciaire entre pays n’ayant pas conclu de traité. Ceci étant, la description des exigences de
contenu fait partie des éléments de base des accords d’entraide judiciaire, et figure donc dans
tous les accords multilatéraux et bilatéraux3®. A quelques différences prés, il s’agit toujours
des mémes éléments. Une demande d’entraide doit indiquer :

— Tlautorité dont émane la demande ;

— lobjet de la demande ;

— le motif de la demande ;

— dans la mesure du possible, I'identité de la personne en cause ;
— les faits.

6.2.2.1 Autorité requérante

La désignation de l'autorité requérante sert en particulier a confirmer que la demande entre
bien dans le champ d’application du droit pénal. La demande doit se fonder sur une procédure
en cours de nature pénale. A cette condition seulement s’appliquent les bases juridiques re-
latives a I'entraide judiciaire en matieére pénale. Il peut arriver que la nature pénale de I'affaire
ne soit pas clairement établie, en particulier lorsque I'autorité requérante est une autorité ad-
ministrative.

6.2.2.2 Objet et motif de la demande

Une demande d’entraide doit décrire la procédure pénale sur laquelle elle se fonde, puis dé-
finir la mesure sollicitée, et enfin exposer le lien fonctionnel entre les deux éléments précités.
En d’autres termes, il doit apparaitre qu'il existe des soupgons suffisants pour rendre cette
mesure nécessaire.

Il convient de noter qu’il releve du pouvoir d’appréciation de I'autorité requérante de décider
si les mesures sollicitées sont nécessaires ou utiles a la procédure pénale dans I'Etat requé-
rant®%. Avec la perspective limitée qui est la sienne, I'autorité requise n’est généralement pas
en mesure d’évaluer I'opportunité de certaines preuves pour la procédure étrangére, de sorte
gu’elle ne saurait substituer sa propre appréciation a celle de l'autorité chargée de I'instruc-
tion%¥”. Cependant, si les mesures sollicitées n'ont aucun rapport avec l'infraction poursuivie
et sont manifestement inappropriées pour faire avancer la procédure, la demande (ou la me-
sure spécifique) doit étre refusée3%.

L’obtention aléatoire d’éléments de preuve, c’est-a-dire la recherche de preuves exploratoire,
est dans tous les cas exclue. On parle de recherche indéterminée de moyens de preuve (« fis-
hing expedition ») lorsque la mesure sollicitée doit servir a trouver des éléments a charge
visant a justifier un soupgon sans qu’il existe auparavant des indices concrets en ce sens au
regard de I'objet et de la personne3®. Cette recherche indéterminée enfreint I'interdiction de
I'arbitraire dans I'obtention de preuves3® et va a I'encontre des principes de la spécialité et de

385 \/oir p. ex. art. 14 CEEJ ; art. 24 TEJ-BR.

386 RR.2020.3, consid. 7.2.

387 RR.2020.3, consid. 7.2.

388 RR.2021.32, consid. 6.2.

389 RR.2021.32, consid. 6.3, avec référence a 'ATF 137 1 218, consid. 2.3.2.
390 ATF 113 Ib 257, consid. 5.c.
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proportionnalité dans I'entraide judiciaire®'. Par conséquent, une demande doit contenir une
description suffisamment précise des soupgons et de leur justification3%2. Il faut toutefois gar-
der a l'esprit, au bénéfice de l'autorité requérante, que I'entraide judiciaire peut aussi avoir
précisément pour but de révéler des faits et des moyens de preuve inconnus jusqu’alors3®,

6.2.2.3 Faits

Les faits doivent décrire le déroulement des événements visés par l'instruction, c’est-a-dire
les faits qui se sont produits, avec des indications sur le lieu, la date et le mode de commission
de linfraction3®. lls peuvent étre exposés dans la demande ou dans ses annexes>3%.

L’exposé des faits sert a examiner si I'on est en situation de double incrimination, s’il existe
des causes d'’irrecevabilité et si le principe de proportionnalité est respecté. Les faits doivent
donc étre décrits de maniére suffisamment détaillée pour permettre cet examen3%. Si ce n'est
pas le cas, la demande d’entraide doit étre retournée pour étre améliorée3®’. Mais en dehors
de ces conditions minimales, il n’y a pas lieu d’exiger davantage de I'exposé des faits, d’autant
que I'entraide judiciaire a précisément pour but de progresser dans I'élucidation des faits :

Il ne peut étre exigé des autorités de I'Etat requérant qu’elles soient déja en mesure d’ex-
poser intégralement, et sans aucune contradiction, les faits faisant I'objet de la procédure
pénale en cours. Cela serait incompatible avec le but et I'objet de la procédure d’entraide
judiciaire, étant donné que lorsqu’un pays sollicite I'aide d’'un autre, c’est justement pour
pouvoir élucider les points demeurés obscurs, en s’appuyant sur des moyens de preuves
qui se trouvent dans I'Etat requis 3%.

L’autorité d’entraide requise doit s’en tenir aux faits décrits dans la demande, a moins qu’ils
ne soient entachés d’erreurs, de lacunes ou de contradictions manifestes3%°.

Dans le cas des notifications, il n’est pas nécessaire d’exposer les faits 4.

6.2.2.4 Qualification juridique des faits

L'EIMP#" la CEEJ*® et certains traités bilatéraux d’entraide judiciaire*®® exigent également
que soit indiquée la qualification juridique des faits*°*. En régle générale, il n’est pas néces-
saire de présenter la teneur exacte de la disposition, mais un traité d’entraide judiciaire peut
toutefois comporter cette exigence . La qualification des faits en vertu du droit étranger n’est
pas déterminante pour la procédure d’entraide judiciaire suisse, mais en cas de doute, il peut

391 RR.2020.36, consid. 4.1.

392 RR.2019.358, consid. 6.2.

393 RR.2020.244, consid. 3.1.1.

3% Art. 10, al. 2, OEIMP.

395 Art. 10, al. 1, OEIMP.

396 RR.2021.102, consid. 5.2, avec référence a 'ATF 129 Il 97, consid. 3.1.
397 Art. 28, al. 6, EIMP.

398 A titre d’exemple : RR.2021.32, consid. 5.2.2.

399 A titre d’exemple : RR.2021.32, consid. 5.2.2.

400 Art. 28, al. 3, let. a, EIMP ; art. 14, par. 2, CEEJ a contrario.

401 Art. 28, al. 2, let. ¢, EIMP.

402 Art. 14, par. 2, CEEJ.

403 Art. 27, par. 1, let. ¢, TEJ-HK.

404 Selon l'art. 28, al. 3, let. b, EIMP, il n’est pas nécessaire de joindre le texte des dispositions Iégales applicables
s’il s’agit d’'une demande relevant de 'entraide judiciaire accessoire.

405 p_ex. art. 22, par. 1, let. d, TEJ-CA ; art. 27, par. 1, let. g, TEJ-ID.
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étre utile de connaitre la norme applicable a I'étranger pour savoir si l'infraction reléve bien du
pénal, ou pour mieux comprendre les faits.

6.2.2.5 Désignation de la personne visée par la procédure étrangére

Selon l'art. 28, al. 2, let. d, EIMP, la demande d’entraide doit contenir « la désignation aussi
précise et compléte que possible de la personne poursuivie ». Selon l'art. 14, par. 1, let. c,
CEEJ, il convient de mentionner aussi sa nationalité. La mention du prévenu est surtout im-
portante pour les auditions, qu'il s’agisse de confronter la personne en cause aux actes qui lui
sont reprochés, de définir I'objet de la preuve, ou de clarifier des motifs de refus dans d’autres
auditions. Il va de soi que I'entraide peut aussi étre demandée et apportée lorsque les auteurs
des faits sont inconnus — comme il est évident que l'identité des personnes ne doit étre indi-
quée que lorsqu’elle est connue*%,

L’identité de la personne mise en cause a I'étranger ne joue par ailleurs qu’un réle limité pour
la procédure d’entraide judiciaire. En particulier, il ne suffit pas qu’une personne soit poursuivie
a I'étranger pour qu’elle ait la qualité de partie ou la qualité pour recourir dans la procédure
d’entraide judiciaire suisse*”’. A l'inverse, il est possible de prendre des mesures d’entraide
judiciaire sans qu’'un comportement punissable soit reproché, dans la procédure pénale étran-
gére, a la personne concernée par ces mesures*%,

6.2.2.6 Autres éléments nécessaires

En fonction de la mesure sollicitée dans la demande d’entraide, d’autres informations peuvent
étre nécessaires. Elles sont parfois expressément citées .

— SiI'Etat requérant veut qu’une procédure particuliére soit appliquée, il doit mentionner
les dispositions Iégales applicables et la raison pour laquelle elles doivent étre appli-
queées.

— Si des personnes qui participent a la procédure a I'étranger doivent participer a la pro-
cédure d’entraide judiciaire, il convient de nommer ces personnes et d’indiquer la raison
de leur présence.

— En cas de notification, le nom et I'adresse du destinataire doivent étre indiqués.

— Encas de colts devant étre pris en charge par I'Etat requérant (p. ex. pour 'intervention
d’'un expert), cette prise en charge doit étre garantie.

— Si l'audition d’une personne doit étre réalisée par vidéoconférence, il convient d’expli-
quer pourquoi il N’est pas opportun de la faire comparaitre en personne410.

6.2.2.7 Eléments non requis dans la demande : moyens de preuves

La procédure d’entraide judiciaire n’est pas une procédure d’administration des preuves*'".
L’autorité d’entraide n’a pas a se préoccuper de I'appréciation des preuves, de I'appréciation
des faits, ni de la question de la responsabilité, qui relévent du tribunal étranger qui statue sur

408 VVoir les termes : « aussi précise et compléte que possible » (art. 28, al. 2, let. d, EIMP), « dans la mesure du
possible » (art. 14, par. 1, let. c, CEEJ).

407 Art. 21, al. 3, EIMP ; RR.2011.263 a RR.2011.265, consid. 2.2.

408 RR.2018.214, consid. 5.3, avec référence a I'arrét du Tribunal fédéral 1A.245/2006 du 26 janvier 2007, con-
sid. 3.

409 Voir p. ex. I'art. 24 TEJ-BR.

410 Cette subsidiarité de I'audition par vidéoconférence par rapport a la comparution en personne devrait devenir
caduque avec le Troisiéme protocole additionnel a la CEEJ que la Suisse a signé en 2025.

411 RR.2019.176, consid. 4.5.
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le fond#'2, L’autorité requérante n’est pas non plus tenue d’apporter la preuve de l'infraction
présumée figurant dans la commission rogatoire*'3. Il suffit que les soupgons exposés soient
suffisamment étayés et convaincants*'4. Par conséquent, une demande d’entraide judiciaire
n'a pas a comporter d’éléments de preuve*'®,

Par ailleurs, les « bonnes pratiques » recommandent de ne pas joindre de moyens de preuve
(ou toute autre annexe superflue), dont le contenu sera plutét résumé dans la demande afin
d’éviter a l'autorité requise d’avoir a synthétiser elle-méme ces informations. Cette démarche
se justifie aussi par le fait qu’elle évite des colts supplémentaires de traduction.

Indépendamment de ces aspects, il est interdit aux autorités suisses de joindre a des de-
mandes d’entraide sortantes des documents que I'Etat requis ne pourrait sinon obtenir que
par le biais d’'une demande d’entraide adressée a la Suisse. En effet, une telle initiative repré-
senterait un contournement de I'entraide judiciaire passive et de la protection juridique qui
I'accompagne (« entraide sauvage »)*'®. En revanche, il est possible de joindre les documents
nécessaires a I'exécution de I'entraide (p. ex. des piéces devant étre présentées a un témoin
lors de son audition).

6.2.2.8 Langue de la demande

Une demande d’entraide doit en principe étre présentée dans une langue officielle de I'Etat
requis, qui y répond dans sa langue officielle. Les accords d’entraide judiciaire peuvent en
disposer autrement — ainsi, divers Etats parties & la CEEJ ont déclaré accepter aussi des
demandes d’entraide judiciaire rédigées dans les langues officielles du Conseil de I'Europe
(c’est-a-dire I'anglais et le francais)*'”. D’autres Etats ont omis de formuler une réserve pour
une langue précise, de sorte que d’un point de vue strictement formel, les autorités suisses
pourraient présenter une requéte dans leur propre langue, sans traduction. L'expérience a
toutefois montré que de telles demandes ne sont pas traitées avec la diligence requise. Dans
l'intérét d’'une bonne exécution, il est donc recommandé de présenter la demande d’entraide
dans la langue officielle de I'Etat requis.

Les demandes adressées a la Suisse et leurs annexes doivent étre rédigées ou traduites en
allemand, en frangais ou en italien. Cette régle s’applique a I'entraide judiciaire avec les pays
n’ayant pas conclu de convention avec la Suisse sur la base de l'art. 28, al. 5, EIMP, et la
Suisse a aussi fait figurer ce principe a titre de réserve dans tous les traités d’entraide judi-
ciaire qu’elle a conclus*'®.

L’art. 28, al. 5, EIMP dispose que les traductions doivent étre officiellement certifiées con-
formes. Mais dés lors qu’une traduction est fournie, il est exclu de la retourner pour certification

412 RR.2020.75, consid. 2.2.

413 ATF 122 11 367, consid. 2.c.

414 RR.2011.1, consid. 4.3.

415 Arrét du Tribunal fédéral 1C_251/2019 du 16 mai 2019, consid. 2.2. Voir aussi l'art. 14 CEEJ et I'art. 28 EIMP
a contrario.

416 RR.2015.241, consid. 4 ss.

417 \oir I'art. 16, par. 2, CEEJ, en relation avec les déclarations de I'Albanie, de la Bulgarie, du Danemark entre
autres.

418 \Voir p. ex. la déclaration de la Suisse relative a 'art. 16 CEEJ : « La Suisse demande que toutes les requétes
d’entraide judiciaire adressées a ses autorités ainsi que leurs annexes, a I'exception des demandes visant la re-
mise de citations a comparaitre, soient accompagnées d’une traduction en langue allemande, frangaise ou ita-
lienne, si elles ne sont pas rédigées dans I'une de ces langues. ».
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officielle, ce qui serait faire preuve de formalisme excessif et ne ferait que ralentir la procé-
dure*'®. De toute maniére, I'obligation de certification selon I'art. 28, al. 5, EIMP ne s’applique
pas a I'entraide judiciaire entre Etats ayant conclu un traité, @ moins qu'ils n’en aient convenu
dans ledit traité ou qu’ils aient émis une réserve en ce sens. Cela vaut en particulier pour la
CEEJ et la CAAS, qui ne prévoient pas de certification officielle des traductions. Au contraire,
la CEEJ dispense de toutes formalités de légalisation des piéces et documents transmis42°.
De ce fait, I'exactitude des traductions n’a pas a étre certifiée dans le champ d’application de
la CEEJ et de la CAAS#%",

Une traduction entachée de défauts peut étre retournée pour amélioration*?2. Afin de ne pas
tomber dans un formalisme excessif, il n’est pas autorisé de retourner une traduction pour des
erreurs minimes. La traduction n’a pas a étre parfaite ; il suffit qu’elle soit compréhensible*?3.
Elle peut contenir des erreurs sans importance ou des formulations maladroites ; les fautes
de déclinaison, ou erreurs du méme type, ne sont pas problématiques*?*. Néanmoins, si une
traduction est incompréhensible au point de ne pas constituer une base fiable pour examiner
si les conditions juridiques d’octroi de I'entraide sont remplies, il faut demander qu’elle soit
améliorée*?. |l n'appartient pas a I'autorité d’entraide requise d’interpréter une traduction in-
compréhensible pour en dégager le sens*?6,

L’essentiel est que la demande d’entraide puisse étre correctement exécutée et que les droits
des parties soient garantis*?’. En effet, la traduction doit non seulement permettre a I'autorité
d’exécution de statuer sur la demande d’entraide en pleine connaissance de cause, mais
aussi et surtout de protéger les droits de la personne visée par une mesure de contrainte, qui
doit étre en mesure de comprendre précisément les raisons et la portée de la mesure*?. Si,
malgré ce rappel, aucune traduction répondant a ces critéres n’est fournie, la demande d’en-
traide doit étre refusée*?°.

A Tlinverse, cela implique aussi que dans certains cas exceptionnels, il n’est pas nécessaire
d’exiger une traduction ; c’est notamment le cas lorsque tous les participants a la procédure
parlent la langue de la demande (en particulier I'anglais). On présuppose que les membres
des autorités suisses d’exécution et des tribunaux cantonaux et fédéraux et les avocats
suisses ont une maitrise au moins passive de la langue anglaise*®. Si de surcroit, la partie
concernée (p. ex. le titulaire d’'un compte) a son siége dans un pays anglophone, la demande
d’entraide, a titre exceptionnel, n'a pas besoin d’étre traduite dans une langue officielle
suisse*!.

Si l'autorité requérante a fourni une traduction satisfaisante en allemand, en frangais ou en
italien, elle a rempli son obligation, méme si la langue choisie n’est pas la langue officielle du

419 RR.2020.3, consid. 4.2.

420 Art. 17 CEEJ.

421 RR.2020.3, consid. 4.2 ; RR.2015.216, consid. 6.4.

422 Art. 28, al. 6, EIMP.

423 ATF 110 Ib 173, consid. 4.a.

424 RR.2007.210, consid. 3.2.

425 RR.2007.210, consid. 3.2.

426 RR.2007.210, consid. 3.3.

427 RR.2021.9, consid. 3.2.1.

428 RR.2012.73, consid. 2.1.

429 RR.2021.9, consid. 3.2.1.

430 RR.2021.9, consid. 3.2.1.

431 RR.2021.9, consid. 3.2.1 : en I'espéce, des personnes morales sises a Londres et aux fles Marshall. Sur ce
point, le Tribunal pénal fédéral rappelle que I'art. 28, al. 6, EIMP est une « disposition potestative ».
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canton qui exécute la demande®2. En d’autres termes, la traduction n’a pas a étre fournie
spécifiquement dans la langue officielle du canton qui exécutera la demande. En vertu du
principe de faveur, cette régle s’applique méme lorsque le traité bilatéral d’entraide judiciaire
concerné impose d'utiliser la « langue officielle de I'autorité [d’exécution] »*. De méme, le
droit d’étre entendu n’entraine pas, pour les parties représentées par un avocat, de droit de
bénéficier d’'une traduction de la demande d’entraide d’'une langue officielle suisse dans une
autre***. En matiére d’entraide judiciaire internationale, il est attendu des avocats suisses
qu’ils aient une connaissance passive des langues officielles que sont I'allemand, le francgais
et l'italien%.

Toutefois, il est toujours possible pour l'autorité requérante de demander a 'OFJ, avant de
soumettre la demande, quelle langue de traduction serait la plus appropriée. Cette démarche
est d’ailleurs recommandée par 'OFJ.

Dans le cas des demandes de notification, certaines conditions supplémentaires doivent étre
respectées .

6.3 Parties

L’'une des questions centrales est de savoir quelles personnes peuvent participer a la procé-
dure d’entraide judiciaire, c’est-a-dire qui a qualité de partie, avec les droits correspondants,
notamment le droit d’accéder au dossier , etc. L'EIMP en I'occurrence ne répond qu’indirecte-
ment a cette question, la réponse doit étre déduite de la qualité pour recourir. Si I'art. 80b,
al. 1, EIMP accorde aux « ayants droit » la possibilité de participer a la procédure, il ne définit
pas, en revanche, quelles personnes relévent de cette catégorie. L’art. 80h EIMP dispose
quant a lui que « la personne touchée personnellement et directement par une mesure d’en-
traide et ayant un intérét digne de protection a ce qu’elle soit annulée ou modifiée » a qualité
pour recourir contre la décision de cléture.

Le droit de participer a la procédure ne pouvant étre ni plus large, ni plus restreint que le droit
de recourir contre la décision de cloture, la qualité de partie doit coincider avec la qualité pour
recourir*¥. Ont, donc, qualité pour recourir les personnes touchées directement et personnel-
lement et ayant un intérét digne de protection a ce que la mesure d’entraide soit annulée ou
modifiée**8,

En conséquence, I'Etat requérant n’a jamais qualité de partie. Ni au cours de la procédure, ni
a son achévement, les décisions de 'autorité d’exécution ne doivent lui étre notifiées, pas plus
que les actes des parties*® .

432 Arrét du Tribunal fédéral 1A.37/2001 du 12 juillet 2001, consid. 3.b ; RR.2013.164, consid. 4.2.4.

433 En I'espéce, une demande péruvienne a été exécutée dans le canton de Zurich sur la base d’une traduction
frangaise : RR.2013.164, consid. 4.2.4.

434 Arrét du Tribunal fédéral 1A.37/2001 du 12 juillet 2001, consid. 3.b.

435 RR.2016.84, consid. 4.2.

436 \/oir le ch. 9.

437 ATF 127 1l 104, consid. 4b ; a titre d’exemple : RR.2019.136, consid. 4.2.3.

438 Art. 21, al. 3, et 80h, let. b, EIMP.

439 RR.2018.112, consid. 4.2.
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6.3.1 Relativité des droits de participation

Il faut se rappeler que les droits de participation n’existent que dans la mesure ou la sauve-
garde des intéréts de I'ayant droit I'exige**°. Pour le droit d’accés au dossier, par exemple,
cela signifie que seules les piéces susceptibles de présenter de I'importance pour la décision
peuvent étre consultées*'. De méme, la qualité de partie n’existe pas de maniére générale,
mais seulement en rapport avec la mesure d’entraide concernée**2. De maniére similaire, une
partie ne peut participer que dans la mesure ou elle-méme, et non une autre personne, est
concernée“*. Elle n’a le droit d’accéder qu’aux piéces du dossier qui la concernent (les autres
documents ne peuvent lui étre montrés). Elle ne peut faire valoir que ses propres intéréts (les
intéréts de tiers, p. ex. ceux de I'ayant droit économique d’'un compte bancaire, ne sont pas
pris en compte), et elle ne peut obtenir et attaquer que les décisions qui la concernent per-
sonnellement.

Par conséquent, l'autorité d’exécution pourra éventuellement diviser I'exécution d’'une de-
mande en autant de procédures qu’il y a de personnes concernées, et ne communiquer avec
les parties qu’en relation avec le pan de la procédure qui concerne chacune d’entre elles.

6.3.2 Personne touchée

Au vu de ce qui précede, le critére central permettant d’établir la qualité de partie est que la
personne doit étre touchée — et avoir un intérét a la protection juridique.

Il faut dire d’emblée que la qualité pour agir et recourir doit s’apprécier selon un critére restrictif
afin de ne pas compliquer ou retarder I'octroi de I'entraide judiciaire prévue par le droit inter-
national par un élargissement trop extensif du cercle des personnes ayant qualité pour parti-
ciper a la procédure, ce qui serait contraire aux dispositions pertinentes*44.

Comme l'indique expressément le libellé de I'art. 80h EIMP, quiconque est touché par une
« mesure d’entraide » a qualité pour recourir. Le fait d’étre touché ou non dépend donc de la
mesure sollicitée dans la demande d’entraide judiciaire.

La condition de personne touchée découle donc uniquement de I'exécution de la demande en
Suisse, et ne tient pas compte de la procédure étrangére ni du statut que la personne peut
avoir dans celle-ci*®. En particulier, la personne mise en cause a I'étranger n’a pas automa-
tiquement qualité de partie dans la procédure d’entraide judiciaire suisse ; conformément a
l'art. 21, al. 3, EIMP, sa qualité est déterminée selon des critéres généraux*46. De ce fait, pour
étre légitimée a participer a la procédure d’entraide judiciaire, la personne doit étre touchée

440 Art. 80b, al. 1, EIMP.

441 A titre d’exemple, RR.2018.240, consid. 3.2 (avec référence a 'ATF 132 V 387, consid. 3.1. et les références
citées.

442 RR.2014.95, consid. 3.6.

443 A titre d’exemple, RR.2018.240, consid. 3.2 (avec référence a ATF 132 V 387, consid. 3.1. et les références
citées.

444 RR.2020.11, consid. 4.2.2, avec référence notamment a 'ATF 137 IV 134, consid. 6.4.

445 Seules sont touchées personnellement et directement les personnes tenues de se soumettre elles-mémes en
Suisse a une mesure d’entraide déterminée : RR.2021.45, consid. 2.2, avec référence a 'ATF 116 |b 106, con-
sid. 2a.

448 | "art. 21, al. 3, en relation avec I'art. 80h EIMP indique clairement que la qualité de partie de la « personne visée
par la procédure pénale étrangére » doit étre déterminée selon les critéres généraux.
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personnellement et directement par une mesure d’entraide et avoir un intérét digne de protec-
tion a ce qu’elle soit annulée ou modifiée. Le simple fait que I'entraide puisse faciliter la pro-
cédure étrangére contre elle ne suffit donc pas**’.

6.3.2.1 Cas prévus par la loi

Les critéres définissant quand une personne est touchée par une mesure d’entraide au sens
de la loi figurent essentiellement dans la jurisprudence. Dans quelques rares cas seulement,
la loi définit les personnes touchées. L’art. 9a OEIMP énonce que les personnes suivantes
sont toujours réputées personnellement et directement touchées par les mesures mention-
nées :

a. en cas d’informations sur un compte, le titulaire du compte ;
b. en cas de perquisition, le propriétaire ou le locataire ;
c. en cas de mesures concernant un véhicule a moteur, le détenteur.

Cette énumération n’est pas exhaustive (« notamment »#4¢). Cela signifie en I'occurrence que
d’autres mesures d’entraide, non mentionnées ici, peuvent conduire une personne, selon les
critéres généraux, a étre considérée comme touchée au sens des dispositions légales. Mais
a l'inverse, le cercle des personnes touchées par les mesures citées est exhaustivement dé-
crit*®. Par exemple, en cas de demande d’informations sur un compte bancaire, seul son
titulaire est réputé touché, et non pas les éventuels ayants droit économiques dudit compte.
En cas de perquisition, la seule personne touchée est celle qui détient les droits de propriété
ou de location sur le bien immobilier en question (et non, par exemple, le propriétaire des
objets éventuellement saisis, ni le titulaire du compte bancaire pour lequel des documents
sont saisis lors de la perquisition)4%°,

6.3.2.2 Personne touchée en cas d’application d’'une mesure de contrainte

En dehors des trois cas prévus par les dispositions Iégales, les conditions auxquelles une
personne est réputée touchée sont déterminées au cas par cas par les tribunaux. Selon la
jurisprudence, sont personnellement et directement touchées les personnes a I'encontre des-
quelles des mesures de contrainte ont été ordonnées*'. Par mesures de contrainte, on en-
tend, au sens du titre 5 du CPP, des actes de procédure des autorités pénales qui portent
atteinte aux droits fondamentaux des personnes intéressées, et servent en particulier a mettre
les preuves en sireté et a assurer la présence de certaines personnes durant la procédure°2,
Les mesures les plus pertinentes dans la pratique sont détaillées ci-apres.

447 Si ce n'était pas le cas, la personne mise en cause serait toujours partie, et I'art. 21, al. 3, EIMP serait lettre
morte : RR.2020.86, consid. 2.3.

448 \/oir la phrase introductive de I'art. 9a OEIMP : « Est notamment réputé personnellement et directement tou-
ché... ».

449 RR.2021.140, consid. 1.5.2 ; RR.2016.160, consid. 2.3.4 (avec mention de I'intention du législateur de nommer,
précisément pour ces trois cas spécifiques, les seules personnes ayant qualité pour recourir, et favoriser ainsi la
sécurité juridique ainsi que le principe de célérité dans I'exécution des demandes d’entraide).

450 RR.2016.160, consid. 2.3.4.

451 RR.2020.187, consid. 3.2.2, et les références citées.

452 Art. 196 CPP.
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6.3.2.3 Citation a comparatitre / audition

L’audition de personnes, que ce soit en tant que témoins, personnes appelées a fournir des
renseignements ou prévenus, est une mesure classique d’entraide judiciaire*%3. La personne
entendue est « personnellement et directement » touchée par une mesure d’entraide judi-
ciaire. La citation a comparaitre qui précéde I'audition représente en outre une mesure de
contrainte***. La personne visée est obligée de comparaitre — quiconque ne comparait pas
sans étre excusé peut étre puni d’'une amende d’ordre, et amené par la police devant I'autorité
compétente*®. Il ne fait donc aucun doute que les témoins, comme les personnes appelées
a fournir des renseignements et les prévenus, sont, au sens légal, « personnellement et di-
rectement » touchés par les auditions réalisées dans le cadre de I'entraide judiciaire.

Dés lors que des personnes mises en cause ou appelées a fournir des renseignements sont
touchées, la qualité de partie leur est automatiquement reconnue. Dans le cas des témoins,
la pratique diverge. Selon la jurisprudence, les désagréments pouvant étre causés par I'obli-
gation de comparaitre ou la remise du procés-verbal ne suffisent pas a créer des droits de
participation pour les témoins“%. Le risque existerait, sinon, que cela ne retarde la procédure
d’entraide judiciaire sans motif l1égitime*%”.

En d’autres termes, s’il est incontesté que les témoins sont personnellement et directement
touchés par une mesure d’entraide ou de contrainte*®, leur role ne suffit pas a considérer
qu’ils ont un intérét digne de protection a contester la mesure d’entraide, conformément a
I'art. 80h, let. b, EIMP. Il existe deux cas de figure dans lesquels la pratique reconnait I'exis-
tence d’un intérét digne de protection des témoins, et donc leur qualité de partie. Premiére-
ment, lorsqu’ils peuvent faire valoir un droit de refuser de témoigner#®°, et deuxié¢mement,
lorsqu’ils font des déclarations qui se rapportent a eux-mémes*®°. Par « déclarations se rap-
portant a eux-mémes », il ne faut pas entendre les déclarations d’ordre général que tout té-
moin doit faire au début de l'audition lorsqu’il est interrogé sur son identité, conformément a
lart. 143, al. 1, let. a, CPP4%",

Dans la pratique de I'entraide, les témoins sont fréequemment interrogés sur des transactions
commerciales en entreprises, ce qui amene a évoquer aussi leur propre rble dans le déroule-
ment de ces opérations. Ces déclarations se rapportant a eux-mémes dans le cadre de ces
opérations ont suffi, dans des récents arréts, a fonder la qualité de partie*®2. Il est d’autant
plus probable que des déclarations portant sur la sphére privée de la personne entendue
suffisent elles aussi.

Souvent, lorsqu’une personne a déja été entendue dans le cadre d’une procédure pénale
nationale, la demande d’entraide ne vise pas a auditionner de nouveau cette personne, mais

453 Art. 63, al. 2, let. b, EIMP.

454 Art. 201 ss CPP.

455 Art. 205 CPP.

45 RR.2018.68, consid. 2.2.2 ; RR.2017.75, consid. 1.4.

457 P_ex. RR.2017.75, consid. 1.4.

458 RR.2011.12, consid. 1.3.2.

459 RR.2022.16, consid. 2.2, et les références citées.

460 A titre d’exemple, RR.2019.303, consid. 2.2, et les références citées.

461 RR.2007.68, consid. 1.7. Les déclarations de témoins sur leur propre personne doivent aller au-dela de ce qui
leur est demandé en début d’audition sur leur situation personnelle et professionnelle : RR.2008.108, consid. 2.3.2.
462 RR.2019.303, consid. 2.2 ; RR.2019.156, consid. 2.3. En revanche, d’autres arréts ont dénié¢ la qualité de partie
a des personnes interrogées sur leur réle dans des opérations commerciales : RR.2018.68, consid. 2.2.2;
RR.2017.75, consid. 1.5.
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sollicite la transmission du procés-verbal d’audition qui existe déja. Selon la pratique anté-
rieure, dans certains cas particuliers — notamment pour les témoins —, il était difficile de déter-
miner si les conditions étaient remplies pour qu’elles aient la qualité de partie. Selon la pra-
tique récente, l'autorité d’exécution doit systématiquement octroyer le droit d’étre entendu aux
personnes entendues — que ce soit en tant que personnes appelées a fournir des renseigne-
ments, prévenus, ou témoins dans une procédure nationale —, et ce afin d’éviter des lacunes
dans la protection juridique*®3.

Une personne tierce nommeée lors de 'audition n’a pas la qualité de partie. Ce principe s’ap-
plique aussi aux sociétés dont les activités ont fait 'objet de déclarations. Une personne mo-
rale, par exemple, n’est en principe pas autorisée a contester la transmission du procés-verbal
d’audition de membres du conseil d’administration ou d’employés“%. Il convient de faire une
exception pour un cas particulier : celui dans lequel un témoin révéle, par ses déclarations,
des informations relatives a un compte bancaire. Si cette révélation équivaut a la transmission
de documents relatifs a ce compte, la jurisprudence reconnait au titulaire du compte des droits
de participation a la procédure“.

6.3.2.4 Perquisition

La perquisition, qui est une mesure d’entraide fréquemment sollicitée, vise a saisir des
moyens de preuve ou des objets de valeur et a les remettre a I'autorité requérante par la voie
de I'entraide. Il s'impose de déterminer qui est touché, au sens légal, par cet acte : la personne
ayant des droits de location ou de propriété sur les locaux perquisitionnés ou des tiers ayant
des droits sur les objets a remettre ?

Dans I'ordonnance relative a 'EIMP, le Conseil fédéral a opté pour la premiére réponse : selon
l'art. 9a, let. b, OEIMP, en cas de perquisition, les seules personnes touchées au sens légal
sont celles qui louent les locaux perquisitionnés ou en sont propriétaires. Le raisonnement est
que seuls les locataires ou propriétaires ont dii se soumettre a la perquisition, c’est-a-dire a
la mesure de contrainte 6.

En choisissant cette solution, 'ordonnance montre que la possession directe, ou le pouvoir
effectif de disposer des objets saisis, sont déterminants. Les droits sont donc reconnus a la
personne qui était en possession des objets saisis*®’, ou dont la détention a été interrompue
par la mesure?®, Le pouvoir effectif de disposer au moment de la saisie est déterminant?6®,
La codétention suffit*"°.

463 RR.2019.136, consid. 4.8 (Si la procédure d’entraide judiciaire vise a transmettre un procés-verbal d’audition
produit dans le cadre d’'une procédure pénale nationale, la décision de cléture doit étre notifiée dans la procédure
d’entraide judiciaire a la personne entendue dans la procédure pénale nationale). Le Tribunal pénal fédéral exa-
mine lui-méme dans la procédure de recours si les intéréts touchés suffisent a fonder la qualité pour recourir (ibid.).
464 RR.2019.136, consid. 2.2, et les références citées.

465 P ex. RR.2011.41, consid. 2.2.1 ; sinon, I'autorité d’exécution pourrait obtenir des informations sur un compte
en entendant des employés de banque comme témoins, et contourner ainsi la protection juridique de la personne
qui détient le compte : ATF 124 1l 180, consid. 2.a. |l existe une exception a cette exception : si les documents
bancaires eux-mémes sont aussi transmis, le titulaire du compte n’a pas un intérét digne de protection & empécher
la transmission des procés-verbaux d’audition (RR.2010.51, consid. 3.2.4, arrét du Tribunal fédéral 1A.59/2005,
consid. 3.3).

466 D’'oul la jurisprudence : RR.2011.41, consid. 2.2.1.

467 RR.2020.243, consid. 2.1.

468 RR.2021.162, consid. 2.1.1.

469 RR.2020.285, consid. 2.2.1.

470 RR.2013.138, consid. 2.2 (La recourante habitait encore chez ses parents. Le tribunal a confirmé qu’elle était
codétentrice de I'ordinateur saisi dans le bureau commun, et donc qu’elle avait qualité pour recourir.).
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Cela signifie aussi que les propriétaires ne sauraient étre considérés comme touchés si les
locataires le sont déja*"". Le critére du pouvoir effectif et immédiat de disposer va dans ce
sens. D’autre part, le principe de célérité fait que I'entraide judiciaire doit suivre des régles les
plus simples possibles, ce qui veut dire aussi que généralement, une personne (ni plus, ni
moins) doit étre considérée comme concernée*’2. Enfin, I'art. 9a OEIMP énonce aussi que la
personne touchée peut étre le propriétaire « ou » le locataire.

Lors de la perquisition de logements ou de bureaux, il faut donc toujours clarifier les rapports
de propriété ou de location en se focalisant spécifiquement sur les locaux perquisitionnés*”>.
Une sous-location est suffisante*’*. Une plaque nominative sur la porte ou la mention d’'une
adresse dans le registre du commerce n’est en soi pas déterminante*®.

Méme en cas de saisie dans un musée, la partie touchée est celle a qui appartient le musée,
ou qui est locataire des locaux, et non la personne a laquelle appartiennent les ceuvres
d’art*’6. De méme, pour une activité d’entreposage, il est probable que ce soit en général
I'entreprise de stockage qui détienne directement les biens, et non la partie les ayant déposés
ou les propriétaires de la marchandise saisie*’’. Cela dit, il n’est pas exclu qu’en fonction des
termes précis du contrat, la partie ayant déposé les biens doive étre considérée comme tou-
chée au sens de la loi*"8.

Dans le cas des coffres a la banque, la jurisprudence considére que c’est le client qui a le
pouvoir de disposer, et donc qui est touché*®.

Dans le cas de la saisie d’'un serveur de données utilisé a des fins de stockage sur un cloud,
la personne touchée n’est pas celle qui loue I'espace de stockage, méme si elle est la respon-
sable des données et qu’elle a un accés en ligne*®. L’élément déterminant est uniquement
de savoir qui était en possession immédiate du support de données*®', ce qui signifie dans ce
cas aussi, que le fait d’étre locataire ou propriétaire du site du serveur est déterminant*®2,

471 RR.2015.289, consid. 2.2.2 (peu clair).

472 RR.2019.136, consid. 4.4.1.

473 RR.2020.285, consid. 2.2.1.

474 RR.2007.94, consid. 3.3 (Il n’y avait toutefois pas de sous-location en I'espéce).

475 RR.2007.94, consid. 3.3.2.

476 RR.2015.289, consid. 2.2.2.

477 RR.2020.110, consid. 3.2 ; RR.2014.95, consid. 3.3.2 (Dans les deux cas, la qualité pour recourir a été déniée
a la prétendue propriétaire de la marchandise saisie dans un dép6t franc sous douane.). Méme conclusion : arrét
du Tribunal fédéral 1C_287/2008 du 12 janvier 2009, consid. 2.2, avec référence a l'arrét du Tribunal fédéral
1A.154/1995 du 27 septembre 1995.

478 | es termes précis du contrat conclu avec le dépot franc sous douane (contrat de stockage, contrat de location,
etc.) déterminent qui est personnellement et directement touché par la mesure d’entraide (RR.2020.110, con-
sid. 3.2.3, avec référence a RR.2014.95, consid. 3.2.3).

479 RR.2016.299, consid. 1.3. Cette position est motivée par le fait que la banque n’est pas détentrice du contenu
des coffres qu’elle loue, d’autant qu’elle n’a aucune maitrise des choses contenues. En revanche, le locataire du
coffre peut y accéder librement pendant les heures d’ouverture, et il peut également retirer les objets déposés sans
que la banque n’en ait connaissance : RR.2021.284, consid. 4.3.1.

480 RR.2020.11, consid. 4.5 (Le fait que les recourantes aient été en mesure de consulter les données en question
a distance ne leur donne pas la qualité pour recourir.), confirmé par I'arrét du Tribunal fédéral 1C_423/2020 du
5 aolt 2020, consid. 1.2 (Comme le Tribunal pénal fédéral I'a relevé a juste titre, dans le cas des données, c’est
la détention directe du support de données qu'il convient d’examiner.).

481 Dans le cas des perquisitions, les données trouvées sont en général enregistrées sur un support de données,
de sorte qu'au final, c’est bien une chose qui est saisie. La jurisprudence rappelle néanmoins que les regles appli-
cables aux choses s’appliquent aussi aux données électroniques saisies lors d’une perquisition (RR.2020.11, con-
sid. 4.2.4, et les références citées).

482 RR.2020.11, consid. 4.5 ; RR.2016.123, consid. 2.2.
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Les mémes principes s’appliquent lorsque ce ne sont pas des documents, mais des objets de
valeur qui sont saisis lors d’une perquisition“®3. Dans ce cas, des tiers acquéreurs de bonne
foi desdits objets peuvent faire valoir leurs droits*34. Mais leurs droits de participation se limi-
tent a la sauvegarde de ces droits. La encore, seule la personne qui a di se soumettre a la
perquisition et donc a la mesure de contrainte est en droit de faire valoir d’autres obstacles a
I'entraide °.

Si, en cas de perquisition, la seule personne ayant la qualité de partie est celle qui est locataire
ou propriétaire du bien immobilier perquisitionné, cela signifie a I'inverse que toute une série
de tiers ne peuvent étre considérés comme touchés au sens de la loi, méme lorsque ces tiers
ont un droit sur les choses saisies ou tout autre intérét personnel dans les opérations. Cela
s’applique en particulier :

— aux personnes mentionnées dans les documents saisis 4 ;

— aux personnes ayant rédigé les documents saisis*®7 ;

— aux propriétaires des objets saisis 488 ;

— aux titulaires d’'un compte bancairepour lequel des documents ont été saisis lors d’'une
perquisition 489 ;

— a la partie mandante lorsque des documents ont été saisis chez le mandataire (fidu-
ciaire, cabinet d’avocats, etc.)4%0 ;

— aux responsables des données ayant stocké des données sur le serveur saisi, méme
si ces personnes pouvaient accéder en ligne aux données*°1,

Une configuration particuliére se présente lorsque la perquisition a déja été effectuée aupara-
vant dans le cadre d’une procédure pénale suisse, et que les objets saisis doivent a présent
étre remis au titre de I'entraide judiciaire. Dans ce cas, aucune mesure de contrainte n’est
prise dans la procédure d’entraide judiciaire, et c’est 'autorité pénale qui a le pouvoir de dis-
poser directement des objets saisis. Le Tribunal pénal fédéral reconnait néanmoins la qualité
de partie a la personne titulaire de droits de propriété ou de location sur le bien immobilier
perquisitionné et rappelle son éventuel droit a restitution dans le cadre de la procédure pénale
suisse*%2,

S'’il est question de transmettre des photos de logements privés, la personne qui les habite
est directement et personnellement touchée dans sa sphére privée ; elle doit donc étre consi-
dérée comme partie et entendue a ce titre**3. En d’autres termes, il est possible dans ce cas
que des personnes soient concernées alors qu’elles ne sont elles-mémes ni locataires, ni
propriétaires des habitations perquisitionnées.

483 RR.2015.289, consid. 2.2.1.

484 \oir l'art. 74, al. 2, EIMP sur la remise de moyens de preuves et les art. 74a, al. 4 et 5, EIMP sur la remise en
vue de confiscation ou de restitution.

485 RR.2014.95, consid. 3.2.2.

486 RR.2020.294, consid. 2.1.

487 RR.2021.45, consid. 2.2.

488 RR.2020.11, consid. 4.2.3, sous réserve de la qualité pour faire valoir les droits prévus par l'art. 74, al. 2, et par
I'art. 74a, al. 4, let. ¢, et al. 5 : RR.2014.95, consid. 3.2.2.

489 RR.2016.160, consid. 2.3.4.

490 RR.2013.160, consid. 2.2.2.

491 RR.2020.11, consid. 4.5.

492 RR.2007.112, consid. 2.5 ; voir aussi RR.2020.285, consid. 2.2.1, et les références citées.

493 RR.2021.234, consid. 2.2.5 ; RR.2009.281, consid. 2.3.10.
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6.3.2.5 Saisie sans perquisition

Méme lorsque la saisie n’est pas précédée d'une perquisition, elle touche la personne
détenant directement l'objet a saisir, c’est-a-dire la personne ayant le pouvoir effectif de
disposer de la chose. Celle-ci doit se soumettre immédiatement a la mesure de contrainte
ordonnée, et c’est elle qui est visée par une éventuelle obligation de remise. Par analogie
avec la situation juridique de la perquisition, on considére, dans le cas des saisies, que la
personne personnellement et directement touchée est celle qui détenait directement I'objet
saisi*®,

6.3.2.6 Saisie de valeurs

Méme lorsque la demande d’entraide vise a obtenir la remise d’objets ou de valeurs en vue
de leur confiscation, les personnes ayant le pouvoir effectif de disposer des valeurs ou objets
saisis sont « touchées » selon les critéres généraux. A titre d’exemple, les locataires ou pro-
priétaires des locaux perquisitionnés sont touchés, au sens de la loi, lorsqu’un objet saisi doit
étre remis en vue de sa confiscation. Les tiers faisant valoir des droits sur les objets n’ont pas
qualité de partie dans la procédure d’entraide, mais peuvent tout de méme, dans certaines
conditions, faire valoir leurs droits dans le cadre de I'art. 74a, al. 4, EIMP“%. Dans le cas,
fréquent, du blocage et de la remise d’actifs bancaires, la personne concernée est celle qui
est titulaire du compte*%.

6.3.2.7 Obligation de dépbt

L’'ordonnance de dépbt est une mesure de contrainte qui vise a placer sous séquestre I'objet
a déposer*’,

Un cas important dans la pratique est celui du dép6t de documents relatifs a un compte ban-
caire. Conformément a l'art. 9a, let. a, OEIMP, en cas de demande d’informations sur un
compte, la personne réputée touchée est toujours le titulaire du compte. Cette mention étant
exhaustive*%® il en découle que personne d’autre ne peut étre touché au sens de la loi en cas
d’édition de comptes. Cette régle s’applique en particulier :

— aux ayants droit économiques du compte+%? ;

— aux personnes habilitées a signer et titulaires de procurations, de quelque type que ce
soit590 ;

— aux personnes mentionnées dans les documents, %' par exemple comme bénéficiaires
de versements 92 ;

4% RR.2020.285, consid. 2.2.1.

495 \/oir le ch. 7.1.4.3.

4% RR.2020.110, consid. 3.2.1, et les références citées.

497 Art. 263 et 265, al. 3, CPP.

498 RR.2021.140, consid. 1.5.2 ; RR.2016.160, consid. 2.3.4 (avec mention de I'intention du législateur de nommer,
précisément pour ces trois cas spécifiques, les seules personnes ayant qualité pour recourir, et favoriser la sécurité
juridique et le principe de célérité dans I'exécution des demandes d’entraide).

499 RR.2022.47, consid. 4.1. Cette exclusion des ayants droit économiques s’explique aussi par le fait que qui-
conque souhaitant s’abriter derriere une personne morale en la désignant comme titulaire du compte doit aussi
assumer les inconvénients de cette démarche : RR.2016.237, consid. 3.3.2. Il ne suffit pas que l'identité d’'un ayant
droit économique soit révélée par I'édition de comptes pour qu'il soit considéré comme une personne concernée :
RR.2018.77, consid. 2.2.3.

500 RR.2009.300, p. 3.

501 RR.2019.97, p. 5.

502 RR.2009.317, consid. 2.2.4.
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— ala banque elle-méme593,

Lorsque le compte est au nom d’'une personne morale qui depuis a été dissoute, la jurispru-
dence, a titre exceptionnel, reconnait la qualité de partie a la personne qui était I'ayant droit
du produit de la liquidation de la société. Dans un tel cas, la personne doit prouver qu’elle a
bénéficié du produit de la liquidation de la société. Le fait qu’elle ait été I'ayant droit écono-
mique du compte en question n'est pas suffisant®®4. Pour le statut d’ayant droit économique
comme pour la liquidation de la société, le fardeau de la preuve incombe a la personne qui
cherche a faire valoir ses droits. Elle doit étre expressément mentionnée comme bénéficiaire
du produit de la liquidation dans I'acte de dissolution. Le versement du produit de la liquidation
de la société dissoute a I'ayant droit économique peut aussi étre prouvé par d’autres moyens
que l'attestation de dissolution .

Il convient de préciser également que la pratique judiciaire refuse la protection juridique aux
personnes ayant ouvert un compte sous un faux nom afin de contourner les prescriptions
relatives au blanchiment d’argent, ou ayant fourni de fausses informations sur les ayants droit
économiques. Ces personnes n'ont donc pas qualité de partie .

6.3.2.8 Observation

L’'observation est l'activité d’enquéte consistant a surveiller systématiquement des événe-
ments et des personnes sur la voie publique pendant un certain temps et a enregistrer les
résultats en vue de leur utilisation dans le cadre de la poursuite pénale®®’. Dés qu’une obser-
vation doit avoir lieu a I'étranger, elle doit obéir aux principes du droit international, c’est-a-
dire, le cas échéant, s’appuyer sur une demande d’entraide °°,

L’observation crée un besoin spécial de réglementation interétatique, car il n’est pas rare que
la personne observée franchisse la frontiére pendant I'observation en cours et sorte ainsi du
domaine de compétence de l'autorité qui I'observe. L'observation transfrontaliére est donc
réglée notamment par la CAAS et le PA Il. Plusieurs accords avec des pays voisins de la
Suisse prévoient aussi cette possibilité©°%°,

Les regles existantes prévoient qu’une observation peut se poursuivre dans le pays avec le-
quel 'accord a été conclu. Contrairement a ce qui se passe dans le cas typique de I'entraide,
ou I'Etat requis procéde a I'acte officiel en se substituant & I'Etat requérant, I'autorité de pour-
suite pénale peut, dans le cas de I'observation, enquéter elle-méme en territoire étranger.
Cette situation représentant une exception, I'observation transfrontaliére n’est admise qu’a
certaines conditions strictement définies.

503 ATF 128 11 211, consid. 2.3.

504 RR.2021.300, consid. 2.1.2.

505 RR.2021.130, consid. 3.2.2.

508 ATF 131 11 169, consid. 2.2.3 ; ATF 129 Il 268, consid. 2.3.3.

507 Art. 282 CPP ; message du Conseil fédéral relatif a I'unification du droit de la procédure pénale, FF 2006 1057,
1235.

508 Une observation a I'étranger sans procédure d’entraide judiciaire est contraire au principe de territorialité et
n’est en aucun cas exploitable au sens de I'art. 141, al. 1, CPP : arrét du Tribunal fédéral 7B_120/2022 du 5 octobre
2023, consid. 2.4.2.1.

509 Art. 14 de I'accord du 5 avril 2022 entre la Confédération suisse et la République fédérale d’Allemagne relatif &
la coopération transfrontaliére en matiére policiére et judiciaire (RS 0.360.136.1) ; art. 12 de I'accord du 9 octobre
2007 entre le Conseil fédéral suisse et le Gouvernement de la République frangaise relatif a la coopération trans-
frontaliere en matiére judiciaire, policiére et douaniére (RS 0.360.349.1) et art. 14 de I'accord du 4 juin 2012 entre
la Confédération suisse, la République d’Autriche et la Principauté de Liechtenstein concernant la coopération
policiére transfrontaliére (RS 0.360.163.1).
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En régle générale, I'Etat sur le territoire duquel I'observation transfrontaliére doit avoir lieu doit
donner son accord préalable®'®. Cela implique que le passage de la frontiére par la personne
observée soit suffisamment prévisible pour qu’'une demande d’entraide puisse étre déposée
par la voie ordinaire. L’autorisation peut étre assortie de conditions, et sur demande, I'obser-
vation doit &tre confiée aux agents de I'Etat requis®'".

Mais dans bien des cas, on ne peut prévoir que la personne observée va franchir la frontiére.
C’est pourquoi le droit international prévoit aussi, en cas d’'urgence — lorsqu’il n’est plus pos-
sible de solliciter l'autorisation préalable — la possibilité d’'une observation transfrontaliere
spontanée®'?. Mais celle-ci aussi est soumise a des conditions strictes :

— Tlinfraction pénale faisant I'objet de 'enquéte doit étre particulierement grave5'3 ;

— le franchissement de la frontiére doit &tre communiqué immédiatement & 'autre Etat ;

— une demande d’entraide judiciaire justifiant 'urgence doit étre transmise sans délai ;

— l'observation doit étre interrompue dés que l'autre Etat le demande, ou si son autorisa-
tion n’est pas obtenue cing heures aprés le franchissement de la frontiére.

Que 'observation transfrontaliére soit prévisible ou non, les personnes impliquées sont tenues
de respecter des conditions strictes®'.

Les demandes d’observation entrantes doivent remplir les conditions énoncées dans le CPP
selon les régles générales. Toute observation destinée a enquéter sur des contraventions est
exclue®'®. D’autre part, une observation peut étre ordonnée par la police, auquel cas I'autori-
sation du ministére public n’est nécessaire qu’a partir d’'une durée d’'un mois®'é. Il n'est pas
nécessaire d’obtenir 'autorisation du tribunal des mesures de contrainte.

Selon un arrét rendu par le Tribunal pénal fédéral, la personne observée n’est pas réputée
touchée au sens des dispositions légales si I'observation est de courte durée®'’. De ce fait,
cette personne n’a pas qualité de partie dans la procédure d’entraide judiciaire concernée, et
n’a donc pas non plus le droit d’utiliser des voies de recours pour attaquer la transmission du
rapport d’observation a l'autorité requérante.

510 Art. 17, par. 1, PAIl, art. 40, par. 1, CAAS.

51 Art. 17, par. 1, PA I, art. 40, par. 1, CAAS.

512 Art. 17, par. 2, PA |l art. 40, al. 2, CAAS.

513 Selon I'art. 40, par. 7, CAAS , les faits punissables concernés sont les suivants : assassinat, meurtre, viol,
incendie volontaire, fausse monnaie, vol et recel aggravés, extorsion, enlévement et prise d’otage, trafic d’étres
humains, trafic illicite de stupéfiants et substances psychotropes, infractions aux dispositions lIégales en matiére
d’armes et explosifs, destruction par explosifs, transport illicite de déchets toxiques et nuisibles. L’art. 17, par. 6,
PA Il ajoute a cette liste le trafic d’étrangers et I'abus sexuel d’enfants.

514 Les agents observateurs doivent se conformer au droit de la partie contractante sur le territoire de laquelle ils
opérent et obtempérer aux injonctions des autorités localement compétentes, ils doivent étre en mesure de justifier
a tout moment de leur qualité officielle, ils ne peuvent emporter leur arme de service que si la partie requise ne s’y
oppose pas expressément, il leur est interdit d’entrer dans les domiciles et les lieux non accessibles au public,
d’interpeller ou d’arréter la personne observée. Par ailleurs, ils ont I'obligation de faire un rapport : art. 17, par. 3,
PA Il ; art. 40, par. 3, CAAS.

515 Art. 282, al. 1, let. a, CPP.

516 Art. 282, al. 2, CPP. Le délai commence a courir non pas au moment ou I'observation est ordonnée, mais a
instant ou elle commence effectivement. Une éventuelle interruption de I'observation est sans incidence sur le
calcul du délai : message du Conseil fédéral relatif a I'unification du droit de la procédure pénale, FF 2006 1057,
1235.

517 RR.2009.198, consid. 2.3.

7



6.3.2.9 Investigation secréte

L’investigation secréte consiste a munir des policiers d’'une fausse identité (identité d’emprunt)
pour leur permettre d’infiltrer un milieu criminel afin d’élucider des infractions particulierement
graves®'8, Si ces personnes opérant a couvert entrent en contact direct avec la personne
visée, cette derniére est réputée directement touchée par la mesure de contrainte, et donc
concernée au sens de la l0i®™.

Il est admissible de prendre contact par messagerie avec la personne visée depuis la Suisse
lorsque cette personne se trouve a I'étranger sans violer le principe de la territorialité, et donc
sans demande d’entraide judiciaire °%.

6.3.2.10 Surveillance réalisée au moyen de dispositifs techniques tels que le GPS

Les mesures techniques de surveillance peuvent elles aussi étre mises en ceuvre par la voie
de I'entraide judiciaire. Selon l'art. 280 CPP, le ministére public peut utiliser des dispositifs
techniques de surveillance aux fins d’écouter ou d’enregistrer des conversations non pu-
bliques (let. a), d’observer ou d’enregistrer des actions se déroulant dans des lieux qui ne sont
pas publics ou qui ne sont pas librement accessibles (let. b), et de localiser une personne ou
une chose (let. c).

Mais ces mesures de contrainte de droit pénal exécutées en secret doivent respecter des
exigences plus strictes, par exemple quant a la personne visée, aux infractions poursuivies,
et surtout a l'autorisation par le tribunal des mesures de contrainte®2".

Parmi les activités de surveillance réalisées au moyen de dispositifs techniques en application
de l'art. 280 CPP figure notamment la localisation par GPS®%2,

A I'heure actuelle, il n’existe pas encore de traité d’entraide judiciaire prévoyant un régime
particulier pour la surveillance transfrontaliére au moyen de dispositifs techniques °23. Par con-
séquent, chaque activité de surveillance réalisée par la voie de I'entraide doit, conformément
aux principes généraux, étre appuyée par le dépdt d’'une demande d’entraide.

Si la surveillance au moyen de dispositifs techniques doit étre réalisée exclusivement a I'étran-
ger, une demande d’entraide judiciaire doit étre déposée®?*, I'autorité requise se chargeant
ensuite d’installer lesdits dispositifs, de solliciter les autorisations prévues par la Iégislation
nationale et de procéder a la surveillance proprement dite. Si la surveillance doit étre réalisée
sur le territoire suisse, c’est I'autorité suisse requise qui se charge de la réaliser conformément
a l'art. 280 en relation avec les art. 269 ss CPP.

Il faut accorder une attention particuliere au cas dans lequel une surveillance en cours sur le
territoire national se poursuit a I'étranger, la personne surveillée ayant franchi la frontiére.
Cette situation est particulierement fréquente lors de la surveillance de I'habitacle d’un véhi-
cule ou de la surveillance GPS de celui-ci.

518 Art. 285a ss CPP.

519 RR.2021.234, consid. 2.2.4.

520 Arrét du Tribunal fédéral 7B_6/20024 du 6 mai 2024, consid. 2.8.

521 Art. 280 CPP, en relation avec les art. 269 a 279 CPP.

522 ATF 146 IV 36, consid. 2.1.

523 Arrét du Tribunal fédéral 1B_302/2020 du 15 février 2021, consid. 4.4. Le Troisiéme protocole additionnel a la
CEEJ, dont la Suisse est cosignataire, remédiera a ce probléme.

524 ATF 146 IV 36, consid. 2.2.
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Le Tribunal fédéral a relevé que dans ce cas aussi, la surveillance constitue une mesure d’en-
traide nécessitant 'autorisation des autorités étrangéres concernées, quand bien méme le
dispositif de surveillance a été installé en Suisse et les signaux enregistrés ont été transférés
par le biais d’un réseau de téléphonie vers un serveur suisse pour y étre analysés®?,

Par conséquent, une telle mesure technique de surveillance transfrontaliére doit étre accom-
pagnée d’'une demande d’entraide judiciaire, qui, en principe, doit étre déposée préalable-
ment>2¢,

Mais le Tribunal fédéral a aussi reconnu qu’il n’est pas toujours possible, en pratique, de pré-
voir gu’un véhicule surveillé va franchir la frontiére du pays°®?’. Lorsque cela arrive, la demande
d’entraide doit étre déposée dés que le franchissement de la frontiére est connu®?®. Le mo-
ment déterminant est donc celui ou 'autorité de surveillance a connaissance du passage de
la frontiere. Ce principe tient compte du fait que I'exploitation des données de surveillance ne
se fait souvent pas en temps réel, mais avec un certain décalage. L’autorité suisse est donc
tenue de déposer une demande d’entraide auprés des autorités étrangéres concernées dés
le moment ou I'analyse des données a révélé le passage de la frontiére. Si elle tarde trop a le
faire, il devient impossible de solliciter une autorisation a posteriori ; les moyens de preuve
obtenus sont inexploitables et doivent étre détruits %2°.

Lorsqu’un véhicule surveillé a I'étranger franchit la frontiére suisse, le principe veut que cette
surveillance respecte les prescriptions du droit suisse ®3°, méme si les autorités suisses n’ont
pas exigé de mettre en place leurs propres mesures techniques, puisque la surveillance est
ordonnée, autorisée, mise en ceuvre et exploitée a I'étranger.

La surveillance au moyen de dispositifs techniques mise en place a I'étranger et poursuivie
en Suisse doit donc remplir les conditions de I'art. 280 en relation avec les art. 269 ss CPP.
Cela signifie en particulier qu’il est nécessaire d’obtenir I'autorisation du tribunal des mesures
de contrainte.

Les mémes principes s’appliquent également aux découvertes fortuites réalisées grace aux
moyens techniques utilisés®'.

La personne surveillée est partie a la procédure d’entraide judiciaire puisqu’elle est touchée
au sens des dispositions légales. Toutefois, dans le cas d’une surveillance étrangére qui se
poursuit en Suisse, il est probable qu'il s’agisse d’une personne non domiciliée en Suisse ; les
décisions correspondantes doivent donc étre adressées uniquement a 'OFJ.

6.3.2.11 Surveillance de la correspondance par poste et télécommunication

Une surveillance de la correspondance par poste et télécommunication peut elle aussi étre
obtenue par voie d’entraide. Comme il s’agit d’'une mesure de contrainte réalisée en secret,
elle doit satisfaire aux exigences plus strictes prévues par les art. 269 ss CPP, notamment au

525 ATF 146 IV 36, consid. 2.3.

526 ATF 146 IV 36, consid. 2.2.

527 ATF 146 IV 36, consid. 2.3.

528 Arrét du Tribunal fédéral 1B_302/2020 du 15 février 2021, consid. 3.4.2 (« rapidement dés la connaissance du
passage d’une frontiere »).

529 En I'espéce, les demandes d’entraide judiciaire avaient été déposées deux ans aprés le passage de la frontiére,
soit bien trop tard : arrét du Tribunal fédéral 1B_302/2020 du 15 février 2021, consid. 4.4.

530 ATF 146 IV 36, consid. 2.3.

531 ATF 146 IV 36, consid. 2.4.
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regard de la personne visée, des infractions concernées et de l'autorisation par le tribunal des
mesures de contrainte.

En Suisse, une surveillance est effectuée par le Service SCPT selon les prescriptions de la
LSCPT.

En matiére de surveillance, deux types de données doivent étre distingués : les données se-
condaires et le contenu des télécommunications. Les données secondaires sont les données
« indiquant avec qui, quand, combien de temps et d’'ou la personne surveillée a été ou est en
communication »%%2, La loi impose de les conserver pendant six mois, durée pendant laquelle
elles sont a la disposition des autorités de poursuite pénale®33. Elles peuvent donc étre con-
sultées rétroactivement pendant six mois maximum.

Le « contenu des télécommunications » se référe aux mots écrits ou prononcés, aux fichiers
images transmis, etc. Ce contenu n’est accessible qu’a la surveillance en temps réel. Pour
distinguer surveillance et confiscation pour les messages écrits, la question décisive est de
savoir si le contenu fait encore partie d’un processus de communication en cours, car c’est a
cette condition seulement qu’il est protégé par le secret des télécommunications®. Sur ce
point, il importe tout particulierement de prendre en compte la pratique du Tribunal fédéral
concernant les échanges de courriers électroniques : selon le Tribunal fédéral, un e-mail non
lu est protégé par le secret des télécommunications tant que le destinataire n’a pas relevé sa
boite de réception®%®. Siles messages sont arrivés dans la boite aprés la derniére consultation
du destinataire, leur interception est considérée comme une mesure de surveillance, qui doit
donc étre effectuée conformément aux prescriptions énoncées aux art. 269 ss CPP. Mais des
que les courriers électroniques ont été relevés, les e-mails précédemment arrivés sont consi-
dérés comme parvenus au destinataire, ce qui selon le Tribunal fédéral met un terme au pro-
cessus de communication. L’interception de ces e-mails ne constitue donc pas une surveil-
lance, et peut se faire par voie de confiscation (qu'ils aient été lus ou non)5%,

La personne dont les échanges par télécommunication sont surveillés est partie a la procé-
dure d’entraide judiciaire®®’. Cependant, par analogie avec la jurisprudence concernant les
clients d’'une banque ayant ouvert leur compte sous un faux nom, le Tribunal pénal fédéral
retient qu’une personne qui fait établir un raccordement de télécommunication sous un faux
nom ne saurait elle non plus bénéficier d’'une protection®3%. Ce principe doit s’appliquer aussi
a 'ouverture d’'un compte de messagerie électronique de maniére anonyme ou sous un faux
nom. De plus, il est probable qu’'un grand nombre de clients des fournisseurs de services de
communication sis en Suisse soient domiciliés a I'étranger, ce qui fait qu'’il n’est pas néces-
saire de leur notifier les décisions dans la procédure d’entraide judiciaire.

Il faut tenir compte du fait que les données relatives aux abonnés dont disposent les fournis-
seurs ne sont pas soumises au secret des communications. Il ne s’agit ni du contenu des
télécommunications, ni de données secondaires 3, mais notamment des nom et prénom, de

532 Art. 8, let. b, LSCPT.

533 Art. 19, al. 4, LSCPT pour la correspondance par poste, art. 26, al. 5, LSCPT pour les services de télécommu-
nication, voir par ailleurs I'art. 21, al. 2, OSCPT, avec des nuances supplémentaires.

534 ATF 140 IV 181, consid. 2.4.

535 ATF 140 IV 181, consid. 2.

536 ATF 140 IV 181, consid. 2.6.

537 RR.2011.178, consid. 3.6 ; RR.2009.250, p. 5.

538 RR.2015.167, consid. 4.2.

539 Voir la définition figurant a l'art. 18, par. 3, CCC.
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la date de naissance, de I'adresse des utilisateurs, ou d’autres informations comme le mode
de paiement. Ces données n’étant pas soumises au secret des communications, elles peu-
vent étre obtenues au moyen d’une simple demande de renseignements et ne sont pas con-
cernées par les prescriptions de surveillance strictes fixées aux art. 269 ss CPP. Leur obten-
tion ne représentant pas une mesure de contrainte, la police peut elle aussi se les procurer,
et dans le contexte international, il est possible de les obtenir dans le cadre de la coopération
policiere®¥°. Si une demande est néanmoins regue par la voie de I'entraide judiciaire, le minis-
tére public peut aussi y donner suite en application de 'art. 75a EIMP, c’est-a-dire sans déci-
sion de cléture. Aucun utilisateur n’est personnellement et directement touché, au sens de la
loi, par la remise de données de ce type, et aucun recours n’est prévu®*'.

6.3.2.12 Remise de dossiers pénaux

Une mesure d’entraide fréequemment sollicitée est la remise de décisions ou de dossiers pé-
naux provenant de procédures pénales suisses. La remise de décisions ou de dossiers pé-
naux est exclue de la coopération policiére par la loi, et de ce fait, réservée aux autorités
judiciaires®42,

Le fait de verser un dossier pénal au dossier d’entraide ne constitue pas une mesure de con-
trainte. C’est une opération purement interne aux autorités®#3. Selon la jurisprudence, le ver-
sement d’'un dossier ne donne donc a personne la qualité de partie. Ce principe s’applique
aussi lorsqu’il a fallu, dans la procédure nationale, employer des moyens de contrainte prévus
par le droit de la procédure pour obtenir les éléments du dossier dont la transmission est
demandée : le fait d’avoir été touché par une mesure de contrainte dans la procédure pénale
suisse est sans incidence sur la procédure d’entraide judiciaire5**. Néanmoins, la pratique a
déterminé une série d’exceptions dans lesquelles il y a lieu de supposer que la personne est
touchée dans la transmission du dossier également.

a. Procés-verbaux d’audition

Le Tribunal pénal fédéral a établi que I'autorité d’exécution doit toujours accorder le droit d’étre
entendu a la personne auditionnée dans le cadre d’'une procédure pénale suisse, et dont le
procés-verbal d’audition est sollicité par voie d’entraide. La question de la qualité de partie
n’est quant a elle définitivement tranchée par le Tribunal pénal fédéral qu’en cas de recours®¥.

b. Surveillance téléphonique

Si la remise des résultats d’'une surveillance téléphonique réalisée dans le cadre d’'une
procédure pénale suisse est demandée, alors la personne surveillée doit étre entendue 3.

540 Art. 21 LSCPT ; voir I'ATF 133 IV 271, consid. 2.4 et 2.5 ; RR.2022.79, consid. 2.2.1 ; message du Conseil
fédéral concernant la loi fédérale sur la surveillance de la correspondance par poste et télécommunication
(LSCPT), FF 2013 2379.

541 RR.2011.178, consid. 3.4.2.

542 Art. 754, al. 2, let. ¢, EIMP.

543 RR.2020.187, consid. 3.2.3.

544 RR.2020.187, consid. 3.2.3.

545 RR.2019.136, consid. 4.8.1.

546 RR.2012.236, consid. 2 ; RR.2011.178, consid. 3.6.
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C. Objets saisis lors de perquisitions

En cas de demande par voie d’entraide de remise d’objets ayant été saisis lors d’'une perqui-
sition dans le cadre d’'une procédure pénale suisse, le Tribunal pénal fédéral reconnait la
qualité de partie a la personne titulaire de droits de propriété ou de location sur le bien immo-
bilier perquisitionné et rappelle son éventuel droit a restitution dans le cadre de la procédure
pénale suisse®*’.

d. Informations relatives a un compte bancaire

Enfin, la qualité de partie a également été reconnue aux titulaires de compte au regard des
informations sur les comptes édités dans le cadre d’une procédure pénale suisse®*. On no-
tera que ce principe a été étendu aux documents contenant des informations provenant des
documents relatifs au compte, et aux documents contenant des mentions de ce compte %°.

Il s’agit la d’un critére générique important. Le type de document dans lequel figurent les in-
formations sur le compte ne joue aucun rdle : il peut s’agir d’'une décision pénale, d’'un rapport
de police, d’'une communication au MROS, d’une décision de confiscation ou d’édition, etc.5% :
a partir du moment ou le document comporte des allusions a un compte bancaire, son titulaire
doit étre entendu.

Une exception est faite lorsque les documents relatifs au compte auxquels les documents
secondaires se référent font eux aussi I'objet d’'une demande de remise, ou ont déja été trans-
mis dans le cadre d’'une précédente procédure d’entraide judiciaire. Dans ce cas, il n'existe
pas d’intérét digne de protection a contester la remise des dossiers issus de la procédure
pénale nationale®".

Si les informations relatives au compte figurant dans le document a transmettre ne présentent
pas d’intérét pour la procédure étrangére, elles peuvent étre caviardées. L'ayant droit du
compte ne peut donc étre considéré comme personne touchée et n’a pas non plus la qualité
de partie.

e. Versement de dossiers au dossier d’entraide

En dehors de ces cas, le Tribunal pénal fédéral a confirmé dans une série d’arréts le principe
selon lequel la simple remise d’'un dossier pénal ne constitue pas une mesure de contrainte,
et qu’il N’y a donc pas de personne touchée : cela s’applique en particulier aux décisions pé-
nales. La personne visée par la procédure suisse n'a pas qualité de partie®®2. Il en va de méme
des autres éléments du dossier, comme les rapports de police’®, les actes d’accusation®*,
les extraits du casier judiciaire®®, les documents du service d’identification judiciaire %, les

547 RR.2007.112, consid. 2.5 ; voir aussi RR.2020.285, consid. 2.2.1, et les références citées.

548 RR.2020.187, consid. 3.2.3. Il existe une exception a cette régle : lorsque les documents bancaires ont été
saisis dans le cadre d’'une perquisition. Dans ce cas, la pratique veut que seul le propriétaire ou le locataire ait la
qualité de partie : RR.2016.160, consid. 2.3.4.

549 RR.2020.187, consid. 3.2.3, et les références citées.

550 RR.2007.166, consid. 1.4.

551 RR.2008.289, consid. 2.2.

552 RR.2020.187, consid. 3.2.3.

553 RR.2020.187, consid. 3.2.3. Mais si un rapport, a la maniére d’'un procés-verbal d’audition, restitue les déclara-
tions d’'une personne, celle-ci est concernée : RR.2020.192, consid. 2.3 ; RR.2010.60, consid. 1.3.2.

554 RR.2017.78, consid. 1.4.6.

555 RR.2012.144, consid. 2.2.2.

55 RR.2018.24, consid. 3.3.
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rapports médico-légaux®®’, la correspondance entre autorités®®®, les mandats a la police >,
les extraits du registre du commerce ou du registre foncier®, etc.

Par ailleurs, les mémes principes s’appliquent aux dossiers provenant d’autres procédures
(notamment administratives, civiles ou de faillite)*®'. Méme lorsque des dossiers résultant
d’'une procédure d’entraide judiciaire antérieure sont remis, cela ne suffit pas a donner la qua-
lité de partie dans la nouvelle procédure a la personne qui avait cette qualité dans la procédure
précédente %2,

6.3.3 Exécution sans mesures de contrainte

Pour qu’une personne soit concernée au sens de l'art. 80h, let. b, EIMP, elle doit étre person-
nellement et directement touchée par une mesure d’entraide. En dehors des cas définis par
la loi, cela se produit en particulier lorsqu’'une mesure de contrainte au sens du CPP a été
directement ordonnée contre une personne®®3. A linverse, si une demande d’entraide peut
étre exécutée sans contrainte, aucune personne n’est réputée concernée. Ces cas peuvent
souvent étre réglés par la police, c’est-a-dire sans décision de cl6ture®®. La collecte de don-
nées relatives aux utilisateurs selon la LSCPT en est un exemple 5. Mais lorsqu’une décision
de clbture est tout de méme requise, par exemple lors de la transmission de décisions pénales
ou de dossiers pénaux (voir l'art. 75a, al. 2, let. c, EIMP), elle doit étre notifiée uniquement a
'OFJ, qui en cas d’'urgence peut examiner I'opportunité d’une renonciation a recourir.

6.4 Assistance judiciaire gratuite et assistance par un manda-
taire

L’assistance judiciaire gratuite peut également étre obtenue dans le cadre de I'entraide judi-
ciaire, c’est-a-dire que la partie concernée peut, lorsque les conditions sont réunies, étre dis-
pensée des frais de procédure et des frais d’'une représentation juridique lorsqu’elle est né-
cessaire %,

6.4.1 Frais de procédure

Les frais de procédure n’entrent en compte qu'en cas de dépdt d'un recours, d’autant plus
qu’il n’y a en régle générale pas de frais mis a la charge d’'une partie concernée lors de I'exé-
cution d’'une demande d’entraide judiciaire. La partie qui forme un recours doit verser une
avance de frais équivalente aux frais de procédure présumés. En cas d’échec du recours, elle
supporte ces frais®’.

557 RR.2012.144, consid. 2.2.2.

558 RR.2012.144, consid. 2.2.2.

559 RR.2014.217, consid. 3.4.

560 RR.2014.217, consid. 3.4.

561 RR.2013.228, consid. 2.2.3.

562 RR.2021.35, consid. 3.4.

563 RR.2023.172, consid. 5.2.2.

564 Sur I'entraide policiére, voir le ch. 3.1.3.
565 Voir le ch. 6.3.2.11.

566 Art. 29, al. 3, Cst. ; art. 21, al. 1, EIMP.
567 Art. 63, al. 1 et 4, PA.
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Pour étre dispensée de payer les frais, la partie doit d’'une part démontrer qu’elle ne dispose
pas de ressources suffisantes, c’est-a-dire qu’elle est indigente. D’autre part, ses conclusions
ne doivent pas paraitre d’emblée vouées a I'échec %,

Une partie est considérée comme indigente lorsqu’elle n’est pas en mesure de supporter les
frais de procédure sans devoir recourir aux ressources nécessaires a la couverture des be-
soins essentiels de sa famille. L'indigence procédurale s’apprécie en fonction de 'ensemble
de la situation économique de la partie requérante au moment du dépét de la demande. Lors
de l'appréciation, il est tenu compte, d’une part, des obligations financiéres et, d’autre part, du
revenu et de la fortune®®. |l incombe a la partie de présenter de maniére exhaustive sa situa-
tion et d’en apporter la preuve dans la mesure du possible®’. Si les piéces produites ne per-
mettent pas de donner une image compléte et cohérente de la situation financiére, la demande
peut étre rejetée faute de justification suffisante®”".

Les conclusions sont réputées vouées a I'échec lorsque la perspective d’obtenir gain de cause
est nettement plus faible que le risque de succomber. En revanche, elles ne sont pas réputées
vouées a I'échec lorsque la perspective d’obtenir gain de cause et le risque de succomber
s’équilibrent a peu pres, ou lorsque la premiére n'apparait que légérement plus faible que le
second®’2,

Une personne morale n’a droit a 'assistance judiciaire gratuite qu’a titre exceptionnel, a savoir
lorsque son seul actif est 'objet du litige et que les personnes économiquement intéressées
sont elles aussi dépourvues de ressources®”.

6.4.2 Assistance par un mandataire

Une partie est a tout moment libre de se faire assister d’'un mandataire®”*. Toutefois, I'Etat ne
prend en charge les frais que si la partie est indigente et si la désignation d’'un mandataire est
nécessaire a la sauvegarde de ses intéréts®’>. Concernant I'indigence, voir supra.

La nécessité d’'un mandataire s’apprécie, d’'une part, en fonction de la complexité des ques-
tions de fait et de droit soulevées, et, d’autre part, de la capacité personnelle de la personne
concernée a saisir la portée de la procédure®’®. Pour ce dernier point, des facteurs tels que
I'’age®’” et les connaissances linguistiques®’® de la partie peuvent étre pris en considération.
L’autorité d’exécution dispose d’'une grande marge d’appréciation ; elle doit, en contrepartie,
statuer rapidement, tout en pesant et motivant soigneusement sa décision®7°,

568 Art. 65, al. 1, PA.

569 RR.2018.75, consid. 6.2.

570 RR.2018.75, consid. 6.2.

571 RR.2020.66, consid. 2.2.

572 RR.2019.136, consid. 5.2.
573 RR.2016.271, consid. 16.4.1.
574 Voir I'art. 21, al. 1, 1™ phrase, EIMP.
575 \Voir I'art. 21, al. 1, EIMP.

576 RR.2020.66, consid. 2.1.

577 RR.2012.232, consid. 11.4.
578 RR.2020.66, consid. 2.1.

579 RR.2019.163, consid. 2.1.
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L’EIMP prévoit tant I'assistance par un mandataire (désigné d’office) que I'assistance judiciaire
obligatoire (rarement nécessaire), c’est-a-dire la représentation sans demande et, dans cer-
taines circonstances, méme contre la volonté de la partie °®. Les dispositions du CPP relatives
a la défense obligatoire ne s’appliquent pas®®'.

6.5 Langue de la procédure

Il convient de distinguer la question de la langue dans laquelle les demandes d’entraide judi-
ciaire doivent étre présentées de celle de la langue dans laquelle la procédure d’entraide ju-
diciaire est menée.

L’EIMP ne régle pas la question de la langue de la procédure. Par le renvoi fait dans l'art. 12
EIMP, les dispositions de la PA s’appliquent a cet égard aux autorités fédérales et les pres-
criptions applicables aux autorités cantonales s’appliquent a ces derniéres.

Dans les rapports avec les autorités cantonales d’exécution, c’est donc en principe la langue
officielle du canton qui s’applique. Le droit fondamental d’étre entendu n'implique pas pour
l'autorité d’obligation générale de s’adresser a la partie concernée dans sa propre langue
lorsque la partie ne maitrise pas la langue officielle®®2. Il n’existe pas non plus de droit a la
traduction des piéces d’une langue officielle dans une autre®3. Il incombe au contraire a la
partie de faire appel a un traducteur si elle ne comprend pas la correspondance d’une autorité
rédigée dans une langue officielle %8,

Les procédures devant les autorités fédérales sont conduites dans 'une des langues officielles
de la Confédération ; il s’agit en régle générale de la langue dans laquelle la partie a déposé
ou déposerait ses conclusions .

Dans la procédure de recours, la langue est celle de la décision attaquée. Si les parties utili-
sent une autre langue officielle, celle-ci peut étre adoptée °°.

Dans le domaine de I'entraide judiciaire internationale, il est généralement attendu des avo-
cats suisses qu'ils aient une compréhension au moins passive des langues officielles de la
Confédération®®’.

6.6 Etapes de la procédure

6.6.1 Examen préliminaire

Lorsqu’une autorité étrangére adresse a la Suisse une demande d’entraide judiciaire, celle-ci
doit d’abord faire I'objet d’'un examen préliminaire 5. Cet examen consiste a vérifier si la de-
mande satisfait aux exigences formelles et si les conditions d’octroi de I'entraide sont réunies.

580 Art. 21, al. 1, 2° phrase, EIMP ; RR.2017.309, consid. 7.2.1.

581 RR.2017.309, consid. 7.2.1.

582 RR.2009.11, p. 3.

583 RR.2016.84, consid. 4.2.

584 RR.2009.11, p. 3.

585 Art. 334, al. 1, PA.

586 Art. 334, al. 2, PA.

587 RR.2019.209, consid. 4.2.

588 Art. 80, al. 1, EIMP. Est a distinguer de I'examen préliminaire sommaire auquel 'OFJ procéde lorsque la de-
mande lui parvient : art. 78, al. 2, EIMP.
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En cas d'insuffisances, la demande est retournée pour modification ou des informations com-
plémentaires sont exigées5%.

Il peut alors étre nécessaire d’informer I'autorité requérante des conditions prévues par le droit
suisse régissant I'entraide judiciaire. Une régle fondamentale de ce droit veut que I'autorité
requise apporte, dans toute la mesure du possible, son soutien a I'autorité requérante afin que
celle-ci puisse présenter une demande suffisante. Plus qu’un simple geste de courtoisie, la
demande de précisions constitue dés lors une obligation : avant de rejeter une demande in-
suffisante, I'autorité requise doit donner a I'autorité requérante la possibilité de la modifier5%.

6.6.2 Deécision d’entrée en matiére et décision incidente

Si l'issue de 'examen préliminaire est positive, I'autorité d’exécution rend une décision d’en-
trée en matiére sommairement motivée®®'. Cette décision doit consigner le résultat de I'exa-
men préliminaire, c’est-a-dire qu’elle doit notamment aborder la question de la forme de la
demande ainsi que les conditions positives et les conditions négatives de I'entraide.

L’autorité d’exécution procéde ensuite aux actes d’entraide au moyen d’une décision inci-
dente®®, dans laquelle elle doit se prononcer sur 'admissibilité de la mesure requise (double
incrimination, principe de proportionnalité).

L’autorité d’entraide doit en principe s’en tenir a la demande d’entraide (principe ne ultra pe-
tita ; interdiction de prendre des mesures excessives)®®. Il est toutefois admissible qu’elle
interpréte largement la demande d’entraide judiciaire au regard du but poursuivi, s’il est établi
que toutes les conditions d’octroi de I'entraide sont remplies. Cette démarche permet d’éviter
qu'il soit nécessaire d’apporter des compléments a la demande d’entraide judiciaire ®**. Dans
le cadre de I'utilité potentielle, I'autorité d’entraide doit méme faire preuve d’activisme, comme
si elle était elle-méme en charge de la poursuite 5%,

Dans de nombreux cas, il est judicieux de rendre une décision d’entrée en matiére combinée
a une décision incidente. En revanche, s’il est prévisible que la procédure devra étre menée
sur plusieurs fronts en raison du grand nombre de parties concernées, il est possible de rendre
dans un premier temps une décision-cadre (décision d’entrée en matiére), suivie de décisions
incidentes individuelles.

Les décisions d’entrée en matiére et les décisions incidentes ne peuvent pas étre attaquées
séparément, mais que conjointement avec la décision de cl6ture, a la fin de la procédure®>%.
Une exception s’applique lorsque la décision incidente cause un préjudice immédiat et irrépa-
rable en raison de la saisie de valeurs ou de la présence de personnes qui participent a la
procédure a I'étranger®”’.

589 Art. 28, al. 6, EIMP ; art. 80, al. 2, EIMP.

590 RR.2009.37, consid. 4.5.

591 Art. 80a, al. 1, EIMP.

592 Art. 80a, al. 1, EIMP.

593 RR.2021.94, consid. 5.2.

594 RR.2021.94, consid. 5.2.

595 RR.2021.281, consid. 2.1.1.

59 Art. 80e, al. 1, EIMP.

597 Art. 80e, al. 2, EIMP. Pour un examen détaillé de la procédure de recours, voir le ch. 6.6.8.
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Les décisions d’entrée en matiére et les décisions incidentes doivent étre notifiées aux parties
concernées (connues) et a 'OFJ5%. Dans la pratique, il peut étre judicieux de notifier la déci-
sion a la partie concernée dés que I'administration des preuves a été effectuée. Dans de
nombreux cas, ce n’est d’ailleurs qu’a la lumiére de 'ensemble des résultats de 'administra-
tion des preuves qu’il est possible de déterminer qui est, au sens juridique, la partie concer-
née®®. Méme dans le cas d’auditions menées dans le cadre de I'entraide judiciaire, il peut
étre recommandé de ne notifier les décisions d’entrée en matiére et les décisions incidentes
qu’apres l'audition, afin de ne pas influencer les réponses de la personne entendue.

6.6.3 Digression : la mise sous scellés

Par le renvoi fait dans l'art. 9 EIMP, la mise sous scellés est applicable par analogie dans la
procédure d’entraide. Elle permet a la personne qui détient des documents d’empécher pro-
visoirement leur perquisition par I'autorité pénale a titre de mesure immédiate®®. Elle a pour
effet de déléguer la décision quant a 'admissibilité de la perquisition au tribunal des mesures
de contrainte compétent®!.

Les documents mis sous scellés doivent étre conservés de maniére a ce qu’ils soient mis en
sUreté en vue d’une éventuelle remise a l'autorité requérante, mais sans que personne ne
puisse les consulter entre-temps. Le bris de scellés est punissable conformément a I'art. 290
CP.

6.6.3.1 Demande de mise sous scellés

Contrairement a la procédure pénale nationale, toute personne ayant un intérét juridiquement
protégé a la confidentialité des documents concernés ne peut pas, dans la procédure d’en-
traide, demander la mise sous scellés ; le droit de présenter une telle demande coincide en
effet avec la qualité pour participer a la procédure d’entraide®®?. Par conséquent, seule une
personne touchée personnellement et directement, au sens légal, par la mesure d’entraide
judiciaire est habilitée a demander la mise sous scellés®%,

Conformément a l'art. 248 CPP, le droit de refuser de témoigner ou de déposer ou d’autres
motifs peuvent étre invoqués comme raison pour demander la mise sous scellés.

Un cas d’application fréquent des « autres motifs » concerne les secrets d’affaires. Ceux-ci
ne s’opposent toutefois pas de maniére absolue a une perquisition ou a 'octroi de I'entraide
judiciaire. Les secrets d’affaires doivent en effet étre divulgués lorsqu’il existe une obligation
de témoigner ou de produire des documents, a moins que le secret commercial constitue un
motif de refus®. Il convient donc de décider de la divulgation de secrets d’affaires dans le
cadre de I'entraide aprés avoir procédé a une mise en balance avec l'intérét a la poursuite

598 Art. 80m, al. 1, EIMP ; art. 5 OEIMP.

599 Par exemple, lorsque la personne au nom de laquelle le compte est ouvert n’apparait clairement qu’a I'examen
des documents bancaires, ou lorsque le titulaire des droits de location ou de propriété sur le bien immobilier le ne
peut étre déterminé qu’a I'occasion d’une perquisition qui est.

600 RR.2014.280, consid. 2.3, avec un renvoi au message du 21 décembre 2005 relatif & I'unification du droit de la
procédure pénale (FF 2006 1l 1057, p. 1221) ; RR.2019.91, consid. 2.1.

601 ATF 114 Ib 357, consid. 4.

602 RR.2015.132, consid. 2.5 ; RR.2018.271, consid. G (faits), consid. 2.2.4.

603 \oir le ch. 6.3.2.

604 RR.2013.123, consid. 4.1 ; RR.2013.26, consid. 5.6, et les références citées.
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pénale. Les secrets d’affaires doivent étre préservés lorsque leur divulgation semble dispro-
portionnée®®. Selon I'appréciation du Tribunal pénal fédéral, I'intérét a la poursuite pénale
devrait toutefois primer en régle générale®®. Si des secrets d’affaires sont divulgués, il appar-
tient en outre a I'Etat requérant de prendre des mesures pour en assurer la protection ulté-
rieure®%’,

La demande peut étre présentée sans forme particuliére, de sorte que la simple invocation de
secrets dignes de protection suffit®%. Les intéréts liés au secret doivent étre rendus au moins
vraisemblables®®. La demande de mise sous scellés doit étre présentée dans un délai trés
rapproché aprés la saisie des documents, étant entendu bien sGr que la partie concernée a
été informée des démarches®'?. Si la personne concernée n'a pas pu consulter un avocat
dans un délai utile, une demande ultérieure peut se justifier®'".

En ce qui concerne les documents provenant d’'une procédure pénale ou d’'une entraide judi-
ciaire antérieure, aucun nouveau droit a la mise sous scellés ne peut étre invoqué®'2.

La personne qui demande la mise sous scellés a I'obligation d’aider I'autorité d’entraide lors
du tri et de désigner les piéces qui, a son avis, doivent étre mises sous scellés®'. L'invocation
purement générale de droits touchés ne suffit pas®'. Dans la procédure d’entraide judiciaire,
'obligation de motiver est plus étendue que dans une procédure pénale nationale, car le
risque de divulgation de secrets dignes de protection y est moindre : alors que dans la procé-
dure pénale, l'autorité de poursuite peut consulter les documents qui n’ont pas été mis sous
scellés, 'autorité de poursuite pénale étrangére n’a pas accés aux documents dans le cadre
d’'une procédure d’entraide judiciaire, méme s'’ils n’ont pas été mis sous scellés®'.

6.6.3.2 Compétence pour la mise sous scellés

La demande de mise sous scellés doit étre déposée auprés de l'autorité d’exécution, et non
auprés de l'instance de recours®'®. Le Tribunal pénal fédéral a confirmé que, méme dans les
procédures fondées sur la LTEJUS, c’est I'autorité d’exécution et non I'Office central USA qui
est compétente pour la mise sous scellés®'’.

Comme il a été exposé plus haut, la mise sous scellés doit étre ordonnée sur simple invocation
d’'un intérét vraisemblable au maintien du secret. Elle n’est refusée qu’a titre exceptionnel, a
savoir lorsqu’il est établi de maniére claire qu’il n’existe manifestement aucun intérét digne de
protection, ou lorsque la demande de mise sous scellés apparait manifestement infondée ou
abusive, et qu'une procédure de levée des scellés reviendrait a un pur formalisme®'8, Selon

605 RR.2015.107, consid. 6.1, et les références citées.

606 RR.2013.123, consid. 4.2 ; RR.2013.26, consid. 5.6.

607 RR.2013.123, consid. 4.2.

608 Arrét du Tribunal fédéral 1B_309/2012 du 6 novembre 2012, consid. 5.3.
609 RR.2019.91, consid. 2.1 ; RR.2014.280, consid. 2.3.

610 RR.2015.107, consid. 5.4.

611 RR.2017.19, consid. 1.5.

612 RR.2023.8, consid. 4.2.

613 RR.2019.219, consid. 3.3.2 ; BE.2008.6, consid. 5.

614 RR.2019.255, consid. 4.4.

615 RR.2015.107, consid. 5.3 ; RR.2014.280, consid. 2.3.

616 RR.2019.105, consid. 7 ; RR.2019.11, consid. 2.5.2.

617 RR.2018.291, consid. 2.3.

618 RR.2019.91, consid. 2.1 ; RR.2018.47, consid. 6.3 ; RR.2015.107, consid. 5.3.
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la pratique, tel est le cas lorsque la demande de mise sous scellés a été déposée de maniére
manifestement tardive ou qu’aucun motif de mise sous scellés n'y a été invoqué®'®.

Mais si des intéréts liés au secret sont effectivement invoqués, il ne s’agit pas d’'un cas mani-
festement infondé, méme si l'autorité d’exécution estime a juste titre que le secret invoqué ne
constitue pas un obstacle a la levée des scellés®?. Ainsi, le secret bancaire ne s’'oppose en
principe pas a I'entraide judiciaire ; cette circonstance ne doit toutefois pas conduire I'autorité
d’exécution a rejeter la demande de mise sous scellés du titulaire du compte®?'. Dans la pro-
cédure d’entraide également, il appartient en principe au tribunal compétent pour la levée des
scellés, et non a l'autorité d’exécution, de statuer sur la protection du domaine secret®?2,

Le refus de la mise sous scellés par I'autorité d’entraide constitue une décision incidente qui
ne peut pas étre attaquée séparément, mais que conjointement avec la décision de cloture 2.
La protection juridique demeure ainsi assurée, les intéréts liés au secret pouvant étre invoqués
dans le cadre du droit d’étre entendu et, au besoin, par la voie de recours contre la décision
de cléture®. L'impossibilité d’attaquer les décisions incidentes séparément et le fait que les
intéréts liés au secret doivent de toute maniére étre examinés dans le cadre de la décision de
cléture (et d’'un éventuel recours) ne doivent toutefois pas inciter I'autorité d’exécution a refu-
ser a la légére la mise sous scellés®?.

Selon la jurisprudence, le fait que I'autorité d’entraide prenne directement connaissance des
documents en I'absence de mise sous scellés ne constitue pas, pour différentes raisons, un
« préjudice irréparable » au sens de l'art. 80e EIMP. Cela s’explique notamment par le fait
que l'autorité d’exécution agit non pas comme autorité de poursuite pénale, mais comme auto-
rité d’entraide tenue au secret de fonction, et qu’elle doit tenir compte des intéréts liés au
secret dans le cadre du droit d’étre entendu52.

L’impossibilité d’attaquer séparément le refus de la mise sous scellés permet également d’évi-
ter que la voie du recours soit empruntée deux fois : une premiére fois contre la décision
incidente et une seconde fois contre la décision de cléture®?’. Le fait qu’il n’existe aucun
moyen de recours direct contre la levée des scellés dans la procédure d’entraide judiciaire,
contrairement a la procédure pénale, ne contrevient pas non plus au principe constitutionnel
d’égalité : le 1égislateur a instauré des réglementations distinctes pour ces deux domaines
juridiques, ce qui se justifie objectivement — I'art. 8, al. 1, Cst. ne confére pas au recourant le
droit d’'invoquer toutes les voies de recours qu’il souhaiterait®?2.

Du point de vue chronologique, il convient de tenir compte du fait que la mise sous scellés
constitue une décision incidente sur le chemin menant a la cléture de la procédure. La mise
sous scellés ne peut donc intervenir qu'avant la décision de cléture. Cela vaut également
lorsque la partie concernée n’est informée de la procédure qu’au moment de la décision de
cléture et que celle-ci n'est pas encore entrée en force®?®. La décision refusant la mise sous

619 RR.2018.47, consid. 6.3 ; RR.2015.107, consid. 5.3 ; RR.2015.70, p. 6.
620 RR.2014.280, consid. 2.3.

621 RR.2014.280, consid. 2.3.

622 RR.2014.280, consid. 2.3.

623 RR.2016.257, consid. 4.1 ; RR.2015.74, p. 5 ; RR.2015.70, p. 6 ; RR.2014.280, consid. 2.2.
624 RR.2016.257, consid. 4.1.

625 RR.2015.70, p. 6 ; RR.2014.280, consid. 2.5.

626 RR.2019.195, consid. 2.2 ; voir également RR.2019.268, p. 4.

627 RR.2016.257, consid. 4.1.

628 RR.2019.195, consid. 2.4.

629 RR.2019.105, consid. 7 ; RR.2015.273, consid. 2.1.5.
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scellés aprés le prononcé de la décision de cloture ne constitue pas une décision incidente
susceptible d’étre attaquée dans le cadre du recours contre la décision de cléture visée a
I'art. 80e, al. 1, EIMP®°, || s’agit d’'une décision distincte qui, en application de I'art. 25, al. 1,
EIMP, peut directement faire 'objet d’un recours devant la Cour des plaintes du Tribunal pénal
fédéral®",

6.6.3.3 Compétence pour la levée des scellés

Lorsque des documents ont été mis sous scellés, I'autorité d’entraide peut demander la levée
des scellés dans les 20 jours auprés du tribunal des mesures de contraintes compétent®2?. Ce
délai étant fixé par la loi, il ne peut pas étre prolongé®. Les demandes de levée de scellés
présentées hors délais entrainent un non-lieu a statuer®*, et les documents doivent étre res-
titués. Dans la procédure d’entraide judiciaire, cela signifie que les documents sont d’abord
renvoyés a l'autorité d’exécution®® (une décision de cloture, susceptible de recours, devant
encore étre rendue), puis, le cas échéant, a I'ayant droit.

Le tribunal cantonal des mesures de contrainte est compétent pour statuer sur la levée des
scellés lorsqu’un ministére public cantonal est I'autorité d’exécution. En cas de désignation
d’'un canton directeur, le tribunal des mesures de contrainte de ce canton est compétent pour
des raisons d’économie de procédure, méme si les saisies ont lieu dans d’autres cantons .
Lorsque le Ministére public de la Confédération est I'autorité d’exécution, c’est le tribunal can-
tonal des mesures de contrainte du siege du Ministére public de la Confédération ou de son
antenne qui est compétent®®’.

Dans I'hypothése ou une autorité de 'administration fédérale, telle que I'Office fédéral de la
douane et de la sécurité des frontiéres, exécute une demande, il n’existe aucune disposition
Iégale déterminant le tribunal compétent pour lever les scellés. En vertu d’'un arrét du Tribunal
fédéral, c’est le Tribunal pénal fédéral qui assume en tel cas la fonction lever les scellés®%.

Mais il est alors possible que le Tribunal pénal fédéral exerce a la fois la compétence de
lever les scellés et de statuer sur les recours. Afin d’éviter toute partialité des juges, le
Tribunal pénal fédéral doit s’organiser de sorte que les arréts soient rendus par des
chambres composées de juges différents 63,

Les détenteurs des documents sous scellés ont une obligation de participer, c’est-a-dire un
devoir procédural de motiver et de collaborer. lls doivent par conséquent apporter leur aide
au tribunal de levée des scellés lors de I'examen et du classement des piéces, en particulier
lorsque la mise sous scellés porte sur des documents ou des fichiers trés volumineux ou
complexes®. Toutefois, le tribunal doit tenir compte d’office des secrets manifestes, tels que

630 RR.2015.273, consid. 2.1.5.

631 RR.2015.273, consid. 2.1.8.

632 Art. 9 EIMP en relation avec 'art. 248, al. 2, CPP ; RR.2020.195, consid. 2.2.

633 Art. 89, al. 1, CPP.

634 RR.2020.195, consid. 2.2.

635 RR.2016.257, consid. 4.2 et 4.3.4.

636 |e Tribunal pénal fédéral a laissé cette question ouverte, mais a estimé que I'incompétence a raison du lieu du
tribunal des mesures de contrainte ne porterait en tout état de cause pas préjudice : RR.2016.76, p. 4 s. (dans le
cas d'espeéce, le recourant avait invoqué que le tribunal des mesures de contrainte du canton [directeur] de Zurich
n’était pas compétent, la perquisition ayant eu lieu dans le canton de Bale-Ville).

637 Art. 65, al. 1, LOAP.

638 ATF 138 IV 40, consid. 2.2.4.

639 ATF 138 IV 40, consid. 2.3.3.

640 RR.2019.219, consid. 3.3.2.
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les secrets professionnels®'. En revanche, il n’est pas tenu de vérifier d'office s'il existe
d’autres secrets.

Contrairement a la procédure pénale nationale, 'examen effectué par le tribunal de levée des
scellés dans la procédure d’entraide judiciaire consiste uniquement en la vérification des inté-
réts liés au secret. Le tribunal n’a notamment pas a décider de I'admissibilité de I'entraide
judiciaire %42, compétence qui reléve de I'autorité d’entraide judiciaire. L’examen, méme partiel,
des conditions d’entraide judiciaire par le tribunal chargé de lever les scellés méne a des
chevauchements, ce qui est contraire au principe de célérité3. Dans la procédure d’entraide
judiciaire, le tribunal chargé de lever les scellés doit donc uniquement vérifier s'il existe des
intéréts a la confidentialité et si ceux-ci 'emportent sur I'intérét a la poursuite pénale, de sorte
que les secrets ne doivent pas étre divulgués aux autorités d’entraide ®44.

La décision du tribunal consiste soit a lever les scellés, soit a les maintenir. Si le tribunal décide
de lever les scellés, les documents sont renvoyés a l'autorité d’exécution, qui peut alors pro-
céder au tri.

Si la mise sous scellés est maintenue, I'entraide judiciaire risque d’échouer : les documents
sous scellés ne peuvent pas étre remis dans le cadre de I'entraide judiciaire ®*. Cela découle
déja du fait qu’en I'absence de tri, une remise serait incompatible avec le principe de propor-
tionnalité®%. Méme en cas de maintien de la mise sous scellés, les documents doivent étre
restitués — sous scellés — a I'autorité d’exécution®’. Celle-ci doit rendre une décision de clo-
ture par laquelle elle refuse I'entraide judiciaire et contre laquelle 'OFJ peut faire recours. Ce
n’est qu’'une fois la décision de cléture entrée en force que les documents doivent étre resti-
tués a leur détenteur®4.

6.6.3.4 Voie de droit

Ni la levée des scellés ni le maintien de la mise sous scellés ne peuvent faire I'objet d’'un
recours direct. Le régime des voies de droit prévu a I'art. 80e EIMP s’applique de maniére
exhaustive a toutes les décisions rendues par les autorités d’exécution dans les procédures
d’entraide. La procédure de levée des scellés fait partie intégrante de la procédure d’en-
traide®4°. La décision de levée des scellés sert a I'exécution de la demande d’entraide et est
considérée comme une décision de l'autorité d’entraide chargée de I'exécution®®. Les déci-
sions du tribunal compétent pour la levée des scellés relévent donc également du régime des
voies de droit prévu a I'art. 80e EIMP®%'. En définitive, la décision relative a la levée des scel-
Iés sur des documents constitue une décision incidente dans la procédure d’entraide, qui ne
peut en principe pas étre attaquée séparément, mais que conjointement avec la décision de
cloture 2,

641 RR.2019.220, consid. 4.5.

642 RR.2019.255, consid. 4.2 ; RR.2016.257, consid. 4.3.1.

643 RR.2019.219, consid. 3.3.3 s., avec d’autres renvois a la doctrine.
644 RR.2019.219, consid. 3.3.4.

645 RR.2016.257, consid. 3.2 et 4.1.

646 RR.2016.257, consid. 3.2.

647 RR.2016.257, consid. 4.2.

648 RR.2016.257, consid. 4.2.

649 RR.2016.170, consid. 5.2 ; RR.2014.47, consid. 3.2.

650 RR.2014.280, consid. 2.2 ; RR.2014.47, consid. 3.2, avec renvoi, pour chacun, a 'ATF 126 Il 495, consid. 3.
651 RR.2015.70, p. 5.

852 A titre d’exemple, voir RR.2020.79, consid. 2.1.
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Si la décision ordonne la levée des scellés, la personne concernée doit attendre la décision
de cl6ture et ne peut attaquer la décision de levée des scellés qu’en méme temps que celle-
ci. Si la décision ordonne le maintien de la mise sous scellés, I'intérét a recourir et la qualité
pour recourir divergent : l'autorité d’exécution a un intérét a la révision de la décision de levée
des scellés, mais ne peut I'attaquer faute d’'une possibilité de recours séparé et faute de qua-
lité pour recourir®3. Elle doit alors rendre une décision de clbture par laquelle elle refuse I'en-
traide. En sa qualité d’autorité de surveillance, 'OFJ peut former un recours contre cette dé-
cision de cléture et contester en méme temps le maintien de la mise sous scellés.

Lorsque le tribunal des mesures de contrainte dénie a une personne la qualité pour présenter
une demande de mise sous scellés, la décision est considérée comme une décision de clo-
ture®* pouvant faire I'objet d’'un recours direct dans un délai de 30 jours conformément a
EIMP.

6.6.4 Tri des résultats

Comme toute activité de I'Etat, les mesures d’entraide doivent étre proportionnées au but
visé®°. Par conséquent, la remise de moyens de preuve doit elle aussi étre appropriée a son
but, nécessaire et mesurée, c’est-a-dire ne pas aller au-dela de ce qui est indispensable.
L’autorité requise ne peut donc pas simplement remettre sans examen préalable l'intégralité
des documents recueillis, mais doit au contraire démontrer I'existence d’une connexité mate-
rielle suffisante avec I'enquéte pénale étrangére®®. Elle a dés lors le devoir de trier les docu-
ments recueillis et d’'inventorier les moyens de preuve a remettre .

En 'absence de partie a convoquer, cet inventaire sert de base a la décision de clbture, étant
donné que les documents a remettre doivent étre désignés concrétement dans le dispositif 8.
Lorsqu’une partie doit étre convoquée, l'inventaire sert de base a 'octroi du droit d’étre en-
tendu, car la partie a le droit de participer au tri®®.

6.6.4.1 Utilité potentielle

Le critére que l'autorité requise doit appliquer lors de ce tri se détermine en toute logique en
fonction de I'utilité que les moyens de preuve recueillis présentent pour la procédure étran-
gere. Toutefois, I'autorité d’entraide ne connait qu’un aspect partiel de la procédure étrangére
et ne peut, de ce fait, pas apprécier de maniére définitive la pertinence des moyens de preuve
demandés. Il incombe donc toujours a I'autorité requérante d’apprécier si les renseignements
demandés sont nécessaires ou utiles a la procédure pénale étrangére .

Du point de vue de l'autorité d’entraide, il suffit dés lors que les documents recueillis soient
potentiellement pertinents (utilité potentielle). Il convient de noter a cet égard que, dans le
cadre d’'une procédure pénale étrangére, tant les moyens de preuve a charge que ceux a
décharge peuvent étre importants pour réfuter un soupgon existant®6'.

653 RR.2014.47, consid. 4.1.

654 RR.2018.271, consid. 1.4.

655 Art. 5, al. 2, et 36, al. 3, Cst. ; art. 63, al. 1, EIMP ; RR.2020.37, consid. 6.3.
656 RR.2020.37, consid. 6.3.

657 RR.2021.265, consid. 3.3.1.

658 RR.2017.329, consid. 3.6.

659 RR.2021.102, consid. 3.2.2.

660 RR.2021.229, consid. 5.2.

661 RR.2021.94, consid. 5.2.
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En revanche, les piéces ne doivent pas étre remises lorsqu’elles ne présentent manifestement
aucune pertinence®2,

L’autorité d’entraide doit en principe s’en tenir a la demande d’entraide (principe ne ultra pe-
tita ; interdiction de prendre des mesures excessives)®®. Il est toutefois admissible qu’elle
interpréte largement la demande d’entraide judiciaire au regard du but poursuivi, s’il est établi
que toutes les conditions d’octroi de I'entraide sont remplies. Cette démarche permet d’éviter
qu’il soit nécessaire de devoir apporter des compléments a la demande d’entraide judi-
ciaire 54,

Les documents qui ne sont pas mentionnés dans la demande peuvent donc également étre
remis®5, C’est le propre de I'entraide judiciaire de favoriser la découverte de faits et de
moyens de preuve dont I'autorité requérante ne soupgonne pas |'existence®®. Il ne s’agit pas
seulement d’aider I'Etat requérant & prouver des faits déja révélés par I'enquéte qu'il
conduit, mais aussi d’en dévoiler d’autres, s’ils existent®¢’.

Dans le cadre de I'utilité potentielle, I'autorité d’entraide doit faire preuve d’activisme, comme
si elle était elle-méme en charge de la poursuite®®. Elle a par ailleurs un devoir d’exhaustivité :
elle est tenue de remettre tous les éléments potentiellement utiles®®°,

En ce qui concerne en particulier la production de documents bancaires, la pratique a dégagé
plusieurs principes : lorsque la demande d’entraide vise a déterminer de quelle maniére des
fonds d’origine potentiellement illicite ont été transférés, les autorités de I'Etat requérant
doivent en principe étre informées de toutes les transactions effectuées par des sociétés et
de toutes les transactions effectuées sur les comptes impliqués dans I'affaire®”°. Cela vaut
également pour les comptes bancaires sur lesquels aucun avoir d’origine délictueuse n’a été
versé : d'une part, des éléments a décharge peuvent également étre pertinents et, d’autre
part, l'autorité requérante a intérét a vérifier elle-méme ces éléments®'. Lorsque les
personnes visées par la procédure étrangére sont des ayants droit économiques ou des
titulaires du droit de signature sur un compte, cela suffit déja a établir I'utilité potentielle des
documents bancaires®’2. Du point de vue chronologique, il est admissible de remettre des
documents antérieurs ou postérieurs a I'époque des faits®”3. Dans le contexte de la production
de documents bancaires en particulier, les données de base (p.ex. les documents
d’ouverture) sont toujours pertinentes, indépendamment de I'époque des faits, car elles
fournissent entre autres des informations sur les ayants droit économiques®*. Mais les
documents relatifs aux mouvements de fonds antérieurs ou postérieurs a I'époque des faits
peuvent également étre déterminants pour reconstituer intégralement les flux financiers
présumés illicites®7°.

662 RR.2021.229, consid. 5.2.
663 RR.2021.94, consid. 5.2.
664 RR.2021.94, consid. 5.2.
665 RR.2021.281, consid. 2.1.1.
666 RR.2021.281, consid. 2.1.2.
667 RR.2021.281, consid. 2.1.2.
668 RR.2021.281, consid. 2.1.1.
669 RR.2021.281, consid. 2.1.2
670 RR.2021.94, consid. 5.2.

671 RR.2021.281, consid. 2.2.
672 RR.2021.235, consid. 5.4.
673 RR.2021.281, consid. 2.1.2.
674 RR.2021.94, consid. 5.3.
675 RR.2021.94, consid. 5.3.
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6.6.4.2 Intéréts au secret

Lors du tri, il convient également de tenir compte des intéréts au secret. Selon I'art. 9 EIMP,
la protection du domaine secret en matiere d’entraide est réglée conformément aux disposi-
tions sur le droit de refuser de témoigner. Seuls les secrets professionnels qualifiés au sens
de I'art. 321 CP donnent le droit de refuser de témoigner®”®. Ces secrets professionnels, qui
sont protégés de maniére absolue, sont a prendre en compte d’office®”’.

Dans la pratique de 'entraide judiciaire, le secret des avocats est particulierement important.
En vertu de I'art. 13 de la loi du 23 juin 2000 sur les avocats (LLCA)®78, 'avocat est soumis au
secret professionnel pour toutes les affaires qui lui sont confiées par ses clients dans I'exercice
de sa profession. Pour que le secret professionnel puisse étre invoqué dans le cadre de I'en-
traide judiciaire, il faut d’'une part que I'avocat soit habilité a représenter des parties devant les
tribunaux suisses®’®.

Cela concerne les ressortissants suisses titulaires d’'un brevet d’avocat suisse ou d’un titre
équivalent dans un Etat membre de 'UE/AELE, ainsi que les ressortissants d’Etats membres
de 'UE/AELE habilités a exercer la profession d’avocat dans leur pays et intervenant en
Suisse dans le cadre de la libre prestation de services .

D’autre part, il est présumé que I'avocat n’est pas lui-méme accusé pour les mémes faits®8".
Seul I'avocat peut invoquer la protection absolue du secret professionnel®? ; les mandants
peuvent se prévaloir de l'interdiction de séquestre prévue a I'art. 264 CPP, lorsque les condi-
tions sont réunies 3,

Sur le plan matériel, la protection s’étend a toutes les informations confiées a I'avocat, mais
uniquement en rapport avec I'activité professionnelle spécifique de I'avocat, telle que le con-
seil juridique ou la conduite de procés®*. Les informations relatives a des prestations de ser-
vices qui dépassent le cadre de I'activité professionnelle spécifique ne sont pas protégées.
Cela vaut, par exemple, pour la gestion de fortune, les mandats de recouvrement ou I'exercice
d’un mandat d’administrateur au sein d’'une société®®. Les circonstances du cas concret dé-
terminent si les faits sont couverts par le secret des avocats.%® En cas de doute, I'activité doit
étre considérée comme atypique, et la protection ne s’applique pas®®’.

Si des documents sont protégés par le secret des avocats, ils doivent étre écartés®s,

Enfin, il convient de relever que, dans le cadre de I'entraide judiciaire, I'obligation de motiver
relative au secret des avocats est plus stricte que dans les procédures pénales nationales,

676 RR.2021.125, consid. 4.1.
677 RR.2019.219, consid. 4.5.
678 RS 935.61.

679 RR.2020.20, consid. 4.8.

680 RR.2020.87, consid. 3.6.1.1.
681 RR.2020.20, consid. 4.8.

682 RR.2021.39, consid. 5.4.2.
683 RR.2021.39, consid. 5.4.2.
684 RR.2020.243, consid. 6.2.
685 RR.2020.243, consid. 6.2.
686 RR.2021.33, consid. 3.5.

687 RR.2016.13, consid. 4.5.

688 RR.2015.39, consid. 6.1 et 6.4.5 ; RR.2014.1, consid. 3.8.
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car la partie concernée a I'obligation de participer au tri dans la procédure d’entraide judi-
ciaire®®. Les documents protégés par le secret des avocats doivent donc étre désignés dans
le détail. Des indications générales ne suffisent pas .

Les autres secrets privés, tels que les secrets d’affaires, ne bénéficient pas de la méme pro-
tection que le secret de fonction ou le secret professionnel®®'. En général, ils ne font pas
obstacle de maniére absolue a la perquisition ou a 'octroi de I'entraide judiciaire ®®2. Au con-
traire, les détenteurs de secrets doivent divulguer ceux-ci en cas d’obligation de témoigner et
de produire des documents, car les secrets d’affaires ne permettent pas de se soustraire a
ces obligations®®. Une pesée des intéréts, qui oppose l'intérét a la confidentialité a I'intérét a
la poursuite pénale, permet de déterminer si les secrets d’affaires doivent étre divulgués. Les
secrets d’affaires doivent étre préservés si la pesée des intéréts fait apparaitre leur divulgation
comme disproportionnée®“. Selon I'appréciation du Tribunal pénal fédéral, I'intérét a la pour-
suite pénale prévaut toutefois en régle générale®®. Si des secrets d’affaires sont divulgués, il
appartient & I'Etat requérant de prendre les mesures nécessaires pour les protéger®%.

6.6.4.3 Distinction par rapport a I'appréciation des preuves

L’examen de I'utilité potentielle doit étre clairement distingué de 'appréciation des preuves,
qui n'a pas sa place dans la procédure d’entraide®’. L’appréciation des preuves ainsi que
I'examen des questions de fait et de culpabilité relevent non pas de l'autorité d’entraide, mais
du tribunal étranger saisi®®.

Au-dela de I'utilité potentielle, I'autorité d’entraide n’a donc pas a analyser plus en détail les
moyens de preuve. Elle n’a, par exemple, pas a vérifier si les transactions jugées pertinentes
sont effectivement d’origine délictueuse®®. En ce sens, les preuves présentées par la per-
sonne concernée dans la procédure d’entraide, lorsqu’elles portent sur la procédure étran-
gére, doivent étre écartées’.

6.6.5 Droit d’étre entendu

Les personnes concernées par la procédure d’entraide au sens décrit ci-dessus ont le droit
d’étre entendues avant que la décision relative a I'entraide judiciaire ne soit rendue ’°'. Le droit
d’étre entendu est un droit fondamental inscrit a I'art. 29, al. 2, Cst. et est concrétisé, pour la
procédure d’entraide judiciaire, a I'art. 80b EIMP et, par le renvoi fait dans l'art. 12, al. 1, EIMP
aux art. 26 ss PA7%2 En vertu de I'art. 80b, al. 1, EIMP, les ayants droit peuvent « participer a
la procédure » et « consulter le dossier » si la sauvegarde de leurs intéréts I'exige.

689 RR.2021.39, consid. 5.4.4.

6% RR.2019.219, consid. 4.4.3.

691 RR.2019.219, consid. 4.4.4.

692 RR.2016.42, consid. 6.3.2.

693 RR.2013.123, consid. 4.1 ; RR.2013.26, consid. 5.6, et les références citées.
694 RR.2020.243, consid. 6.2.

695 RR.2013.123, consid. 4.2 ; RR.2013.26, consid. 5.6.

6% RR.2013.123, consid. 4.2.

697 RR.2019.176, consid. 4.5.

69 RR.2020.75, consid. 2.2.

699 RR.2020.297, consid. 4 4.

700 RR.2020.303, consid. 3.2.

701 RR.2020.209, consid. 4.2.1.

702 RR.2016.267, consid. 4.2.1. Ces dispositions s’appliquent tant aux procédures devant les autorités fédérales
qu’a celles devant les autorités cantonales : ibid.
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Le droit d’étre entendu sert, d’'une part, a I'établissement des faits, et constitue, d’autre part,
un droit de participation lié a la personnalité dans le cadre de I'édiction d’une décision qui
affecte la situation juridique de l'individu’®. Le droit de participer comprend en particulier le
droit de se déterminer (ch. 6.6.5.1). La détermination présuppose toutefois que les ayants
droit puissent préalablement consulter le dossier (ch. 6.6.5.2).

6.6.5.1 Droit de se déterminer

Conformément a I'art. 30, al. 1, PA, l'autorité doit entendre les parties avant de prendre une
décision. Cela implique que les ayants droit se voient offrir, de maniére concréte et effective,
la possibilité de se déterminer sur la demande d’entraide judiciaire avant que ne soit rendue
la décision de cloture 4. Cela se fait en régle générale aprés un premier examen des moyens
de preuve recueillis, par la notification des décisions rendues jusque-la, qui contiennent les
considérations juridiques quant a l'admissibilité de I'entraide et a I'administration des
preuves’%.

Il est admissible — et méme nécessaire a la lumiére du principe de célérité — que les ayants
droit se voient fixer un délai convenable pour se déterminer’®. Ce délai doit &étre d’au moins
10 jours. En outre, il doit étre fixé de telle maniére que I'exercice concret du droit d’étre
entendu, le cas échéant par la voix d’'un mandataire, soit possible sans difficulté. Lorsqu’une
personne est appelée a se déterminer par écrit, le délai doit étre suffisant pour permettre de
rédiger une prise de position étayée’®. Il convient a cet égard de tenir compte, d’une part, de
la complexité des questions de fait et de droit soulevées ainsi que du volume du dossier.
D’autre part, il convient de tenir compte des obligations d’économie de procédure et de célé-
rité. Le délai fixé par l'autorité peut étre prolongé pour de justes motifs, si la partie en fait la
demande avant qu’il n’expire ’%°.

Dans ses déterminations, la partie concernée peut notamment exposer quels documents ne
devraient pas étre transmis et pour quels motifs’'°. Le droit de participer au tri des documents
saisis découle, tout comme le droit de se déterminer, du droit d’étre entendu. |l n'implique
toutefois pas le droit d’étre présent en personne lors du tri. Il suffit que les ayants droit puissent
se déterminer par écrit”"".

Il convient de relever que les ayants droit ont non seulement un droit, mais aussi une obligation
de participer’'2. Cela signifie qu’ils perdent leur droit de se déterminer — et ne peuvent donc
plus soulever les griefs correspondants dans une procédure de recours — s’ils ne présentent
pas de requétes motivées en temps utile”'3. Cette solution découle du principe de bonne foi,
car d’'une part, les détenteurs des documents en connaissent mieux le contenu et sont ainsi

703 RR.2019.303, consid. 5.2.
704 RR.2021.102, consid. 3.2.2.
705 RR.2020.255, consid. 4.2.1.
706 RR.2016.267, consid. 4.2.2.
707 RR.2016.186, consid. 2.1.3.
708 RR.2016.345, consid. 2.2.3.
709 RR.2016.267, consid. 4.2.2.
710 RR.2020.255, consid. 4.2.1.
71 RR.2021.102, consid. 3.2.2.
712 RR.2018.136, consid. 4.3.
713 RR.2019.17, consid. 4.3.
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idéalement placés, du fait de leur participation, pour permettre le respect du principe de pro-
portionnalité et un traitement rapide de la procédure’'*. D’autre part, il serait contraire a la
bonne foi de laisser I'autorité agir sans réagir, pour ensuite lui reprocher d’avoir violé le prin-
cipe de proportionnalité. Cela vaut en particulier pour les enquétes complexes comprenant un
volume important de piéces’'S. Au vu de ce qui précéde, les ayants droit ne sauraient adopter
une attitude passive : dés qu’ils savent quels documents l'autorité d’entraide entend trans-
mettre, ils doivent faire valoir spontanément leurs arguments contre la transmission 8.

Alors que l'autorité d’exécution doit seulement démontrer I'existence d’une connexité maté-
rielle suffisante entre les documents recueillis et la procédure étrangere, il appartient aux
ayants droit de démontrer clairement et précisément en quoi les documents a transmettre
dépasseraient le cadre de la demande ou seraient dépourvus de tout intérét pour la procédure
étrangére’"". lls doivent, dés le stade de I'exécution de la demande (ou dans le cadre du droit
d’étre entendu), participer au tri judicieux des documents saisis et présenter leurs objections
en temps utile, de maniére concréte et suffisamment motivée’'®. Par « concréte », on entend
que les ayants droit doivent justifier, document par document, quelles piéces (ou quelles par-
ties de celles-ci) sont manifestement inutiles a I'enquéte pénale’'®.

6.6.5.2 Acceés au dossier

Pour pouvoir formuler une prise de position éclairée, les personnes concernées doivent avoir
acces au dossier : la partie concernée ne peut se prononcer utilement sur I'affaire que si elle
a pu consulter les documents sur lesquels I'autorité fonde sa décision’2°,

Le corollaire au droit de consulter le dossier est que les autorités d’entraide judiciaire ont
I'obligation de tenir un dossier. Elles sont tenues d’y consigner tout ce qui se rapporte a I'af-
faire et peut étre déterminant pour la décision’?'. Indépendamment de la mise en ceuvre tech-
nique concréete, les dossiers doivent toujours étre tenus de maniére systématique selon des
critéres fixes, objectifs et pertinents, car c’est le seul moyen de garantir I'efficacité du droit
d’accés au dossier. La tenue des dossiers nécessite un répertoire des dossiers et doit per-
mettre a tout moment de retracer le processus décisionnel??. Les dossiers d’entraide judi-
ciaire doivent refléter le déroulement d’'une procédure d’entraide judiciaire : ouverture, exécu-
tion et cloture 22,

Le droit d’étre entendu garanti par la Constitution comprend en particulier le droit de consulter
le dossier”?*. Dans le domaine de I'entraide judiciaire, le droit de consulter le dossier est défini
par l'art. 80b EIMP ainsi que, a travers le renvoi de l'art. 12, al. 1, EIMP, par les art. 26 et 27
PA. Selon I'art. 80b, al. 1, EIMP, les ayants droit peuvent uniquement consulter le dossier « si

714 RR.2021.265, consid. 3.3.1.
715 RR.2018.234, consid. 5.2.

716 RR.2021.265, consid. 3.3.

717 RR.2019.17, consid. 4.3.

718 RR.2019.17, consid. 4.3.

719 RR.2018.269, consid. 7.3.

720 RR.2021.130, consid. 4.3.1.
721 RR.2018.234, consid. 3.4.2 ; RR.2013.108, consid. 4.2.
722 RR.2021.284, consid. 3.2.3 ss.
723 RR.2021.284, consid. 3.5.

724 RR.2019.107, consid. 5.2.
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la sauvegarde de leurs intéréts I'exige ». Cela signifie qu’en procédure d’entraide, I'accés au
dossier est limité tant quant a son objet que quant aux personnes qui peuvent I'exercer’?°,

Le droit de consulter le dossier porte uniquement sur les documents qui sont déterminants
pour l'issue de la procédure’? ; il peut aussi s’agir de documents qui sont simplement perti-
nents’?’. Sont déterminants, en ce sens, les documents sur lesquels I'autorité s’appuie pour
motiver sa décision’?8,

Par conséquent, I'obligation de I'autorité précédente de remettre le dossier a 'autorité de
recours’2° ne porte également que sur les documents sur lesquels se fonde la décision
attaquée 7%0. La partie recourante n’a pas droit a la remise de l'intégralité du dossier pour
pouvoir le consulter dans le cadre de la procédure de recours 73",

Font partie des documents déterminants en particulier la demande d’entraide avec ses an-
nexes ainsi que les moyens de preuve recueillis dans la procédure d’entraide et destinés a
étre remis"*2. La demande est un élément central, puisqu’elle est déterminante pour I'admis-
sibilité de I'entraide et de la mesure concernée 3. La description des faits qu’elle contient est
notamment importante pour I'exercice des droits des parties’34, puisqu’elle constitue le point
de référence pour 'examen de diverses causes d’irrecevabilité ainsi que pour I'appréciation
de la double incrimination et de la proportionnalité.

Dans ce contexte, il arrive parfois qu'une demande complémentaire ne présente pas elle-
méme les faits, mais renvoie, pour ceux-ci, a une demande antérieure. Si la partie dans la
procédure actuelle n’était pas concernée par la procédure précédente, elle n’a en principe
pas acces au dossier de cette derniére ; elle a toutefois le droit de connaitre l'intégralité
de I'exposé des faits qui doit également servir de base a la demande actuelle 735. Dans de
tels cas, il est recommandé de reproduire I'exposé des faits de la demande antérieure
dans la décision d’entrée en matiére de la procédure en cours.

Alors que la partie a le droit de consulter uniquement les documents pertinents pour la déci-
sion, l'autorité d’entraide ne peut, a l'inverse, pas fonder sa décision sur des documents dont
la partie n’a pas connaissance . Si la décision est fondée sur des documents qui n’ont pas
été divulgués a la partie, cela constitue une violation du droit d’étre entendu, qui peut, le cas
échéant, étre réparée dans la procédure de recours devant le Tribunal pénal fédéral ™.

Le droit de consulter le dossier est en outre limité quant aux personnes qui peuvent I'exercer :
seuls doivent étre divulgués les documents qui concernent directement et personnellement la
partie touchée’®. Ainsi, lorsque la demande d’entraide requiert la production de documents
bancaires relatifs a plusieurs comptes, les titulaires de comptes n’ont accés a la demande,

725 RR.2020.209, consid. 4.3.1.

726 RR.2020.178, consid. 2.1.

7271 RR.2018.240, consid. 3.2.

728 RR.2021.297, consid. 2.4.1.

729 Art. 57, al. 1, PA in fine.

730 RR.2021.169, consid. 5.2.

731 RR.2021.297, consid. 2.4.3.1.

732 RR.2013.13, consid. 4.4.2.

733 RR.2021.295, consid. 2.4.1.

734 RR.2007.182, consid. 3.3.

735 RR.2018.285, consid. 4.4 ; RR.2007.182, consid. 3.3.
736 RR.2021.297, consid. 2.4.1.

737 Réparation admise : RR.2018.285, consid. 4.4 ss ; non admise : RR.2020.27, consid. 2.2.
738 RR.2021.169, consid. 5.2.
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aux décisions et aux piéces recueillies que dans la mesure ou leur propre compte est con-
cerné.

Dans la mesure ou les documents ne sont pas pertinents pour la décision et ne concernent
pas personnellement la personne requérante, cette derniére n’a pas le droit de consulter le
dossier”°. L’accés doit étre refusé ou, le cas échéant, les passages concernés doivent étre
caviardeés.

Il n’existe en particulier aucun droit de consulter des demandes antérieures qui ne concernent
pas la personne requérante’*°. Lorsqu'une demande d’entraide est suivie de plusieurs com-
pléments, I'autorité d’exécution ne permet a la partie d’accéder qu’a la demande (principale
ou complémentaire) qui la concerne, dés lors que la consultation des autres demandes ne
serait pas de nature a lui fournir des informations qu’elle ne possédait pas déja’".

Il n'existe pas davantage de droit de consulter les documents internes a l'autorité d’entraide,
tels que les notes contenues dans le dossier’*. La loi sur la transparence exclut également
de son champ d’application les procédures d’entraide judiciaire et administrative internatio-
nales ; elle ne leur est donc pas applicable’3,

Enfin, le droit de consulter le dossier dans le cadre d’'une procédure d’entraide judiciaire ne
s’étend pas non plus aux piéces de la procédure pénale de I'Etat requérant. Si 'ayant droit
souhaite les consulter, il doit étre renvoyé aux autorités étrangéres’*,

S’agissant du moment de la consultation, il n’existe aucune restriction durant la procédure
pendante : le dossier est accessible durant 'ensemble de la procédure d’entraide 7#°. En prin-
cipe, I'accés doit étre accordé au plus tard avant le prononcé de la décision de cl6ture ¢ ; il
doit toutefois également étre possible aprés le prononcé et avant I'entrée en force de la déci-
sion de cléture, dés lors que la consultation du dossier sert aussi a préparer un éventuel re-
cours’#. Toutefois, si les ayants droit omettent de réclamer I'accés au dossier ou tardent a le
faire, ils sont forclos748.

La consultation du dossier par I'Etat requérant ne constitue pas un cas d’application du droit
d’étre entendu, dés lors que I'Etat requérant n’a pas la qualité de partie dans la procédure
d’entraide judiciaire’®. Une telle demande doit plutdt étre traitée dans le cadre de
I'art. 65a EIMP 70,

Les droits de participation a la procédure et de consultation du dossier peuvent étre limités
pour protéger certains intéréts. Les intéréts en question sont définis dans 'EIMP et — par le
renvoi a l'art. 12, al. 1, EIMP — dans la PA. Selon I'art. 80b, al. 2, EIMP, les droits peuvent étre
limités si I'exigent :

— [lintérét de la procédure conduite a I'étranger ;

739 RR.2021.169, consid. 5.2.
740 RR.2014.96, consid. 5.2.

741 RR.2014.140, consid. 4.2.
742 RR.2021.295, consid. 2.4.1.
743 RR.2013.13, consid. 4.4.3.
744 RR.2016.185, consid. 4.2.
745 RR.2009.139, consid. 3.2.1.
746 RR.2021.111, consid. 3.3.1.
747 RR.2017.288, consid. 3.1.
748 RR.2020.87, consid. 2.3.2.
749 ATF 129 1l 453, consid. 2.2.1.
750 RR.2012.122, consid. 1.5.
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— la protection d’un intérét juridique important, si I'Etat requérant le demande ;
— la nature ou 'urgence des mesures a prendre ;

— la protection d’intéréts privés importants, ou

— lintérét d’'une procédure conduite en Suisse.

Conformément a l'art. 27 PA, l'autorité peut refuser la consultation des piéces en particulier
lorsque des intéréts publics ou privés importants exigent que le secret soit gardé "',

Le refus de la participation a la procédure ou de la consultation du dossier doit se limiter au
strict nécessaire, c’est-a-dire qu’il ne peut viser que les piéces et les actes de procédure pour
lesquels des motifs de confidentialité existent’®2. Si le droit de consulter le dossier doit étre
limité, 'autorité doit procéder a une pesée des intéréts et examiner, au regard du principe de
proportionnalité, si I'objectif de confidentialité ne pourrait pas étre atteint par des mesures
moins incisives %3, Lorsque l'autorité d’entraide refuse I'accés a une piéce, elle ne peut s’ap-
puyer sur ce refus au détriment de la partie concernée que si elle lui communique le contenu
essentiel du document et lui donne la possibilité de se déterminer’*,

6.6.5.3 Obligation de motiver

Le droit d’étre entendu exige en particulier que I'autorité d’entraide prenne effectivement con-
naissance des arguments des ayants droit, les examine avec soin et sérieux et en tienne
compte dans sa décision”®. Il en découle I'obligation pour I'autorité de motiver sa décision 7.

Le droit a une motivation adéquate, qui découle également de l'art. 29, al. 2, Cst., est concré-
tisé dans le domaine de I'entraide judiciaire internationale dans I'art. 35 PA (renvoi figurant a
lart. 12, al. 1, EIMP)"®". L'obligation de motiver est également inscrite a I'art. 80d EIMP, qui
concerne spécifiquement la décision de cléture.

L’obligation de motiver a notamment pour but de rendre la décision intelligible. Une motivation
intelligible est une condition préalable pour que la partie concernée puisse décider d’accepter
la décision ou de I'attaquer”®, et pour que les instances de recours puissent exercer effecti-
vement leur contréle judiciaire 7°.

La motivation de la décision doit donc étre rédigée de maniére a permettre a la partie concer-
née de I'attaquer, le cas échéant, avec la pertinence voulue’®. Autrement dit, la partie doit
étre en mesure de comprendre la portée de la décision et de recourir contre celle-ci devant
I'instance supérieure en pleine connaissance de cause’®'. L’autorité doit ainsi exposer dans
la motivation de la décision les arguments sur lesquels elle s’est effectivement fondée 2. Elle
doit mentionner au moins brievement les motifs qui I'ont guidée et sur lesquels elle a fondé sa

751 || serait ainsi possible de protéger I'identité d’'une source : RR.2013.258, consid. 4.4.

752 Art. 80b, al. 3, EIMP.

753 RR.2013.258, consid. 4.4.

754 RR.2016.311, consid. 3.2.

755 RR.2021.102, consid. 3.2.2.

756 RR.2018.125, consid. 5.2.

757 Cette disposition s’applique tant aux procédures devant les autorités fédérales qu’a celles devant les autorités
cantonales : RR.2018.135, consid. 5.2. L’art. 35, al. 1, PA, déterminant pour I'obligation de motiver, ne va pas,
quant au fond, au-dela de la garantie constitutionnelle : RR.2017.16, consid. 5.12.

758 RR.2017.309, consid. 3.2.

759 RR.2018.242, consid. 2.2.

760 RR.2021.102, consid. 3.2.2.

761 RR.2019.14, consid. 5.1.

762 RR.2016.123, consid. 3.2.1.
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décision’®. Cela ne signifie pas que I'autorité doive expressément examiner chaque alléga-

tion de fait et chaque objection juridique. Elle peut au contraire se limiter aux questions déci-
H 764

sives**.

La motivation peut également résulter implicitement des considérants’®°. La décision de clo-
ture doit en outre étre lue a la lumiére de la décision d’entrée en matiére’® et peut renvoyer
a celle-ci pour la motivation dans la mesure ou aucun élément nouveau n’est intervenu’®’.

Le refus d’octroyer I'entraide judiciaire a I'autorité requérante doit également étre motivé, le
cas échéant. Toutefois, cela ne découle pas du droit d’étre entendu, mais d’'une base conven-
tionnelle 768,

6.6.5.4 Conséquences de la violation du droit d’étre entendu

Le droit d’étre entendu est de nature formelle, c’est-a-dire que sa violation conduirait, selon
les principes généraux, a I'admission d’un recours et a I'annulation de la décision attaquée "®°.
Toutefois, selon la jurisprudence, une violation du droit d’étre entendu peut étre réparée lors-
que la personne concernée a la possibilité de se déterminer devant une autorité de recours
disposant du méme pouvoir d’examen que l'autorité d’exécution. La Cour des plaintes du Tri-
bunal pénal fédéral statue en matiére d’entraide judiciaire avec un plein pouvoir d’examen, de
sorte qu’une réparation est en principe envisageable. Encore faut-il qu’il ne s’agisse pas d’une
violation particulierement grave des droits des parties”’°.

6.6.5.5 Notification de décisions

La notification des décisions de l'autorité d’entraide constitue la base de I'exercice du droit
d’étre entendu et du droit de recours. En particulier, le délai de recours commence a courir
dés la communication écrite de la décision”"".

Conformément a l'art. 80m, al. 1, EIMP, toutes les décisions doivent étre notifiées a la partie
concernée. Cette obligation ne s’applique toutefois que si la partie a son domicile ou au moins
un domicile de notification en Suisse’’?. L’art. 9 OEIMP précise qu’'une partie qui habite a
I'étranger ou son mandataire doit désigner un domicile de notification en Suisse ; a défaut, la
notification peut étre omise. Le droit d’'une partie de participer a la procédure ne 'exempte pas
d’élire un domicile de notification en Suisse’”3. Il découle du principe de célérité qu’elle doit
immeédiatement se manifester auprés de I'autorité d’exécution si elle entend désigner un do-
micile de notification en Suisse’”*. Lorsqu’une partie domiciliée a I'étranger ne désigne pas
de domicile de notification en Suisse, 'autorité d’exécution peut considérer qu’elle renonce a
son droit de participer a la procédure d’entraide judiciaire 7°.

763 RR.2018.135, consid. 5.2.

764 RR.2021.207, consid. 3.

765 RR.2021.207, consid. 3.

766 RR.2012.47, consid. 2.3.

767 RR.2014.69, consid. 3.3.

788 \oir en particulier I'art. 19 CEEJ.
769 RR.2019.303, consid. 5.2.

770 RR.2020.255, consid. 4.2.2.

7 Art. 80k EIMP.

772 Art. 80m, al. 1, EIMP ; RR.2020.255, consid. 4.2.1.
773 RR.2018.323, consid. 2.3.2.

774 RR.2023.19, consid. 4.3.2.

775 RR.2023.19, consid. 4.3.3.
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Une autre question est de savoir si I'autorité d’exécution est autorisée a notifier des décisions
a I'étranger. Dans le champ d’application de la Convention européenne sur la notification a
I'étranger des documents en matiére administrative (CENA 94)77, la réponse est affirmative.
En vertu de cette convention, des documents administratifs peuvent, dans certains cas, étre
notifiés directement par voie postale a I'étranger”’”. Cela n’entraine toutefois aucune obliga-
tion de notifier des décisions a I'étranger.

En cas de production de documents bancaires, une précision s'impose : indépendamment du
fait que le titulaire du compte ait ou non son domicile ou un domicile de notification en Suisse,
la décision doit toujours étre notifiée (également) a I'établissement bancaire’’8. En vertu de
I'art. 80n EIMP, ce dernier a le droit d’informer son client de I'existence de la demande d’en-
traide, a moins que l'autorité compétente ne l'ait expressément interdit. Sur la base du contrat
qui le lie a son client, I'établissement bancaire peut méme étre tenu d’informer le titulaire du
compte .

Le droit a l'information doit étre pris en compte en particulier lorsque la personne au nom de
laquelle le compte est ouvert n’a ni domicile ni domicile de notification en Suisse, et lorsqu’une
interdiction de communiquer prononcée antérieurement est levée : en tel cas, l'autorité d’en-
traide doit laisser s’écouler un délai raisonnable, compte tenu de 'ensemble des circonstances
—y compris du principe de célérité —, afin de ne pas empécher le titulaire du compte de parti-
ciper a la procédure d’entraide judiciaire. L’établissement bancaire doit avoir la possibilité d’in-
former son client de I'existence de la mesure d’entraide dont il fait I'objet et celui-ci doit dispo-
ser du temps nécessaire pour se manifester auprés de I'autorité d’exécution avant qu’elle ne
rende sa décision de cloture dans la procédure d’entraide judiciaire 7.

La notification a I'établissement bancaire doit également étre effectuée lorsque le compte a
déja été soldé ou que la relation clientéle a été cléturée. Il appartient alors a I'établissement
bancaire de décider s'il entend informer ou non son ancien client’®'.

En cas de notification par I'établissement bancaire, le délai court a compter du moment ou la
décision a été effectivement portée a la connaissance du client’®2. Si la personne au nom de
laquelle le compte est libellé a été informée par I'établissement bancaire, elle n’a plus droit a
une notification formelle (et donc a un nouveau délai), car cela ouvrirait la porte a des abus .

Si I'établissement bancaire n’a pas informé le client en temps utile ou n’a pas pu le faire faute
d’adresse valable, le titulaire du compte doit en assumer la responsabilité 34,

Si le client a conclu avec I'établissement bancaire une convention de conservation de la cor-
respondance en banque restante et n’a pas communiqué de domicile de notification en Suisse
aux autorités d’entraide, la décision est réputée notifiée personnellement au titulaire du
compte au moment de son arrivée auprés de I'établissement bancaire 7%,

776 RS 0.172.030.5.

777 RR.2019.353-355, consid. 1.5.2 ; RR.2024.159 + RR.2024.161 + RR.2024.162, consid. 8.2.
778 RR.2020.179, consid. 2.3.1.1.

779 RR.2020.291, consid. 4.2.

780 RR.2018.323, consid. 2.3.2.

781 RR.2020.179, consid. 2.3.1.3.

782 RR.2020.179, consid. 1.2.3.

783 RR.2019.70, consid. 2.1.

784 RR.2020.291, consid. 4.2.

785 RR.2020.256, consid. 5.2.
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Il arrive parfois que des recours provenant de I'étranger soient déposés auprées du Tribunal
pénal fédéral sans qu’'un domicile de notification en Suisse ait été indiqué. En tel cas, la noti-
fication des décisions et des actes de procédure ainsi que de I'arrét du Tribunal pénal fédéral
n'est en principe pas possible’®. Il est dés lors recommandé de compléter I'indication des
voies de droit en précisant que les décisions et les actes de procédure ne seront pas notifiés
au recourant s'il ne désigne pas de domicile de notification en Suisse "®’.

Toutes les décisions doivent étre notifiées a I'OFJ en vertu de la loi"88.

6.6.6 Deécision de clbture

Dés que la demande a été traitée en partie ou dans sa totalité et que la partie éventuellement
concernée a pu étre entendue, la procédure d’entraide judiciaire est close. En 'absence de
consentement a I'exécution simplifiée ’®°, 'autorité d’entraide rend une décision susceptible
de recours sur 'octroi et I'étendue de I'entraide judiciaire ™.

Cette décision dite de cléture doit étre désignée comme telle et indiquer la voie de recours,
I'autorité de recours et le délai imparti pour recourir ™.

Une indication erronée ou I'absence d’indication des voies de droit ne peut entrainer aucun
préjudice pour une partie’®2. La partie ne saurait toutefois invoquer une indication lacunaire
des voies de droit si elle connait la voie de droit correcte ou aurait d0 la connaitre en faisant
preuve de la diligence requise. En particulier, lorsqu’une partie est représentée par un man-
dataire, il faut partir du principe qu’elle est en mesure d’identifier aisément, avec I'attention
nécessaire, la voie de droit correcte’.

La décision de cléture doit étre suffisamment motivée, de maniére a pouvoir, le cas échéant,
étre attaquée avec la pertinence voulue . A des fins de motivation, il est possible de renvoyer
aux passages pertinents de la décision d’entrée en matiére, dans la mesure ou aucun élément
nouveau n’est intervenu’®.

Le dispositif de la décision de cloture doit notamment désigner de maniére précise les docu-
ments, informations, objets ou valeurs a transmettre a 'Etat requérant’®.

La réserve de la spécialité ne doit pas nécessairement figurer dans la décision de cloture ™.
Elle peut également étre formulée dans la lettre d’exécution.

La décision de cléture doit étre notifiée a la partie éventuellement concernée, pour autant que
celle-ci ait son domicile en Suisse . La partie qui habite a I'étranger doit désigner un domicile

78 Dans le champ d’application de la CENA 94, le Tribunal pénal fédéral transmet également ses décisions a
I'étranger : voir par exemple RR.2024.159 + RR.2024.161 + RR.2024.162, consid. 8.2.
87 \/oir le texte dans I'annexe 2.

78 Art. 5 OEIMP.

789 Art. 80c EIMP et art. 12a LTEJUS.

790 Art. 80d EIMP.

791 Art. 22 EIMP ; voir aussi l'art. 35, al. 1 et 2, PA.

792 Art. 38 PA.

793 RR.2019.233, p. 4 ; RR.2020.209, consid. 4.3.3, et les références citées.

794 Concernant I'obligation de motiver, voir le ch. 6.6.5.3.

795 RR.2014.69, consid. 3.3.

796 RR.2017.329, consid. 3.6.

797 RR.2023.34, consid. 7.2.

798 Art. 80m, al. 1, EIMP.
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de notification en Suisse, a défaut de quoi la notification peut étre omise’®°. Cela signifie que
les autorités suisses d’entraide judiciaire ne notifient pas de décisions a I'étranger.

Lors de la production de documents bancaires, il convient de tenir compte du fait que I'éta-
blissement bancaire a le droit d’'informer son client de la demande d’entraide judiciaire 8. Pour
autant qu’aucune interdiction de communiquer n’ait été prononcée, il peut ainsi arriver que
des titulaires de comptes ayant leur domicile a I'étranger soient informés de la demande et se
constituent alors partie a la procédure d’entraide judiciaire. Pour tenir diment compte de cette
situation, il convient, par exemple, aprés la levée d’une interdiction de communiquer, d’at-
tendre I'écoulement d’un délai raisonnable avant de rendre la décision de cléture.

Le droit a la notification s’éteint lorsque la décision de cl6ture de la procédure d’entraide est
exécutoire®,

La décision finale doit, comme toutes les décisions, également étre notifiée a TOFJ82, Sj, en
'absence de parties concernées, cette notification est la seule communication de la décision
de cléture, 'OFJ peut, a la demande de l'autorité d’exécution, examiner la possibilité de re-
noncer au recours. En cas de renonciation au recours, la décision de cl6éture acquiert immé-
diatement force de chose jugée.

Aucune décision ne doit étre notifiée & I'Etat requérant, d’autant plus qu’il n’a pas qualité de
partie dans la procédure d’entraide judiciaire8%.

Une fois la décision de cléture entrée en force, les documents et les moyens de preuve re-
cueillis peuvent étre remis a I'Etat requérant.

Les demandes d’entraide exécutées par la police au sens de l'art. 75a EIMP ne nécessitent
pas de décision de cloture et peuvent étre cléturées sans exigence de forme, mais en incluant
la réserve de la spécialité 8.

6.6.7 Consentement a I'exécution simplifiée

Conformément a I'art. 80c EIMP, les ayants droit, c’est-a-dire « notamment les détenteurs de
documents, de renseignements ou de valeurs », peuvent en accepter la remise jusqu’a la
cléture de la procédure®,

Le consentement constitue la base de I'exécution simplifiée et entraine la cléture immédiate
de la procédure. Aucune décision de cl6ture ne doit étre rendue. L’exécution simplifiée de
I'entraide judiciaire doit également s’effectuer dans le cadre fixé par les traités internationaux
et par la loi ; le consentement de la partie concernée ne saurait justifier I'octroi de I'entraide
ou la prise de mesures qui ne seraient en soi pas prévues ou admissibles 8,

799 Art. 9 OEIMP.

800 Art, 80n, al. 1, EIMP. La question de savoir s'il a également l'obligation d’'informer dépend des conditions con-
tractuelles de la relation client.

801 Art. 80m, al. 2, EIMP.

802 Art. 5 OEIMP.

803 ATF 129 1l 453, consid. 2.2.1.

804 Concernant I'entraide policiére, voir le ch. 3.1.3.

805 S'agissant de I'entraide judiciaire avec les Etats-Unis, I'art. 12a LTEJUS contient une disposition identique sur
le fond : RR.2009.159, consid. 2.1.

806 RR.2015.196, consid. 11.4.3 s.
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La cléture simplifiée avec le consentement de la partie concernée a pour but de réduire la
durée de la procédure d’entraide judiciaire®"’. L’accélération tient essentiellement au fait que
la partie renonce aux voies de recours8%.

Afin de préserver la sécurité du droit et d’éviter qu’un retrait du consentement ne retarde I'exé-
cution, la loi prévoit que ce consentement est irrévocable 8.

Les ayants droit ont qualité pour consentir a la procédure simplifiée. S’agissant des personnes
morales, les organes peuvent donner ledit consentement®'°, Le consentement ne peut étre
donné qu’a I'autorité d’exécution, et non a l'autorité de recours®''. Lorsque le consentement
des ayants droit intervient sur ordre d’'une autorité de I'Etat requérant, il ne s’agit pas d’un
consentement au sens de I'art. 80c EIMP?3'2,

A des fins de preuve, le consentement doit &tre consigné par écrit®'3. L’autorité d’entraide doit
constater formellement la cléture anticipée de la procédure d’entraide. Cette cléture n’a pas
besoin d’étre motivée, mais il convient de mentionner le consentement des ayants droit®'“.

Une fois le consentement donné, les piéces d’exécution peuvent étre remises sans autre for-
malité — si ce n’est la prise en compte de la réserve de la spécialité — a I'autorité requérante.
Un éventuel recours de la personne ayant donné son consentement a I'exécution simplifiée
entraine la non-entrée en matiére®'s. A titre exceptionnel, et de maniére restrictive, la jurispru-
dence admet la contestation du consentement pour vice du consentement, par analogie aux
art. 23 ss CO, mais uniquement en cas d’erreur non fautive®'®. Pour déterminer s’il existe une
faute excluant toute contestation, il convient de prendre en considération toutes les circons-
tances du cas, en particulier si 'autorité a provoqué I'erreur ou a violé de toute autre maniére
les régles de la bonne foi®'".

6.6.8 Procédure de recours

6.6.8.1 Objet de la contestation

L’EIMP prévoit la possibilité de former recours contre les décisions des autorités d’entraide
judiciaire.

807 Message concernant la révision de la loi fédérale sur I'entraide internationale en matiére pénale et de la loi
fédérale relative au traité conclu avec les Etats-Unis d’Amérique sur I'entraide judiciaire en matiére pénale, ainsi
qu’un projet d’arrété fédéral concernant une réserve a la Convention européenne d’entraide judiciaire en matiére
pénale, FF 1995 Il 1, pp. 11 ss.

808 Message concernant la révision de la loi fédérale sur I'entraide internationale en matiére pénale et de la loi
fédérale relative au traité conclu avec les Etats-Unis d’Amérique sur I'entraide judiciaire en matiére pénale, ainsi
qu’un projet d’arrété fédéral concernant une réserve a la Convention européenne d’entraide judiciaire en matiere
pénale, FF 1995 Ill 1, pp. 29 s. ; RR.2021.162, consid. 3.

809 Art. 80, al. 1, 2¢ phrase, EIMP ; RR.2020.170, consid. 2.3.2.

810 RR.2011.164, consid. 3.5.

811 RR.2009.98, consid. 2.4.

812 RR.2015.196, consid. 11.4.3.

813 Voir I'art. 80, al. 2, EIMP.

814 Message concernant la révision de la loi fédérale sur I'entraide internationale en matiére pénale et de la loi
fédérale relative au traité conclu avec les Etats-Unis d’Amérique sur I'entraide judiciaire en matiére pénale, ainsi
qu’un projet d’arrété fédéral concernant une réserve a la Convention européenne d’entraide judiciaire en matiere
pénale, FF 1995 Ill 1, p. 29 s. ; RR.2020.170, consid. 2.3.2.

815 RR.2021.162, consid. 3.

816 RR.2020.170, consid. 2.3.2.

817 RR.2020.170, consid. 2.3.2.
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Toutefois, dans l'intérét d’'une procédure de courte durée, le Iégislateur a déplacé la protection
juridique tout a la fin de la procédure d’entraide. Cela signifie qu’en principe, seule la décision
de cl6ture peut faire I'objet d’'un recours ; les décisions incidentes qui la précédent peuvent et
doivent étre attaquées conjointement avec celle-ci®'é.

En limitant sur le principe la possibilité de recours au moment de I'exécution de la demande
d’entraide, on évite, d’une part, que la mise en ceuvre interne soit retardée par des recours
contre des décisions incidentes, et 'on permet, d’autre part, a 'autorité d’entraide d’apprécier
de maniére globale la recevabilité de I'entraide a la lumiére du résultat des mesures d’exécu-
tion concrétes®'®,

Les décisions incidentes sont exceptionnellement susceptibles de recours séparé lorsqu’elles
entrainent, en raison de la saisie d’objets ou de valeurs, ou en raison de la présence de per-
sonnes qui participent a la procédure a I'étranger un préjudice immédiat et irréparable ®°.

L’énumération des décisions incidentes susceptibles de recours séparé a l'art. 80e, al. 2,
EIMP est exhaustive®?'. Ainsi, ni un mandat de perquisition®? ni une décision de levée de
scellés® ne peuvent faire I'objet d’'un recours immédiat. Une décision incidente non atta-
quable ne peut faire I'objet d’'un recours, de sorte qu’un recours contre celle-ci est irrece-
vable 8,

6.6.8.2 Instances de recours

Le recours contre les décisions de cloture et les décisions incidentes doit étre adressé a la
Cour des plaintes du Tribunal pénal fédéral®?. Le délai de recours est de 30 jours contre la
décision de clbture et de 10 jours contre une décision incidente susceptible de recours séparé,
dés la communication écrite de la décision®%.

En seconde instance, le recours en matiére de droit public est porté devant le Tribunal fédéral,
avec certaines restrictions®’. Le délai de recours est de 10 jours a compter de la notification
de I'expédition compléte de la décision82,

6.6.8.3 Conditions de recevabilite

A qualité pour recourir quiconque est personnellement et directement touché par une mesure
d’entraide et a un intérét digne de protection a ce qu’elle soit annulée ou modifiée®°. Les
critéres énoncés ci-dessus s’appliquent pour déterminer si une personne est concernée®®. ||
en va de méme pour les personnes visées par la procédure pénale étrangére : elles ont qualité
pour recourir aux mémes conditions 83!,

818 Art. 80e, al. 1, EIMP.

819 RR.2014.280, consid. 2.1.

820 Art. 80e, al. 2, let. a et b, EIMP.
821 RR.2020.312, p. 3.

822 Art. 80e, al. 2, EIMP a contrario ; RR.2021.63, p. 4.
823 RR.2020.79, consid. 2.1.

824 RR.2021.63, p. 4.

825 Art. 80e EIMP.

826 Art. 80k EIMP.

827 Art. 84 LTF.

828 Art. 100, al. 2, let. b, LTF.

829 Art. 80h, let. b, EIMP.

830 \oir le ch. 6.3.2.

831 Art. 21, al. 3, EIMP.
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La qualité pour recourir est examinée d’office. La personne qui forme le recours doit toutefois
exposer en détail et prouver qu’elle a cette qualité dans la mesure ou celle-ci n’est pas évi-
dente. Le fardeau de la preuve lui incombe 32,

En cas de recours contre des décisions incidentes susceptibles de recours séparé, la per-
sonne concernée doit motiver le préjudice immédiat et irréparable causé par la saisie de va-
leurs ou par la présence de personnes qui participent a la procédure a I'étranger.

Pour le recours devant le Tribunal fédéral, des conditions de recevabilité supplémentaires
s’appliquent en matiére d’entraide judiciaire accessoire®. Le recours en matiére de droit pu-
blic n’est recevable que s’il a pour objet une saisie, la remise d’objets ou de valeurs ou la
transmission d’informations concernant le domaine secret. Il doit en outre s’agir d’'un cas par-
ticulierement important®4. De méme, le recours contre une décision incidente n’est recevable
que s'il s’agit d’'un cas particulierement important8%®. Toutefois, conformément a I'art. 93, al. 2,
de la loi du 17 juin 2005 sur le Tribunal fédéral (LTF ; RS 173.110), les décisions incidentes
dans le domaine de I'entraide judiciaire internationale en matiére pénale ne peuvent pas faire
I'objet d’'un recours, a moins qu’elles ne portent sur la saisie d’objets et de valeurs.

En vertu de la loi, un cas est particuliérement important, notamment lorsqu’il y a des raisons
de supposer que la procédure a I'étranger viole des principes fondamentaux®® ou comporte
d’autres vices graves®’.

L’énumération des cas particulierement importants a 'art. 84, al. 2, LTF est illustrative et non
exhaustive. Toutefois, comme cette disposition vise a limiter de maniére efficace I'accés au
Tribunal fédéral dans le domaine de I'entraide judiciaire internationale en matiére pénale, le
Tribunal fédéral n"ladmet qu’avec retenue I'existence d'un cas particulierement important. Il
dispose a cet égard d’un large pouvoir d’appréciation8.

Parmi d’autres cas de figure possibles, un cas particulierement important peut également étre
admis lorsque l'instance précédente s’est écartée de la jurisprudence du Tribunal fédéral®®,
ou lorsqu’une question juridique de principe se pose et que le Tribunal fédéral n’y a pas encore
répondu 4,

On parle de question juridique d'importance fondamentale lorsqu’il existe une incertitude juri-
dique qualifiée concernant une question juridique relevant du droit fédéral, qui nécessite d’étre
clarifiée urgemment par le Tribunal fédéral, d’autant plus que celui-ci est, en sa qualité de
juridiction supréme, tenu de garantir une interprétation et une application uniformes du droit
fédéral®'. Le Tribunal fédéral n’admet toutefois qu’avec retenue I'existence d’une question
juridique d’importance fondamentale. Selon sa pratique, un cas particulierement important ne
peut étre admis qu’a titre exceptionnel, notamment en matiére d’entraide judiciaire accessoire,

832 RR.2022.47, consid. 4.1.

833 Art. 84 LTF.

834 Art. 84 LTF.

835 ATF 133 IV 215, consid. 1.2.

836 Contrairement au libellé frangais de I'art. 84, al. 2, LTF, la violation des régles de procédure se référe également
a la procédure d’entraide judiciaire suisse : arrét du Tribunal fédéral 1C_42/2022 du 25 février 2022, consid. 2.3.
837 Art. 84, al. 2, LTF.

838 ATF 145 IV 99, consid. 1.2.

839 Arrét du Tribunal fédéral 1C_308/2010, 1C_309/2010 du 20 décembre 2010, consid. 2.2.

840 Arrét du Tribunal fédéral 1C_126/2014 du 16 mai 2014, consid. 1.2.

841 Arrét du Tribunal fédéral 1C_87/2018 du 21 mars 2018, consid. 3.2.
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dés lors qu’en régle générale aucune question juridique importante ou nouvelle ne se pose
qui nécessiterait une clarification par la juridiction supréme?+2.

Les recours qui revétent une importance particuliére pour d’autres raisons peuvent également
étre pris en compte®3, La casuistique montre toutefois que le seul fait qu’une procédure pé-
nale implique des personnes politiquement exposées, présente une dimension internationale
ou suscite un intérét médiatique ne confére pas forcément a une affaire une importance par-
ticuliére au sens de I'art. 84 LTF844,

6.6.8.4 Motifs de recours admissibles

Les motifs de recours admissibles sont la violation du droit fédéral (droit des traités internatio-
naux inclus)®4®, y compris I'excés ou I'abus du pouvoir d’appréciation, ainsi que I'application
inadmissible ou manifestement erronée du droit étranger dans les cas visés a l'art. 65
EIMP&4¢,

Les griefs relatifs a la culpabilité ou a I'innocence sont irrecevables, la procédure d’entraide
ne constituant pas un procés pénal anticipé. L’appréciation des preuves ainsi que 'examen
des questions de fait et de culpabilité relévent non pas de 'autorité d’entraide, mais du tribunal
étranger saisi®’.

6.6.8.5 Pouvoir dexamen

La Cour des plaintes du Tribunal pénal fédéral a plein pouvoir pour examiner librement les
griefs soulevés et n'est pas liée par les conclusions des parties®®. Elle n'est toutefois pas
tenue de rechercher d’autres motifs susceptibles de s’opposer a I'octroi de I'entraide judiciaire
qui ne ressortent pas du recours®?®. Elle ne traite que des questions de fait et de droit qui
constituent I'objet du litige tel qu’il est défini par le recours®®,

Le Tribunal fédéral examine en principe également librement les conditions d’octroi de I'en-
traide prévues par les accords d’entraide et par 'EIMP (en présence d’un cas particulierement
important) et applique le droit d’office®'.

6.6.9 Transmission des résultats

Conformément a ce qui précéde, la procédure d’entraide judiciaire se clot de 'une des trois
maniéres suivantes :

— par l'entrée en force de la décision de cl6ture ;
— par le consentement a I'exécution simplifiée, ou
— par la cléture sans exigence de forme en cas d’entraide policiére.

842 ATF 145 IV 99, consid. 1.2.

843 Arrét du Tribunal fédéral 1C_42/2022 du 25 février 2022, consid. 2.2.

844 Arrét du Tribunal fédéral 1C_578/2017 du 23 novembre 2017, consid. 2.2 ; arrét du Tribunal fédéral 1C_286/
2017 du 28 juin 2017, consid. 1.2.

845 RR.2018.275, consid. 3.

846 Art. 80i EIMP ; art. 95 LTF.

847 RR.2020.75, consid. 2.2.

848 Art. 25, al. 6, EIMP.

849 RR.2021.94, consid. 3.

850 RR.2021.300, consid. 3, et les références citées.

851 Art. 106, al. 1, en relation avec I'art. 84 LTF ; arrét du Tribunal fédéral 1C_565/2019 du 10 février 2020, con-
sid. 6.2.
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Lorsque I'un de ces cas est réalisé, les moyens de preuve correspondants peuvent étre remis
a I'Etat requérant®52. Deux éléments doivent toutefois étre particuliérement pris en considéra-
tion : la remise doit intervenir en conformité avec la réserve de la spécialité (ch. 6.6.9.1) et
aucun document issu de la procédure d’entraide interne a la Suisse ne peut étre remis
(ch. 6.6.9.2).

6.6.9.1 Spécialité

Les moyens de preuve recueillis dans le cadre de I'entraide sont remis pour soutenir une
procédure pénale bien déterminée. Sans autre mesure, I'Etat requérant serait toutefois libre
d’utiliser ces moyens de preuve a sa guise, de sorte qu’ils pourraient finalement étre employés
a des fins pour lesquelles I'entraide n’aurait pas été possible, voire aurait été exclue. Afin de
I'éviter, la Suisse octroie I'entraide judiciaire dans le respect de la réserve de la spécialité.
L’art. 67 EIMP dispose :

« Les renseignements et les documents obtenus par voie d’entraide ne peuvent, dans
I'Etat requérant, ni étre utilisés aux fins d’investigations ni étre produits comme moyens de
preuve dans une procédure pénale visant une infraction pour laquelle I'entraide est ex-
clue. »

La spécialité sert donc a faire valoir les causes d'irrecevabilité®?3. La Suisse a, en principe, le
droit d’'octroyer I'entraide sous réserve de la spécialité dans le cadre de tous les accords d’en-
traide®*. Cependant, cette réserve doit toujours étre formulée au cas par cas lors de la trans-
mission des résultats par I'autorité d’exécution ou par I'OFJ. Cela se fait en joignant a la lettre
d’exécution le formulaire « Réserve de la spécialité »#°, disponible en ligne 8.

Lorsque les dossiers sont remis sans délai aux agents étrangers présents aprés I'exécution
de la demande d’entraide, la réserve de la spécialité peut étre formulée au moyen d’une men-
tion portée sur 'accusé de réception des dossiers remis.

Cette déclaration, en relation avec 'admission de la spécialité par les traités internationaux,
rend la réserve contraignante pour I'Etat requérant. Le respect du principe de la spécialité par
I'Etat requérant est présumé en vertu du principe de la confiance en droit international pu-
blic®’. Toute violation éventuelle doit étre signalée a 'OFJ. Toutefois, seule peut invoquer
une violation du principe la personne qui risque de subir des préjudices concrets en raison

852 En régle générale, par la méme voie que celle utilisée pour transmettre la demande. Des exceptions sont
admises, par exemple, en cas d’urgence, lorsque les documents sont trés volumineux ou lorsque des agents de
I'Etat requérant étaient présents lors de 'administration des preuves et les emportent directement (ce qui est par-
tiellement prévu par le droit procédural anglo-saxon). Il convient toutefois de vérifier dans chaque cas si la remise
directe est autorisée ou s'il faut passer par I'autorité centrale ou lala voie diplomatique. Il faut en tout cas veiller a
ce que la réserve de la spécialité soit déja mentionnée lors de la remise ou qu’au minimum une copie de la lettre
d’exécution soit transmise ultérieurement par la voie officielle.

853 \Voir RR.2010.234, consid. 1.3.2 : La réserve de la spécialité vise & empécher I'utilisation des informations pour
la poursuite d’infractions ne pouvant donner lieu a I'entraide. Il s’agit d’infractions de nature politique, militaire ou
fiscale au sens de I'art. 3 EIMP.

854 Voir les explications de la Suisse sur I'art. 2 CEEJ ; art. 32, par. 1, CBI ; art. 28, par. 2, let. b, CCC. Voir égale-
ment les art. 13 TEJ-AR ; 4 TEJ-AU ; 13 TEJ-BR ; 7 TEJ-CA ; 13 TEJ-CL ; 15 TEJ-CO ;9 TEJ-DZ ; 7 TEJ-EC ; 12
TEJ-EG ; 7 TEJ-HK ; 8 TEJ-PE ; 7 TEJ-PH ; 13 TEJ-MX ; 8 TEJ-XK ; 8 TEJ-ID ; 8 TEJ-PA.

855 www.rhf.admin.ch > Droit pénal > Directives, aide-mémoire et circulaires > Obtention de preuves.

856 \/oir aussi la teneur de I'annexe 3.

857 RR.2020.209, consid. 10.2.
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d’une utilisation illicite des moyens de preuve®®®. Pour toute utilisation des moyens de preuve
allant au-dela de la spécialité, I'autorité étrangére doit obtenir I'approbation de 'OFJ8%°,

Une copie de la lettre d’exécution assortie de la réserve de la spécialité doit toujours étre
transmise a 'OFJ. Celui-ci est ainsi informé de I'exécution de la demande et dispose, par
ailleurs, de la confirmation de la réserve de la spécialité pour le cas ou une demande ultérieure
d’extension de la spécialité serait présentée.

Selon la réserve de la spécialité figurant sur le formulaire, I'utilisation des moyens de preuve
est, selon le but poursuivi, soit généralement admissible, soit généralement inadmissible, soit
soumise a I'approbation de 'OFJ. L'utilisation des moyens de preuve dans la procédure pour
laquelle I'entraide judiciaire a été demandée est bien sir généralement admissible. Ces
moyens peuvent donc également étre utilisés pour justifier d’autres demandes d’entraide ju-
diciaire adressées a des Etats tiers®®. En outre, les moyens de preuve peuvent également
étre librement utilisés dans I'Etat requérant dans le cadre d’autres procédures pénales visant
a poursuivre d’autres infractions, pour autant que I'entraide judiciaire ne soit pas exclue pour
celles-ci. La réserve de la spécialité porte, du reste, sur l'usage prévu®’ ; la simple transmis-
sion des moyens de preuve a d’autres autorités nationales ne viole, en soi, pas la réserve. En
particulier, I'autorité requérante peut soumettre les moyens de preuve a des autorités spécia-
lisées tierces, par exemple a une autorité fiscale, pour analyse®?2. Toutefois, I'autorité fiscale
ne saurait procéder a une taxation sur cette base®?3,

L’utilisation est de maniére générale interdite dans les procédures portant sur des infractions
pour lesquelles des causes d’irrecevabilité existent.

L'utilisation dans des procédures pour escroquerie fiscale et pour des infractions relevant de
la fiscalité indirecte, toute utilisation dans des procédures non pénales telles que les procé-
dures civiles ou administratives, ainsi que la transmission & des Etats tiers ou a des organisa-
tions internationales dépendent de I'approbation de 'OFJ. Les demandes d’extension de la
spécialité doivent étre adressées a 'OFJ, qui statue dans le cadre de I'entraide dite secon-
daire®,

La réserve de la spécialité ne garantit pas une confidentialité illimitée dans I'Etat requérant.
Au contraire, en raison de la garantie générale d’une procédure publique (voir en particulier
l'art. 6 CEDH), il faut s’attendre a ce que les moyens de preuve remis soient rendus publics.
Il N’existe aucune base juridique permettant de subordonner I'entraide judiciaire a la confiden-
tialité des résultats. Les éventuels intéréts liés au secret doivent étre invoqués auprés de
I'autorité requérante 8.

6.6.9.2 Pas de remise de documents internes

Lors de la remise, il faut également veiller a ce qu’aucun document provenant de la procédure
d’entraide elle-méme ne soit remis a I'Etat requérant : la procédure d’entraide est une procé-
dure administrative interne suisse, dans laquelle I'Etat requérant n’a pas la qualité de partie.

858 \/oir RR.2020.87, consid. 5.3.

859 Art. 67, al. 2, EIMP.

860 RR.2009.156, consid. 5.3.

861 RR.2010.234, consid. 2.2.

862 RR.2016.156, consid. 4.3.

863 ATF 115 IB 373, consid. 8.

864 Art. 67, al. 2, 1™ phrase, EIMP.
865 \/oir RR.2020.209, consid. 11.1 s.

110



Par conséquent, ni les décisions d’entrée en matiére et les décisions de clbéture, ni d’éven-
tuelles réquisitions des parties ne doivent lui étre remises, dés lors que cela pourrait nuire aux
droits de la défense des personnes concernées. Lorsque de tels documents sont remis par
erreur, I'OFJ doit étre informé afin qu’il puisse prendre les mesures nécessaires pour en ob-
tenir la restitution, la destruction de copies éventuelles et I'abstention de toute utilisation 8,

6.7 Refus de I'entraide judiciaire

Lorsqu’'une demande d’entraide judiciaire est refusée, par exemple en raison de I'existence
de causes d’irrecevabilité, il y a en régle générale une obligation de droit international de mo-
tiver le refus envers I'autorité requérante®’.

Le refus n'a cependant pas force de chose jugée en ce sens qu’il bloquerait de nouvelles
demandes dans la méme affaire. Cela vaut également lorsque le refus de I'entraide a été
confirmé par une décision judiciaire®®. En outre, une décision de cloture refusant I'entraide
judiciaire n’a pas non plus force de chose jugée et ne confére a la partie concernée aucun
droit subjectif de refuser I'entraide judiciaire®°.

L’autorité requérante ne peut certes pas présenter a nouveau exactement la méme demande
sur exactement la méme base, mais de nouveaux éléments, méme minimes, suffisent pour
une nouvelle demande®°. Sur cette base, une nouvelle demande peut étre présentée a tout
moment.

6.8 Modalités de procédure particulieres

6.8.1 Mesures provisoires

Les mesures provisoires sont admissibles dans la procédure d’entraide judiciaire en vue de
maintenir une situation existante et notamment de préserver des moyens de preuve®".

Il s’agit typiquement du blocage de comptes afin d’empécher le prélévement de fonds d’origine
délictueuse ou la sauvegarde de données afin d’éviter leur suppression. Les mesures provi-
soires sont prévues a l'art. 18 EIMP, ainsi que dans différentes conventions d’entraide judi-
ciaire®2. Les conditions applicables sont celles de 'EIMP, a moins qu’une convention plus
favorable a I'entraide judiciaire ne soit applicable.

866 RR.2018.112, consid. 4.2.

867 Art. 19 CEEJ ; art. 30 CBI ; voir également les art. 3, par. 4, TEJ-AR ; 3, par. 4, TEJ-BR ; 25 TEJ-CA ; 3, par. 4,
TEJ-CL ; 4, par. 4, TEJ-CO ; 23 TEJ-EC ; 3, par. 4, TEJ-EG ; 24 TEJ-PE ; 26 TEJ-PH ; 4, par. 3, TEJ-PA.

868 RR.2011.5, consid. 3.1.

869 RR.2017.222, consid. 3.2.

870 ATF 109 Ib 156, consid. 3.b.

871 Art. 18 EIMP.

872 Art. 24 PA 1l ; art. 29 AAF ; art. 29 et 30 CCC ; en outre, art. 7 TEJ-AR ; art. 7 TEJ-BR ; art. 6 TEJ-CL ; art. 8
TEJ-CO ; art. 6 TEJ-EC ; art. 6 TEJ-EG ; art. 6 TEJ-MX ; art. 7 TEJ-PE ; art. 6 TEJ-PH ; art. 7 TEJ-XK ; art. 7 TEJ-
ID ; art. 7 TEJ-PA.
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Les mesures sont ordonnées par 'autorité compétente, en régle générale 'autorité d’exécu-

tion®73, dans certains cas par 'OFJ®“. Les mesures sont levées par I'autorité qui les a ordon-
A 875

nées®’.

En vertu de l'art. 18, al. 1, EIMP, les mesures provisoires doivent étre demandées expresseé-
ment par I'Etat requérant. En outre, 'entraide judiciaire ne doit pas sembler manifestement
inadmissible ou inopportune. Il en découle que si toutes les exigences formelles de la de-
mande d’entraide judiciaire ne doivent pas encore étre remplies pour une mesure provi-
soire®”®, un examen sommaire doit néanmoins étre effectué pour vérifier si I'entraide entre en
ligne de compte®”’. En effet, les mesures provisoires ne sont autorisées que si les conditions
générales applicables a 'octroi de I'entraide judiciaire sont remplies prima facie®”®. Une de-
mande est manifestement irrecevable, par exemple s’il existe un motif d’exclusion ou, si une
contrainte procédurale est nécessaire, en cas d’absence de double incrimination. Il peut y
avoir inopportunité manifeste si la mesure est disproportionnée par rapport au but recher-
ché?®?®,

S'’il y a péril en la demeure, c’est-a-dire si 'atermoiement risque de rendre impossible ou de
compliquer considérablement la future exécution de I'entraide judiciaire®®, la mesure provi-
soire peut étre prise dés I'annonce de la demande d’entraide judiciaire®®. L’autorité suisse
compétente qui reconnait ce péril peut alors ordonner la mesure de son propre chef, méme
sans demande de l'autorité requérante®®?. L’'OFJ peut également ordonner une telle mesure
en cas de péril en la demeure®®. Méme dans ce cas, la condition reste que I'entraide judiciaire
ne doit pas sembler manifestement inadmissible ou inopportune®+4. C’est pourquoi I'art. 18,
al. 2, EIMP exige « que les renseignements fournis [doivent permettre] d’examiner si toutes
les conditions sont remplies ». |l faut fixer un délai — habituellement trois mois au maximum —
a 'autorité requérante pour le dép6t de la demande d’entraide judiciaire annoncée. Si ce délai
expire sans avoir été utilisé, la mesure provisoire doit étre levée .

Si le seul « péril en la demeure » justifie que des mesures provisoires soient ordonnées deés
'annonce d’une demande d’entraide judiciaire, il est d’autant plus légitime que 'autorité d’exé-
cution soit habilitée a prendre une telle mesure lorsqu’une demande est pendante et déja en
cours d’exécution. Elle peut par conséquent prendre des mesures provisoires en 'absence de
demande dans une procédure d’entraide judiciaire pendante, s’il y a péril en la demeure 8.

Comme toute intervention de I'Etat, les mesures provisoires doivent étre proportionnées®’.
Dans la pratique, la durée des blocages de comptes surtout souléve régulierement des dis-
cussions.

873 RR.2021.9, consid. 8.3.

874 S’« il y a péril en la demeure » selon I'art. 18, al. 2, EIMP.
875 RR.2011.243, p. 3.

876 ATF 116 Ib 96, consid. 3.a.

877 RR.2020.252, consid. 5.2.

878 RR.2020.252, consid. 5.2.

879 RR.2020.252, consid. 5.2.

880 RR.2020.252, consid. 5.3.

881 Art. 18, al. 2, EIMP.

882 \/oir RR.2020.252, consid. 5.3.

883 Art. 18, al. 2, EIMP.

884 RR.2020.252, consid. 5.2.

885 Art. 18, al. 2, 2¢ phrase, EIMP.

886 RR.2020.289, p. 4 ; arrét du Tribunal fédéral 1A.87/2002 du 11 juin 2002, consid. 3.1.
887 Art. 36, al. 3, Cst. ; RR.2020.252, consid. 5.2.
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Il convient en I'occurrence de tenir compte du principe de proportionnalité, spécialement en
rapport avec la garantie de la propriété, vu qu’un blocage excessivement long de valeurs peut
constituer une restriction disproportionnée des droits a la propriété pour le détenteur du
compte. En outre, le principe de célérité doit étre respecté, c’est-a-dire que I'autorité d’exécu-
tion ne peut pas maintenir des blocages de comptes indéfiniment, mais doit veiller a ce que
la procédure soit menée a bien dans un délai raisonnable 8%,

La mesure provisoire est ordonnée dans une décision incidente, qui doit étre sujette a recours,
conjointement avec la décision de cléture ou, exceptionnellement, de fagcon indépendante, a
condition que la saisie de valeurs et d’objets entraine un préjudice immédiat et irréparable 8°,
Les recours n'ont pas d’effet suspensif®.

6.8.2 Présence de personnes participant a la procédure a I'étranger

En vertu de 'art. 65a EIMP, les personnes qui participent a la procédure a I'étranger peuvent
étre autorisées a assister aux actes d’entraide et a consulter le dossier. Seule I'autorité requé-
rante est habilitée a en faire la demande, mais pas les parties a la procédure. "

L’expérience a montré que I'association de participants étrangers a la procédure favorisait
souvent l'efficacité de la coopération internationale®%. L’art. 65a, al. 2, EIMP refléte cette ré-
flexion en autorisant la présence étrangére « si elle permet de faciliter considérablement I'exé-
cution de la demande ou la procédure pénale étrangére ». L'admission de ces participants
suppose qu’un pronostic soit fait au sujet du gain d’efficacité ; concrétement, la présence de
participants étrangers a la procédure doit a tout le moins étre appropriée.

On peut en tous les cas en espérer une facilitation lorsque I'obtention de preuves est complexe
et que les participants étrangers bénéficient de connaissances suffisantes sur I'objet de I'en-
quéte. Si ces derniers sont associés, le tri sera simplifié pour l'autorité d’exécution, ce qui
accélérera en fin de compte la procédure. La présence de I'avocat de la défense a I'audition
d’un témoin peut notamment faciliter tant la procédure d’entraide judiciaire que I'enquéte pé-
nale a I'étranger. L’avocat de la défense pouvant faire poser directement ses questions au
témoin, il est possible d’éviter qu’'une audition dans le cadre de I'entraide judiciaire doive étre
organisée par la suite pour assurer I'exercice du droit a la confrontation. Il est donc attesté
que la présence de participants étrangers peut éviter des demandes complémentaires .

Dans la pratique, le principal gain d’efficacité se situe dans le domaine du tri, car les repré-
sentants des autorités de I'Etat requérant peuvent indiquer directement sur place si un moyen
de preuve est pertinent ou non pour la procédure étrangére®4. L’art. 65a EIMP sert donc
notamment a assurer la proportionnalité et a limiter objectivement les mesures d’entraide ju-
diciaire demandées®%. La tache de I'autorité d’exécution s’en trouve facilitée, surtout lorsque

888 RR.2020.26, consid. 8.4.

889 Art. 80e, al. 1 et 2, let. a, EIMP ; RR.2020.289, p. 4.

890 Art. 18, al. 3, EIMP.

891 Art. 654, al. 1, EIMP.

892 Conseil de I'Europe, rapport explicatif du Deuxiéme Protocole additionnel a la Convention européenne d’en-
traide judiciaire en matiére pénale, Strasbourg, 2001, ch. 31.

893 \oir I'art. 2 PA Il : de telles demandes ne devraient pas étre refusées si elles permettent vraisemblablement
d’éviter des demandes d’entraide supplémentaires. Voir aussi RR.2009.289, consid. 2.4 in fine.

894 RR.2021.265, consid. 4.1.1.

895 RR.2021.102, consid. 4.2.
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I'obtention des preuves est complexe, ce qui accélére la procédure®®. Le tri avec I'aide des
fonctionnaires étrangers sert donc également les intéréts de la partie concernée, puisque
I'ampleur des moyens de preuve a obtenir s’en trouve en régle générale nettement réduite 8.

6.8.2.1 Bases légales

L’art. 65a EIMP est une disposition potestative. S'il n’existe pas d’obligation d’admettre la
présence de personnes participant a la procédure étrangére, il faudrait faire largement usage
de cette possibilité, dans I'intérét de I'efficacité 8%,

En outre, certaines conventions d’entraide judiciaire contiennent une disposition stipulant que
I'Etat requis doit, & la demande de I'Etat requérant, admettre les participants étrangers a la
procédure®®. Dans ce cas, l'autorité requérante a un droit de participation®® ; un refus n’est
possible que s'il y a abus®'. La plupart des conventions prévoient la possibilité, soumise a
autorisation, de la présence de participants étrangers a la procédure 2,

6.8.2.2 Déclaration de garantie

La présence de personnes participant a la procédure étrangére comporte le risque que les
connaissances acquises sur place au sujet des moyens de preuve soient utilisées dans la
procédure pénale étrangére avant méme que les autorités suisses n’aient décidé de leur re-
mise, ce qui constituerait un abus de la possibilité de participation octroyée a ces personnes.
Il s’agit d’empécher un tel abus®®,

Par conséquent, selon 'art. 65a, al. 3, EIMP, cette présence ne peut avoir pour conséquence
que des faits ressortissant au domaine secret soient portés a la connaissance de ces per-
sonnes. Mais il s’agit essentiellement d’éviter que des connaissances soient exploitées avant
I'entrée en force d’une décision au sujet de I'entraide judiciaire®*. Les autorités suisses doi-
vent par conséquent prendre des mesures appropriées pour empécher une utilisation préma-
turée des informations dans la procédure pénale étrangére .

A cet effet, il faut obtenir des participants étrangers une déclaration de garantie, dans laquelle
ils s’engagent a ne pas utiliser les éventuelles connaissances acquises dans la procédure
étrangére avant qu’'une décision de cloture soit entrée en force . Le contenu de la déclara-
tion doit étre conforme a I'annexe 1°%7.

89 RR.2009.289, consid. 2.4.

897 \Voir par ex. RR.2021.265, consid. 4.2 : c'est grace a la présence du fonctionnaire étranger que plus de la moitié
des données électroniques extraites a pu étre écartée de la transmission.

898 RR.2021.265, consid. 4.1.1.

899 pPar ex. art. lll AC-AT ; art. VIl AC-FR ; art. lll AC-DE ; art. IX AC-IT; art. 30 AAF ; art. 8 TEJ-BR ; en partie
art. 12, al. 2 et 3, TEJUS.

900 RR.2010.9, consid. 2.3.

901 Arrét du Tribunal fédéral 1A.259/2004 du 1¢" décembre 2004, consid. 2.

902 Art. 4, 2¢ phrase, CEEJ ; art. 2 PA Il ; art. 7 TEJ-MX ; art. 8 TEJ-CA ; art. 8 TEJ-PH ; art. 8 TEJ-EC ; art. 7 TEJ-
EG; art. 9 TEJ-CO ; art. 7 TEJ-CL ; art. 10, par. 2, TEJ-AU ; art. 8 TEJ-AR ; art. 9 TEJ-HK; art. 8 TEJ-DZ ; art. 9
TEJ-PE ; art. 11 TEJ-XK; art. 10 TEJ-ID ; art. 11 TEJ-PA.

903 RR.2007.6, consid. 2.4.

904 RR.2007.6, consid. 2.4.

905 RR.2021.102, consid. 4.2.

906 RR.2021.102, consid. 4.2.

907 \Voir 'annexe 4 ; RR.2008.106-107, consid. 3 (frangais) ; RR.2020.114, consid. 3.3 (allemand).
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La déclaration de garantie interdit I'utilisation prématurée de toute connaissance acquise a
des fins d’enquéte ou de preuve. Elle exclut également que I'autorité requérante dépose des
demandes d’entraide judiciaire complémentaires en se fondant sur ces connaissances°%.

La déclaration de garantie inclut en outre le principe de la spécialité®®®, a savoir que, méme si
I'entraide judiciaire est accordée ultérieurement, les connaissances acquises ne peuvent en
aucun cas étre utilisées dans des procédures pour lesquelles I'entraide judiciaire serait exclue.

Tous les représentants étrangers doivent signer la déclaration avant leur participation®'°.

Selon le principe de la confiance en droit international, il est présumé que I'Etat requérant et
ses fonctionnaires respectent les engagements pris®''. Une violation présumée de la décla-
ration de garantie doit étre notifiée a 'OFJ, en sa qualité d’autorité de surveillance en matiére
d’entraide judiciaire®'2.

6.8.2.3 Forme de l'autorisation

La décision concernant la présence d’autorités étrangéres doit étre prise sous forme d’une
décision incidente.®'® Il n’est pas nécessaire d’entendre une personne éventuellement con-
cernée par I'exécution de la demande avant de rendre la décision®'¢. La décision elle-méme
doit toutefois étre notifiée aux personnes concernées et a 'OFJ selon les principes générale-
ment applicables®'S. Elle doit préciser qui participera aux actes d’entraide afin que I'ayant droit
puisse se faire une idée de I'étendue de la participation étrangére. Par « personnes qui parti-
cipent a la procédure a I'étranger », il faut entendre le juge qui s’occupe de I'affaire sur le plan
pénal, les personnes qui représentent 'autorité de poursuite pénale, les auxiliaires de celles-
ci, ainsi que la personne prévenue ou accusée et son mandataire®'®.

Les auxiliaires des autorités de poursuite pénale soutiennent celles-ci dans 'accomplissement
de leurs taches. Il s’agit notamment du personnel de chancellerie, d’assistants, de stagiaires,
d’experts consultés et de traducteurs. Les mandataires ne sont pas uniquement des avocats
agréés en Suisse, mais également d’autres juristes en Suisse et a I'étranger. Il appartient
d’'une maniére générale a I'autorité requérante de déterminer le type d’assistance juridique le
plus approprié®".

Il n'est pas possible d’admettre la présence de personnel étranger qui ne participe pas direc-
tement a 'enquéte ou qui travaille pour une autorité qui s’occupe d’enquétes sur des infrac-
tions pour lesquelles I'entraide judiciaire ne peut pas étre accordee®18.

908 RR.2008.106 -107, consid. 2.5.2 ; arrét du Tribunal fédéral 1A.209/2006 du 7 novembre 2006, consid. 3.3.

909 Art. 67, al. 3, EIMP.

910 RR.2008.106 -107, consid. 2.6 et 3 (point 4).

911 RR.2020.114, consid. 3.4.

912 RR.2020.96, consid. 6.4.

913 Message du Conseil fédéral relatif au Deuxiéme Protocole additionnel & la Convention européenne d’entraide
judiciaire en matiére pénale, FF 2003 2873, p. 2881.

914 RR.2020.114, consid. 3.2.

915 Art. 80m, al. 1, EIMP et 5 OEIMP.

916 Message du Conseil fédéral concernant la révision de la loi fédérale sur I'entraide internationale en matiére
pénale et de la loi fédérale relative au traité conclu avec les Etats-Unis d’Amérique sur I'entraide judiciaire en
matiére pénale, ainsi qu’un projet d’arrété fédéral concernant une réserve a la Convention européenne d’entraide
judiciaire en matiére pénale du 29 mars 1995, FF 1995 IIl 1, p. 23.

917 RR.2007.88, consid. 3.3.

918 RR.2007.88, consid. 3.3.

115



La décision incidente doit en outre définir les actes d’entraide concrets auxquels les représen-
tants étrangers ont le droit de participer®'® et quelles précautions sont prises pour éviter une
utilisation prématurée des connaissances acquises 2.

6.8.2.4 Protection juridique

Une exception au principe selon lequel il n’est pas possible de former recours contre la déci-
sion incidente, indépendamment de la décision de cléture, s’applique dans le cas de 'admis-
sion de personnes participant a la procédure étrangére®'. La présence de ces personnes
peut faire 'objet d’'un recours séparé, mais uniquement si elle cause un préjudice immédiat et
irréparable®?2. Le délai de recours est de dix jours & compter de la communication écrite de la
décision®2, Si les décisions incidentes sont immédiatement exécutoires, le Tribunal pénal fé-
déral peut accorder I'effet suspensif®?.

Etant donné la possibilité de faire recours, il est important de ne pas perdre de vue le calen-
drier : il est conseillé de notifier la décision incidente a temps aux parties concernées, car la
présence de participants étrangers entraine toujours un besoin d’organisation et des frais, et
requiert un délai de préparation. Dans les cas ou I'acte d’entraide doit garder son effet de
surprise (par ex. pour une perquisition avec la présence de chargés d’enquéte étrangers),
c’est-a-dire lorsque la décision incidente ne pourra étre notifiée a la partie concernée que sur
place, il est possible d’accorder un effet suspensif au recours formé contre cette décision, ce
qui peut empécher la participation étrangere. L’acte d’entraide lui-méme pourra néanmoins
étre exécuté, simplement en I'absence des participants étrangers. Ces derniers supportent le
risque financier, a savoir les frais du voyage effectué en vain.

Pour qu’une personne soit habilitée a former recours contre la décision incidente, elle doit étre
touchée, selon les principes généraux et au sens juridique, par I'exécution de la demande
d’entraide judiciaire. Elle doit en outre prouver que la présence de personnes participant a la
procédure étrangére causerait « un préjudice immédiat et irréparable », car c’est 'unique motif
de recours admis contre la décision incidente %%°.

Dans la pratique, on considére que la simple présence de participants étrangers lors d’un acte
d’entraide n’entraine généralement pas a elle seule un tel préjudice. Un tel préjudice pourrait
étre causé si, en contravention a l'art. 65a, al. 3, EIMP, il y avait un risque que des faits res-
sortissant au domaine secret soient utilisés avant que I'autorité compétente ait statué sur I'oc-
troi de I'entraide. Ce risque peut étre exclu lorsque l'autorité suisse prend des dispositions
appropriées pour empécher [I'utilisation prématurée d’informations obtenues. La précaution
reconnue et prescrite par la pratique, évoquée plus haut, réside dans la déclaration de garan-
tie fournie par les participants étrangers 9%, S'il existe une telle déclaration, il est généralement
permis de nier I'existence d’un préjudice immédiat et irréparable au sens de I'art. 80e, al. 2,
EIMP. Un recours n’est dés lors pas recevable %,

919 RR.2020.114, consid. 3.1.

920 RR.2010.9, consid. 2.7.

921 \/oir I'art. 80e, al. 1 et 2, let. b, EIMP.

922 Art. 80e, al. 2, let. b, EIMP.

923 Art. 80k EIMP.

924 Art. 80/, al. 2 et 3, EIMP.

925 Art. 80e, al. 2, let. b, EIMP.

926 Sur 'ensemble de la question, voir RR.2020.114, consid. 2.2, et les références citées.
927 RR.2020.114, consid. 4.
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6.8.2.5 Mise en cesuvre

S'il est possible de procéder a I'acte d’entraide en présence de participants étrangers, I'auto-
rité d’exécution doit commencer par contréler l'identité et la fonction de ces participants et
s’'assurer que ceux-ci ont compris et remis la déclaration de garantie®?®. Une partie éventuel-
lement concernée a d’ailleurs aussi le droit d’assister a I'acte d’entraide et peut par consé-
quent vérifier que les garanties sont respectées®?. Il est conseillé de consigner ces étapes
dans un procés-verbal®.

Au début de l'audition, il peut étre judicieux de rappeler aux participants étrangers que leur
présence ne signifie pas que la conduite de la procédure leur est transmise. En vertu de
l'art. 65a EIMP, une autorité étrangére n’est pas habilitée a procéder a des actes officiels sur
le sol suisse. Il appartient donc a l'autorité suisse d’assurer a tout moment la direction de la
procédure®'!. C'est dans ce sens qu’il faut comprendre le passage de la déclaration de
garantie obligeant les participants étrangers « a adopter un comportement passif et a suivre
les instructions des autorités suisses ». Le comportement passif ne signifie pas pour autant
que les participants étrangers ne peuvent pas proposer des questions®? ou participer
activement au tri®®3. Le gain d'efficacité que vise I'art. 65a EIMP appelle une contribution
active des personnes étrangéres participant a la procédure®*. Ces derniéres ont également
le droit de prendre des notes, qui doivent toutefois étre collectées et versées au dossier a
l'issue de I'acte d’entraide. Ces notes ne seront remises qu’au moment ou une décision finale
aura été rendue concernant la demande d’entraide judiciaire %%°.

6.8.2.6 Réunions de coordination de nature technique

La présence de l'autorité requérante lors des mesures d’entraide judiciaire au sens de
l'art. 65a EIMP doit étre clairement distinguée des réunions de coordination techniques, qui
traitent de sujets généraux en matiére d’entraide judiciaire.

L’aide technique consiste pour les Etats & se soutenir mutuellement sur les plans technique
et pratique — par exemple sous la forme de formations, de conseils ou d’échanges de con-
naissances spécialisées — afin que I'entraide judiciaire fonctionne mieux. Les rencontres et
les débats dans le cadre de l'aide technique constituent un élément central de nombreuses
conventions internationales ¢ et correspondent a une pratique éprouvée.

Lors de ces réunions de coordination, il convient de noter que l'autorité requérante n’a pas
qualité de partie dans la procédure d’entraide judiciaire suisse. Elle n’a pas le droit de consul-
ter les dossiers — et encore moins les résultats — des différentes procédures d’entraide judi-
ciaire en suspens (a moins que les conditions susmentionnées de I'art. 65a EIMP ne soient
remplies).

928 Arrét du Tribunal fédéral 1A.3/2007 du 11 janvier 2007, consid. 2.3 ; RR.2008.106-107, consid. 2.5.1.

929 RR.2008.106-107, consid. 2.5.1.

930 RR.2008.106-107, consid. 2.5.1.

931 RR.2011.118, consid. 2.2.4. Voir aussi I'art. 26, al. 2, OEIMP.

932 Cela est prévu expressément a 'art. 26, al. 2, EIMP et partiellement aussi dans des accords d’entraide judiciaire
bilatéraux, voir par ex. l'art. lll, par. 1, AC-AT (« lls peuvent suggérer de poser des questions ou de prendre des
mesures complémentaires. »).

933 Arrét du Tribunal fédéral 1A.3/2007 du 11 janvier 2007, consid. 2.3, ainsi que RR.2008.106-107, consid. 2.4.3.
934 RR.2021.102, consid. 4.4 ; RR.2020.96, consid. 6.5.

935 RR.2008.108-109, consid. 5 (abandon de I'ancienne pratique qui interdisait la prise de notes).

936 \/oir les art. 60, par. 2, CNUCC et 29, par. 3, UNTOC.
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Le contenu de telles réunions de coordination ne doit pas non plus étre divulgué aux parties
dans le cadre des procédures d’entraide judiciaire. L’échange entre les autorités suisses et
l'autorité requérante étrangére a un caractére administratif interne et il n’affecte pas person-
nellement les parties®’.

6.8.3 Transmission anticipée d’'informations ou de moyens de preuve

6.8.3.1 Introduction

Il est possible que les modalités de la procédure d’entraide judiciaire suisse — qui est d’'une
maniere geéneérale ouverte aux parties et ne peut étre cléturée qu’aprés l'audition des per-
sonnes concernées — soit contraire aux intéréts de I'enquéte étrangére : il se peut ainsi que
cette derniére doive encore étre menée dans le secret ou qu’elle soit particuliérement urgente.
En vertu de 'EIMP, il n’est en principe pas possible de cléturer une procédure d’entraide judi-
ciaire (C’est-a-dire qu’aucun moyen de preuve ne peut étre transmis) sans que les personnes
concernées aient pu exercer leurs droits.

Pour faire face a ce type de difficulté, I'art. 80aP EIMP prévoit la possibilité de transmettre de
maniére anticipée des informations ou des moyens de preuve recueillis. Les moyens de
preuve peuvent alors étre transmis avant la cléture de la procédure, mais uniquement a titre
provisoire et a des fins d’investigations.

Cette transmission anticipée selon I'art. 80d*s EIMP est dans l'intérét de I'entraide judiciaire
non seulement en matiére de preuves, mais aussi de prévention des risques : des informa-
tions et des moyens de preuve peuvent étre transmis de maniére anticipée s’ils permettent de
prévenir un danger grave et imminent®3%.

Etant donné que la transmission anticipée différe I'exercice des droits par les parties, elle est
soumise a des conditions strictes. Elle est facultative et ne doit étre accordée qu’a titre excep-
tionnel®3. L’art. 80d® EIMP étant une disposition potestative, les autorités de poursuite pé-
nale suisses n'ont le droit de transmettre des informations ou des documents de fagon antici-
pée que s'il existe un rapport de confiance suffisant avec I'autorité requérante %4°.

6.8.3.2 Conditions

D’abord, les conditions de I'entraide doivent naturellement étre remplies. Tant I'entrée en ma-
tiere que I'obtention de preuves pertinentes sont soumises aux régles générales ; la procédure
suit son cours normal jusqu’a la transmission anticipée.

La loi définit plusieurs conditions spécifiques pour la transmission anticipée.

En premier lieu, les faits sont limités aux infractions graves : la loi exige d’une part que l'in-
fraction poursuivie a I'étranger donne lieu a extradition, c’est-a-dire qu’elle soit frappée d’'une
sanction privative de liberté d’'un maximum d’au moins un an®*' ; d’autre part, la transmission
anticipée a des fins d’obtention de preuves (et non pas de prévention) est limitée aux cas de

937 RR.2025.13 a4 RR.2025.15, consid. 2.4.2 ; RR.2018.342 4 RR.2018.347, consid. 3.

938 Art. 80aPs, al. 1, let. b, EIMP.

939 | "autorité compétente « peut » décider de la transmission anticipée.

940 Message relatif a l'arrété fédéral portant approbation et mise en ceuvre de la Convention du Conseil de I'Europe
pour la prévention du terrorisme et de son Protocole additionnel et concernant le renforcement des normes pénales
contre le terrorisme et le crime organisé, FF 2018 6469, p. 6527.

941 Art. 80dPs, al. 2, en relation avec l'art. 35, al. 1, EIMP.
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criminalité organisée ou de terrorisme®¥2. Il convient de déterminer du point de vue suisse et
prima facie s’il s’agit de criminalité organisée ou de terrorisme. Les incertitudes quant aux faits
peuvent étre clarifiées par des compléments d’informations. Si les notions ne sont pas définies
dans le droit suisse, il est possible de s’appuyer sur les conventions internationales perti-
nentes en matiére de criminalité organisée®®® et de lutte contre le terrorisme®*. Selon I'UN-
TOC, le terme « groupe criminel organisé » désigne un groupe structuré de trois personnes
ou plus existant depuis un certain temps et agissant de concert dans le but de commettre une
ou plusieurs infractions graves ou des infractions pour en tirer un avantage matériel°*.

Il n’est pas nécessaire que l'infraction faisant I'objet d’'investigations a I'étranger se rapporte a
I'affiliation a une organisation criminelle ou terroriste ou au soutien d’'une telle organisation au
sens de I'art. 260" CP ; ce sont bien plus toute les formes de criminalité en lien avec la crimi-
nalité organisée ou le terrorisme qui sont visées . Sont par conséquent inclus le blanchiment
d’argent et le trafic de stupéfiants ou d’étres humains dans un contexte de criminalité organi-
sée ou de terrorisme.

Une autre condition nécessaire pour la remise anticipée a des fins d’entraide judiciaire en
matiére de preuves est que les enquétes étrangéres seraient excessivement difficiles en I'ab-
sence de cette mesure®’ d’entraide %2,

Seule l'autorité requérante est en mesure de déterminer si tel est le cas, car elle seule connait
sa procédure en détail. Elle doit par conséquent motiver les difficultés dans sa demande de
transmission anticipée.®® L’appréciation dépend du cas particulier et notamment de I'impor-
tance du moyen de preuve pour I'enquéte et de I'urgence de I'affaire.

La disposition indique a titre d’exemple que les difficultés peuvent se présenter « notamment
en raison du risque de collusion, ou parce que la confidentialité de la procédure doit étre
préservée ». Cette difficulté est liée au fait que la confidentialité de la procédure pénale étran-
gére est souvent en contradiction avec la publicité de la procédure d’entraide judiciaire pour
les parties. Pour que la procédure puisse étre cléturée et que les moyens de preuve puissent
étre remis, le déroulement normal prévoit que les parties concernées soient impérativement
entendues. Sans cette étape, il est impossible de clbturer la procédure. L’autorité requérante
doit par conséquent renoncer soit a la confidentialité soit aux moyens de preuve. Autrement

942 Art. 80aPs, al. 1, let. a, EIMP.

943 Notamment 'UNTOC.

944 Par exemple la Convention du Conseil de I'Europe du 16 mai 2005 pour la prévention du terrorisme
(RS 0.311.61), qui renvoie aux nombreuses conventions de 'ONU traitant de la lutte contre le terrorisme.

945 Art. 2 UNTOC.

946 Message relatif a 'arrété fédéral portant approbation et mise en ceuvre de la Convention du Conseil de I'Europe
pour la prévention du terrorisme et de son Protocole additionnel et concernant le renforcement des normes pénales
contre le terrorisme et le crime organisé, FF 2018 6469, p. 6526.

947 La disposition exige que I'enquéte soit excessivement difficile « sans cette mesure d’entraide judiciaire ». La
« mesure d’entraide judiciaire » ne consiste pas en I'obtention de preuves elle-méme. La norme est applicable
« afin d’éviter que, sans cette transmission anticipée, la prévention prenne des proportions démesurées ». Mes-
sage relatif a 'arrété fédéral portant approbation et mise en ceuvre de la Convention du Conseil de I'Europe pour
la prévention du terrorisme et de son Protocole additionnel et concernant le renforcement des normes pénales
contre le terrorisme et le crime organisé, FF 2018 6469, p. 6529.

948 Art. 80aPs, al. 1, let. a, EIMP.

949 Une exception s’applique a la transmission anticipée spontanée des données nécessaires a |'appréciation de
la situation selon I'art. 80a®*, al. 3, EIMP. Dans ce cas, il n’existe de toute évidence pas de demande de transmis-
sion anticipée, ce qui signifie qu’il doit étre admissible que l'autorité requise évalue les conditions sur la base du
dossier. Si, par la suite, les moyens de preuve eux-mémes doivent étre transmis de maniére anticipée, la difficulté
doit étre motivée.

119



dit : tant que la confidentialité doit étre maintenue, I'entraide judiciaire est de fait bloquée. C’est
la gu’intervient la transmission anticipée.

La remise anticipée afin de prévenir un danger a pour but d’éviter de graves infractions, sans
menacer l'instruction en cours®?. A la différence de la remise anticipée a des fins d’entraide
judiciaire en matiére de preuves, la restriction a la criminalité organisée et au terrorisme s’ap-
plique dans ce cas®'. Le danger a prévenir peut justement consister en un acte terroriste
planifié¢, comme indiqué a titre d’exemple a I'art. 80ads, al. 1, let. b, EIMP.

Les informations ou les piéces a remettre doivent servir a prévenir un danger grave et immi-
nent. Un danger est imminent lorsqu’il est actuel et concret®?2. Il est grave lorsqu’une violation
lourde du bien juridique menace, que ce bien soit individuel ou collectif.

6.8.3.3 Démarche

La procédure a suivre pour la remise anticipée découle essentiellement de I'art. 80d®s EIMP.
Les modalités prévues ont pour but surtout de compenser les restrictions imposées a la posi-
tion juridique de la personne touchée en relation avec la remise anticipée, et a empécher une
interprétation trop large de la disposition®%3.

La déclaration de garantie a obtenir de 'autorité requérante constitue la piece maitresse des
précautions prises pour protéger les droits des parties. L’autorité requérante doit s’y engager
a trois égards.

1. Elle doit garantir que les informations ou documents ne seront utilisés qu’a des fins
d’investigations.

Le fait que les piéces du dossier ne peuvent étre utilisées que pour les investigations
signifie notamment qu’elles ne sauraient servir de moyens de preuve, c’est-a-dire pour
demander, motiver ou prononcer une décision. Par « décision », on entend la décision
cléturant la procédure dans I'affaire en question ou dans un aspect de celle-ci (peine,
mesure, confiscation, etc.). Les informations et documents peuvent en revanche étre
utilisés pour des décisions intermédiaires (par ex. pour des mesures préventives telles
que des blocages de comptes).

2. L’autorité requérante doit informer I'autorité requise dés lors que le droit d’étre entendu
peut étre exercé ultérieurement dans le cadre de la procédure d’entraide judiciaire.

L’autorité requérante doit, dés que le permet sa procédure, communiquer qu’une éven-
tuelle partie en Suisse peut étre informée au sujet de la demande d’entraide judiciaire.
Il s’agit d’éviter que le flou juridique créé par la remise anticipée ne dure trop longtemps.
En effet, la procédure d’entraide judiciaire en Suisse reste en suspens et devrait en fait
étre cléturée dans le respect du principe de célérité. En outre, la restriction des droits

950 Message relatif a I'arrété fédéral portant approbation et mise en ceuvre de la Convention du Conseil de I'Europe
pour la prévention du terrorisme et de son Protocole additionnel et concernant le renforcement des normes pénales
contre le terrorisme et le crime organisé, FF 2018 6469, p. 6527.

951 Art. 80aPs, al. 1, let. b, EIMP.

952 Un tel danger existe si le fait de reporter davantage la prévention pourrait compromettre les chances de sauve-
garde d’un bien juridique menacé (a condition qu’il s’agisse d’'une menace située dans I'avenir) ou qu’une action
immédiate est nécessaire pour écarter le danger (tiré de la jurisprudence sur I'état de nécessité) : ATF 129 IV 6,
consid. 3.2.

953 Message relatif a 'arrété fédéral portant approbation et mise en ceuvre de la Convention du Conseil de I'Europe
pour la prévention du terrorisme et de son Protocole additionnel et concernant le renforcement des normes pénales
contre le terrorisme et le crime organise, FF 2018, 6469, p. 6530.
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des parties perd en proportionnalité plus la situation perdure. Il en découle une obliga-
tion de suivi pour I'autorité requise : elle doit au besoin s’informer régulierement auprés
de l'autorité requérante pour savoir si le droit d’étre entendu peut étre exercé. Elle devra
fixer des délais si nécessaire.

3. L’autorité requérante doit retirer de son dossier les informations ou les moyens de
preuve obtenus, si la demande d’entraide judiciaire est ultérieurement refusée ou reti-
rée.

L’autorité requérante doit s’engager a retirer de son dossier les informations ou les
moyens de preuve qui lui ont été remis de maniére anticipée « si I'entraide est refu-
sée ». Un refus de I'entraide judiciaire suppose que le droit d’étre entendu a été octroyé
et que la procédure a été achevée par une décision de cléture. Lorsqu’il n’est pas pos-
sible de donner suite a la demande d’entraide, la base sur laquelle se fondait la trans-
mission anticipée n’existe plus, ce qui signifiant que les informations et les moyens de
preuve doivent étre retirés du dossier.

Le refus de I'entraide judiciaire n’est cependant pas I'unique situation suivie de cette
conséquence : le motif juridique de la transmission anticipée disparait également lors-
que la demande d’entraide est retirée avant sa cl6ture et son entrée en force. Il doit en
étre de méme si la situation de flou est prolongée sans raison, et que l'autorité requé-
rante ne donne pas son feu vert pour inclure la partie concernée dans la procédure
d’entraide. Pour empécher de tels atermoiements, I'autorité d’entraide doit au besoin
fixer des délais.

Ces garanties doivent étre obtenues par écrit afin d’assurer la tragabilité. Le modéle fourni
dans I'annexe peut étre utilisé pour I'obtention de la déclaration®.

Il convient enfin de mentionner que la transmission anticipée peut avoir lieu non seulement
sur demande, mais aussi de maniére spontanée. Dans ce cas, I'autorité fédérale ou cantonale
compétente communique uniquement les données non personnelles nécessaires a I'appre-
ciation de la situation jusqu’a ce qu’elle ait regu la garantie susmentionnée .

La transmission anticipée doit étre ordonnée dans une décision incidente®®, qui, en considé-
ration de I'obligation de motiver, doit s’'intéresser aux conditions de cette transmission. Il faut
en outre examiner l'utilité potentielle des documents devant étre remis, car les piéces qui ne
pourraient pas étre transmises définitivement ne peuvent pas I'étre de maniére anticipée. I
faut donc que les moyens de preuve soient d’'une maniere générale accessibles a I'entraide
judiciaire ; il ne saurait s’agir de preuves non exploitables ou mises sous scellés par exemple.

La décision incidente remplit en outre une fonction de journalisation. Elle doit indiquer exac-
tement quelles piéces sont transmises de maniére anticipée. Ces piéces doivent en outre étre
identifiables de maniére certaine afin qu’il soit possible d’y faire référence de fagon univoque
dans la suite de la procédure (droit d’étre entendu, décision de cléture, etc.). Il est conseillé
de ne remettre que des copies lors de la transmission anticipée et de garder les originaux
jusqu’a I'éventuelle remise définitive. Le droit d’étre entendu et I'éventuel contréle de la con-
formité au droit sont impossibles si 'on ne dispose pas d’un exemplaire de référence.

954 Annexe 5.
955 Art. 80dP's, al. 3, EIMP.
956 Art. 804, al. 6, EIMP.
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La décision incidente doit &tre communiquée a 'OFJ®’. Etant donné qu’elle ne peut pas faire
I'objet d’'un recours séparé®?, elle est exécutable immédiatement. Elle doit cependant étre
« communiquée immédiatement a 'OFJ » « avant toute transmission anticipée », afin que ce-
lui-ci puisse exercer sa fonction de surveillance®®. L’'OFJ doit disposer d'un délai adéquat
pour examiner la transmission anticipée ; si la remise est urgente, il convient d’en tenir
compte.

Dés que la procédure a I'étranger permet de porter la procédure d’entraide judiciaire a la con-
naissance d’'une éventuelle partie en Suisse, 'autorité requérante doit, conformément a sa
déclaration de garantie, informer I'autorité d’entraide suisse. Elle doit simultanément indiquer
quelles pieces transmises de maniére anticipée elle entend utiliser comme moyens de preuve.

Sur la base de linventaire des piéces remises de maniéere anticipée et de ce complément
d’information, l'autorité d’entraide doit octroyer le droit d’étre entendu aux personnes concer-
nées. Ces derniéres doivent pouvoir consulter a ce moment-la tous les éléments pertinents
du dossier, dont fait naturellement partie la décision incidente concernant la transmission an-
ticipée.

Alissue de I'exercice du droit d’étre entendu, il convient d’ordonner dans la décision de cléture
la remise définitive ou la non-remise . Cette derniére (et, selon le cas, la décision incidente
concernant la transmission anticipée) peut faire I'objet d’'un recours selon les régles généra-
lement applicables.

Si la décision de clbture prévoit la remise, les originaux des moyens de preuve transmis de
maniére anticipée peuvent étre remis avec force de droit. Si I'entraide judiciaire est définiti-
vement refusée, I'autorité requérante doit retirer de son dossier les documents qui lui avaient
été transmis de maniére anticipée.

6.8.4 Audition par vidéoconférence

L’audition par voie de commission rogatoire — c’est-a-dire 'audition menée par l'autorité de
I'Etat requis pour le compte de I'Etat requérant — est le cas d’application typique dans le do-
maine de I'entraide judiciaire. Il est cependant possible que l'autorité requérante veuille ou
doive procéder elle-méme a laudition, en application du principe de l'immédiateté des
preuves. Elle pourrait dans ce cas citer la personne a comparaitre a I'étranger ; il n’y a toute-
fois pas d’obligation d’observer ces citations a comparaitre internationales ; de plus, le dépla-
cement n’apparait pas toujours proportionné ou possible. Dans ce cas, et si certaines condi-
tions sont remplies, une liaison par vidéo peut remédier au probléme.

A la différence de I'audition par voie de commission rogatoire effectuée par 'autorité requise,
l'audition a distance par liaison vidéo est dirigée par 'autorité requérante et soumise au droit
de I'Etat requérant. L’autorité requérante accomplit donc un acte officiel sur sol étranger. Qui
plus est, les témoins et les experts ont 'obligation de comparaitre devant I'autorité d’entraide
pour I'audition, contrairement au cas de la citation &8 comparaitre internationale °°. Dans le cas
d’une vidéoconférence, les preuves quittent en outre le territoire suisse en temps réel — ce qui

957 Cette exigence correspond a la régle générale énoncée a l'art. 5 OEIMP.

958 Art. 80aP's, al. 6, EIMP.

959 Art. 80aP's, al. 6, EIMP.

960 Art. 69, al. 1, EIMP. Voir le message du Conseil fédéral relatif au Deuxiéme Protocole additionnel & la Conven-
tion européenne d’entraide judiciaire en matiére pénale, FF 2003 2873, p. 2910.
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est contraire a un principe de 'EIMP —, c’est-a-dire avant que la procédure d’entraide judiciaire
suisse soit cléturée.

L’audition par vidéoconférence représente par conséquent, et ce a plusieurs égards, une me-
sure d’entraide étendue, qui requiert une base légale spécifique®’. Il ne suffit pas en I'occur-
rence que l'audition par vidéoconférence soit inscrite dans le droit national®2. Pour les me-
sures d’entraide étendues, le Tribunal fédéral exige une base juridique internationale, a titre
d’expression de la relation de confiance nécessaire entre les Etats 9.

Il en découle que la vidéoconférence n’est pas admissible dans les cas ou elle n’est pas pré-
vue par une convention internationale®“. Elle est acceptable dans les relations convention-
nelles lorsqu’elle est expressément prévue. C'est le cas dans le PA 119 et dans différentes
conventions d’entraide judiciaire bilatérales®®®. En vertu de I'art. 9 PA I, les vidéoconférences
fonctionnent selon les principes ci-apres.

D’une maniére générale, la vidéoconférence est subsidiaire par rapport a la comparution en
personne. Elle n'est envisagée que s'il est inopportun ou impossible®’ pour la personne a
entendre de comparaitre en personne sur le territoire de I'Etat requérant. Un déplacement est
par exemple inopportun si la personne concernée est trés jeune, trés dgée ou malade %%,
L’impossibilité et 'inopportunité doivent étre appréciées selon le droit de I'Etat requérant®® et
les raisons doivent étre exposées dans la demande®°. Si les explications manquent, il faut
les exiger dans une demande.

La vidéoconférence est en principe congue pour I'audition de témoins et d’experts®’'. Dans
ce cas, l'autorité requise est obligée d’organiser I'audition et la personne a entendre a l'obli-
gation de répondre a la citation & comparaitre 2.

La vidéoconférence pour les personnes prévenues ou poursuivies pénalement est réglée sé-
parément®3. Dans ce cas, les Etats parties sont libres ou non d’organiser une telle audition
par vidéoconférence®“. Les Etats qui excluent par principe ce mode d’audition peuvent faire
une déclaration correspondante et éviter ainsi aux autres Etats de déposer des demandes

91 ATF 131 11 132, consid. 2.

92 En Suisse, I'audition par vidéoconférence pour les procédures pénales suisses est régie par I'art. 144 CPP.
L’EIMP ne contient pas de disposition a ce sujet.

963 ATF 132 1l 1, consid. 3.4 (s’agissant des agents infiltrés).

964 ATF 131 11 132, consid. 2.

965 Art. 9 PA Il

966 Art. VI AC-IT ; art. 21 TEJ-AR ; art. 21 TEJ-BR ; art. 21 TEJ-CL ; art. 21 TEJ-MX ; art. 22 TEJ-PH ; art. 18 TEJ-
XK ; art. 24 TEJ-ID ; art. 18 TEJ-PA.

967 Cette note ne concerne que la version allemande : « nicht zumutbar » rend mieux le sens des langues originales
du protocole (« not desirable », « inopportun ») que « nicht zweckmassig », qui figure dans la traduction officielle
en allemand.

968 Conseil de I'Europe, rapport explicatif du Deuxiéme Protocole additionnel a la Convention européenne d’en-
traide judiciaire en matiére pénale, Strasbourg, 2001, ch. 72.

969 Conseil de I'Europe, rapport explicatif du Deuxiéme Protocole additionnel a la Convention européenne d’en-
traide judiciaire en matiére pénale, Strasbourg, 2001, ch. 73.

970 Art. 9, par. 3, PAIl.

971 Art. 9, par. 1, PA Il : « Si une personne [...] doit étre entendue comme témoin ou expert [...] ».

972 Art. 9, par. 4, PAIl.

973 Art. 9, par. 8 et 9, PA Il.

974 Art. 9, par. 8, 17 phrase, PA II. Ne sont visées que les suspects ou les personnes poursuivies dans la procédure
faisant I'objet de la demande d’entraide judiciaire. Conseil de I'Europe, rapport explicatif du Deuxiéme Protocole
additionnel & la Convention européenne d’entraide judiciaire en matiére pénale, Strasbourg, 2001, ch. 81.
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n’ayant aucune chance de succés®”. De plus, il ne suffit pas que I'Etat partie soit disposé a
procéder a une audition par vidéoconférence, la personne poursuivie pénalement ou le sus-
pect doit également y consentir expressément®®. Pour des raisons pratiques, il est dés lors
souhaitable de vérifier le plus t6t possible si ce consentement est donné.

En vertu de l'art. 9, par. 2, PA Il, l'autorité requise doit consentir a I'audition par vidéoconfé-
rence si le recours a cette méthode n’est pas contraire aux principes fondamentaux de son
droit national. En d’autres termes, une demande ne peut étre rejetée que si les auditions par
vidéoconférence sont contraires aux principes fondamentaux du droit de la partie requise ; il
ne suffit pas que les vidéoconférences ne soient pas prévues dans le droit national ou que
certaines conditions de ce droit ne soient pas remplies®’. L’art. 9 PA Il contient des disposi-
tions directement applicables, qui rendent possibles les vidéoconférences méme en 'absence
de base légale dans le droit national®’8.

Une autre condition est que I'Etat requis dispose des moyens techniques nécessaires pour
I'audition par vidéoconférence. Il suffit que les équipements soient disponibles dans I'Etat re-
quis. Une autorité requise ne peut pas rejeter une demande parce qu’elle ne dispose pas des
équipements techniques nécessaires, si la technologie est par ailleurs aisément disponible
dans le pays®®. En Suisse, les autorités requises peuvent au besoin utiliser les équipements
de ministéres publics voisins ou du Ministére public de la Confédération.

Cela dit, la vidéoconférence doit étre clairement distinguée de la simple connexion de partici-
pants a la procédure par le biais d’une liaison vidéo. Dans le cadre de I'entraide judiciaire
internationale, la vidéoconférence sert uniquement a 'administration des preuves, notamment
en interrogeant des témoins ou des personnes prévenues. La liaison vidéo, elle, n’a pas pour
but de permettre a des participants étrangers a la procédure de suivre les débats judiciaires.
Les demandes en ce sens doivent étre declinées.

L’art. 9, par. 4 a 6, PA |l contient différentes régles applicables au déroulement des vidéocon-
férences.

— La personne a entendre est citée a comparaitre selon les formes prévues par la légi-
slation de I'Etat requis 9.

— Les autorités compétentes des Parties requérante et requise conviennent, le cas
échéant, des mesures relatives a la protection de la personne a entendre 81,

— L’audition a lieu en présence d’'une autorité judiciaire de la Partie requise, qui se charge
des taches suivantes :

— identification de la personne entendue %2 ;
— présence d’un interprete %3 ;
— information sur les droits et obligations selon le droit suisse ;

975 Art. 9, par. 9, PA Il. De telles déclarations ont été déposées par le Chili, la Croatie, le Danemark, la France,
Malte, les Pays-Bas, la Norvege, la Pologne et le Royaume-Uni.

976 Art. 9, par. 8, in fine PA II.

977 Conseil de I'Europe, rapport explicatif du Deuxiéme Protocole additionnel & la Convention européenne d’en-
traide judiciaire en matiére pénale, Strasbourg, 2001, ch. 74.

978 Message du Conseil fédéral relatif au Deuxiéme Protocole additionnel a la Convention européenne d’entraide
judiciaire en matiére pénale, FF 2003 2873, pp. 2887 s. et 2910 ; RR.2017.75, consid. 3.1.

979 Le PA Il prévoit en outre que I'Etat requérant peut au besoin mettre & disposition ses propres équipements :
art. 9, par. 2, 2¢ phrase, PAIl.

980 Art. 9, par. 4, PAIl.

981 Art. 9, par. 5, let. b, PAII.

982 Art. 9, par. 5, let. a, PAII.

983 Art. 9, par. 5, let. aetd, PA Il

124



— surveillance du respect des principes fondamentaux du droit de la Partie requise,
avec intervention en cas de non-respect9 ;
— établissement du procés-verbal cadre 985.

— L’audition est effectuée directement par I'autorité judiciaire de la Partie requérante con-
formément a son droit interne %86,

— La personne a entendre peut invoquer le droit de ne pas témoigner qui lui serait re-
connu par la loi soit de la Partie requise soit de la Partie requérante %7.

La vidéoconférence, qui implique la transmission en temps réel des preuves, est en contra-
diction avec le principe susmentionné de 'EIMP, a savoir que les preuves ne peuvent étre
remises (si elles le peuvent) a l'autorité requérante qu’aprés la cléture de la procédure d’en-
traide judiciaire. La procédure est achevée lorsque les ayants droit ont consenti a la remise
ou lorsque la décision de cl6ture entre en force %8, Concrétement, une vidéoconférence remet
en question les principes suivants de 'EIMP %9 :

— [l'obligation de vérifier I'utilité potentielle des moyens de preuve / de faire un tri ;

— la détermination de la qualité de partie de la personne entendue, ce qui, pour les té-
moins, n’est possible qu’une fois leurs témoignages connus ;

— les droits de procédure de la personne concernée ;

— la garantie de la spécialité.

Il faut donc trouver des solutions pour intégrer la vidéoconférence dans le systéme suisse
d’entraide judiciaire. Il y a deux possibilités pour ce faire :

— la vidéoconférence, a l'instar d’autres mesures d’entraide, est insérée dans la procé-
dure, & titre d’étape intermédiaire, entre I'entrée en matiére et la cléture ; I'Etat requé-
rant doit toutefois fournir des garanties, en vertu desquelles une utilisation prématurée
des dépositions est exclue (ch. 6.8.4.1) ;

— la vidéoconférence est reportée : la procédure d’entraide judiciaire est menée a son
terme, I'objet de celle-ci, a savoir la tenue de la vidéoconférence, ayant lieu apres la
cléture (ch. 6.8.4.2).

Ces deux options sont pratiquées et approuvées judiciairement. Le point important est que la
personne concernée puisse étre entendue avant I'établissement de la décision de cloture .

6.8.4.1 La vidéoconférence a titre d’étape intermédiaire

Lorsque la vidéoconférence constitue une étape intermédiaire, deux situations se présentent
simultanément, qui requiérent des précautions spéciales : d’'une part, la liaison vidéo entraine
une forme de présence de participants étrangers analogue a celle qui est régie par I'art. 65a
EIMP ; d’autre part, les moyens de preuve sont remis avant la cléture de la procédure, c’'est-

984 Art. 9, par. 5, let. a, PAII.

985 Art. 9, par. 6, PA Il. Le procés-verbal cadre indique « la date et le lieu de I'audition, I'identité de la personne
entendue, les identités et les qualités de toutes les autres personnes de la Partie requise ayant participé a I'audition,
toutes les éventuelles prestations de serment et les conditions techniques dans lesquelles I'audition s’est dérou-
Iée ». Le procés-verbal d’audition, Iui, est rédigé selon les conditions de mise en ceuvre du PA Il dans I'Etat requé-
rant.

986 Art. 9, par. 5, let. ¢, PA Il

987 Art. 9, par. 5, let. e, PAII.

988 Art. 80c et 80d EIMP.

989 Arrét du Tribunal fédéral 1A.206/2004 du 15 décembre 2004, consid. 2.5.

990 Pour I'option a (vidéoconférence a titre d’étape intermédiaire) : RR.2014.163, consid. B et 1.4 (en soulignant
que la personne concernée doit avoir le droit d’étre entendue avant la décision de cléture). Pour I'option b (vidéo-
conférence reportée) : RR.2017.75, consid. C et 3.8 (en soulignant que le droit d’étre entendu a été octroye).
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a-dire de maniére anticipée. Il en découle le risque que des faits relevant du domaine secret
soient rendus accessibles a I'autorité requérante avant qu’une décision finale n’ait été prise
concernant I'entraide judiciaire %,

L’Etat requérant doit par conséquent garantir qu’il n'utilisera les preuves qu’une fois une dé-
cision de cléture rendue (par analogie a la procédure prévue a I'art. 65a EIMP)%%2,

Etant donné que les éventuelles notes prises par des participants étrangers dans un cas re-
levant de l'art. 65a EIMP doivent étre mises sous scellés, le procés-verbal d’audition établi
dans I'Etat requérant doit également I'étre.

La déclaration de garantie doit en principe étre signée par tous les participants étrangers®%.
Dans le cas d’une vidéoconférence, il suffit, pour des raisons pratiques, d’obtenir la déclaration
de garantie de la direction de la procédure. Le principe de confiance permet de considérer
que I'Etat requérant respectera sa déclaration de garantie®®*. Les participants non étatiques
ne doivent pas signer la déclaration, vu que l'interdiction d’utilisation qu’elle dicte s’adresse a
I'Etat requérant.

L’exigence de la déclaration de garantie doit étre inscrite dans la décision incidente afin que
la personne entendue puisse constater que les précautions prises sont suffisantes®°. La dé-
claration de garantie signée doit étre disponible au plus tard avant I'exécution de la mesure
d’entraide, c’est-a-dire avant la vidéoconférence 9%.

La vidéoconférence constituant une forme de présence de participants étrangers, la décision
qui 'ordonne est susceptible de recours dans un délai de dix jours, si un préjudice immédiat
et irréparable est invoqué®’.

Dans cette variante, il est préférable, par dérogation au PA I, que le procés-verbal de 'audi-
tion soit rédigé par 'autorité d’exécution plutét que par I'autorité requérante. La remise de ce
document constitue en effet un objet de la procédure, qui sera tranché dans la décision de
cléture. De plus, la personne entendue peut ainsi lire et signer le procés-verbal.

Aprés l'audition, il faut accorder a la personne interrogée, dans la mesure ou elle a qualité de
partie®%®, le droit d’étre entendue au sujet de I'octroi de I'entraide judiciaire. Si un procés-verbal
est établi en Suisse, il faut accorder a la personne le droit d’étre entendue au sujet de la remise
du procés-verbal d’audition, ou alors au sujet de la décision de 'autorité requérante d’approu-
ver |'utilisation de l'audition dans la procédure étrangére.

L’ayant droit peut accepter I'exécution simplifiée selon I'art. 80c EIMP, ce qui entraine la cl6-
ture immédiate de la procédure. Sinon, il faut, aprés I'exercice du droit d’étre entendu, définir
dans la décision de cléture si I'entraide judiciaire est accordée ou non. Les personnes enten-
dues ayant qualité de partie ont le droit de faire recours contre la décision de cléture dans un
délai de 30 jours®®.

991 RR.2021.102, consid. 4.2.

992 RR.2014.163, consid. 3.3.

993 RP.2008.18/19, consid. 2.6 et 3 (« Ces engagements doivent étre signés personnellement par les agents étran-
gers avant que ceux-ci participent aux opérations envisagées. »).

994 RR.2020.114-119, consid. 3.4.

995 RR.2010.9, consid. 2.7.

9% RR.2015.77, p. 5.

997 Art. 80e, al. 2, let. b, et 80k EIMP ; RR.2014.163, consid. 3.2 ; RR.2011.179, cons 1.4.

998 || est possible a ce moment de déterminer si les témoins ont qualité de partie, sur la base de leur témoignage.
999 Art. 80h, let. b, en relation avec I'art 80k EIMP.
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Si la décision de cléture ordonne la remise du procés-verbal d’audition ou autorise I'utilisation
de l'audition, la remise ou l'autorisation seront prononcées apres I'entrée en force, en incluant
la réserve de la spécialité.

En considération du principe de célérité, I'inconvénient de cette variante réside dans le fait
que deux délais de recours commencent a courir dans la procédure.

6.8.4.2 Vidéoconférence reportée

Si la vidéoconférence est tenue une fois la procédure d’entraide judiciaire terminée, il est pos-
sible d’éviter d’avoir deux délais de recours simultanés ; de cette fagon, il n'y a plus qu’un
délai de recours, qui commence a courir aprées la décision de cloture. Dans cette variante, la
décision porte sur la conduite et I'exploitation ultérieure de I'audition par I'autorité requérante.
L’ensemble de la procédure se déroule avant la vidéoconférence. Il n'y a donc pas de trans-
mission anticipée, et aucune garantie ne doit étre obtenue.

Une incertitude majeure de cette solution réside toutefois dans le fait qu’une décision est prise
au sujet de la remise de preuves qui n’existent pas encore. Sans connaissance du contenu
de l'audition, l'autorité d’entraide ne peut pas vérifier I'utilité potentielle et la personne enten-
due ne peut pas exercer ses droits %,

En conséquence, il convient de délimiter I'objet de la preuve au préalable pour cette variante,
ce qui, dans la pratique, prend la forme d’un questionnaire que I'autorité requérante doit sou-
mettre a I'avance. La définition de I'objet de la preuve permet d’en vérifier I'utilité potentielle,
de déterminer si les témoins ont la qualité de partie et de permettre aux parties d’exercer leurs
droits. Il faut en outre veiller a donner a I'ayant droit la possibilité de prendre position. Le droit
d’étre entendu porte en 'occurrence sur 'audition par vidéoconférence prévue, dans le con-
texte des questions prédéfinies. Lorsque la liste de questions ne doit pas étre divulguée, car
il faut éviter d’influer sur les réponses de la personne a entendre, 'autorité d’entraide peut ne
pas dévoiler les questions et donner un apercu de l'objet de la preuve. Dans ces circons-
tances, I'ayant droit peut consentir a I'exécution simplifiée au sens de I'art. 80c EIMP. Autre-
ment, la tenue de 'audition par vidéoconférence est ordonnée par voie de décision de cléture.
Une fois cette derniére entrée en force, la vidéoconférence a lieu. L’autorité requise doit veiller
a ce que l'audition ne s’écarte pas de I'objet de la preuve préalablement défini.

Le procés-verbal d’audition est établi par I'autorité requérante, conformément au PA Il. L’auto-
rité d’exécution ne rédige que le procés-verbal cadre. A I'issue de 'audition, le procés-verbal
cadre et la réserve de la spécialité sont transmis a I'autorité requérante.

En dérogation au principe de la gratuité de I'entraide judiciaire dans le champ d’application du
PA Il, les colits de I'audition par vidéoconférence sont en principe supportés par I'Etat requé-
rant'901,

1000 RR.2014.163, consid. 3.4 ss. Dans le cas d’espéce, la démarche selon cette option n’était pas admissible pour
ces raisons.

1001 Art. 5, par. 2, PAIl. Il s'agit du co(t de I'établissement de la liaison vidéo, de la rémunération des interprétes
et des indemnités versées aux témoins.
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6.8.5 Equipes communes d’enquéte

6.8.5.1 Definition

Une équipe commune d’enquéte (ECE) est un groupe de personnes international constitué
dans un but donné et pour une durée limitée, composé de représentants de la justice et de la
police, qui ménent des investigations communes dans les Etats participants et qui partagent
les faits établis pour les besoins de I'enquéte.

L'institution d’'une ECE constituant une mesure d’entraide'%?, les conditions générales de
I'entraide judiciaire sont applicables. A I'instar de I'entraide judiciaire traditionnelle, 'ECE vise
a favoriser la réalisation des enquétes nécessaires. Dans ce cas toutefois, toutes les autorités
partenaires sont a la fois requérantes et requises. L’avantage de 'ECE réside dans 'augmen-
tation considérable de I'efficacité. Ses membres peuvent étre déployés par-dela les frontiéres
dans les Etats participants'®3; ils peuvent échanger des informations en temps réel,
'échange étant multilatéral et multidirectionnel, au lieu d’étre bilatéral et unidirectionnel
comme dans I'entraide classique.

Etant donné que 'ECE prévaut sur les mécanismes traditionnels de I'entraide judiciaire, elle
ne peut étre instituée que pour un objectif clairement défini et une durée limitée 194,

6.8.5.2 Conditions

Avant linstitution d’'une ECE, il est généralement établi que les investigations dans un cas
donné doivent étre coordonnées au niveau international. Comme motif pour l'institution d’une
ECE, I'art. 80d*", al. 2, EIMP indique notamment une enquéte pénale difficile ou complexe
« qui concerne un ou plusieurs autres Etats et qui exige la mobilisation de moyens importants,
ainsi qu’une action coordonnée et concertée » 1%,

Les Etats participants ne doivent pas impérativement avoir chacun leur propre procédure.
Typiquement, ils ménent tous leurs propres investigations et ces intéréts communs aboutis-
sent a la création d’'une ECE. Il est cependant possible également que seuls certains d’entre
eux, voire un seul Etat, ménent des investigations, mais que plusieurs Etats tiers doivent étre
associés pour une administration coordonnée des preuves. Dans un tel cas, I'entraide judi-
ciaire traditionnelle peut étre utile, celle-ci pouvant également étre coordonnée au plan inter-
national (en particulier avec le soutien d’Eurojust). Il se peut cependant que I'instrument ap-
proprié soit une ECE. Il appartient a la pratique de choisir ce qui convient.

Plusieurs conditions découlent du fait que 'ECE est un instrument d’entraide judiciaire.

Il faut tout d’abord s’assurer que toutes les conditions de I'entraide sont remplies : l'institution
de 'ECE elle-méme, tout comme les actes d’instruction auxquels elle procédera, sont des
mesures d’entraide, lesquelles doivent toutes satisfaire aux conditions d’entraide, générales
et spécifiques.

1002 Message relatif a 'arrété fédéral portant approbation et mise en ceuvre de la Convention du Conseil de I'Europe
pour la prévention du terrorisme et de son Protocole additionnel et concernant le renforcement des normes pénales
contre le terrorisme et le crime organisé, FF 2018 6469, p. 6532.

1003 Dans la pratique, les membres de 'ECE n’interviennent pas toujours dans les Etats partenaires ou n’y sont
pas stationnés ; il est tout a fait possible qu’ils coopérent en ligne, chacun depuis son pays.

1004 Art. 80dt", al. 1 et 4, EIMP ; art. 20, par. 1, PA Il (« avec un objectif précis et pour une durée limitée »).

1005 Par analogie a I'art. 20, par. 1, PA II.
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Il ne doit donc y avoir aucune cause d’irrecevabilité. Il est important que toutes les parties
soient conscientes de cette évidence trés tot afin de ne pas entreprendre de longues négo-
ciations, pour constater ensuite que I'Etat partenaire enquéte par exemple sur des infractions
qui ne peuvent pas faire I'objet d’'une entraide judiciaire. Indépendamment des conditions gé-
nérales, chaque acte d’instruction de 'ECE doit éventuellement remplir aussi d’autres condi-
tions, telles que la double incrimination ou une infraction énumérée dans la liste.

S’agissant des conditions spécifiques applicables a I'ECE, il convient de tenir compte d’'une
particularité de 'EIMP, qui se distingue du PA 1I. Vu le renvoi a I'art. 80d°°es EIMP, le partage
de moyens de preuve dans le cadre d’'une ECE qui s’appuie uniquement sur I'EIMP doit obéir
aux exigences relatives a la transmission anticipée selon I'art. 80a®s EIMP. Or cette disposi-
tion fixe des conditions restrictives pour la transmission anticipée, qui n’est notamment admise
que dans des cas de criminalité organisée et de terrorisme ', Le partage d’informations et
de moyens de preuve en temps réel, 'une des caractéristiques essentielles de 'ECE, est donc
limité a ces deux catégories de crimes dans le cadre de 'EIMP. Cette restriction ne s’applique
pas aux ECE instituées sur la base du PA Il.

De par leur caractere de mesures d’entraide, les ECE ne peuvent étre instituées que sur la
base d’'une demande d’entraide judiciaire '°’. Pour cette raison, la Suisse exige toujours une
demande d’entraide, peu importe qu’elle doive obtenir ou remettre des moyens de preuve. La
demande ne doit pas impérativement étre déposée au début des contacts entre les autorités ;
elle peut prendre la forme d’'une demande complémentaire dans le cadre d’une procédure
traditionnelle déja en cours. Comme dans I'entraide judiciaire traditionnelle, cette demande
constitue le critere d’admissibilité de I'entraide judiciaire et des mesures sollicitées. Pour une
ECE multilatérale, chaque autorité partenaire doit formuler une demande, car les conditions
d’entrée en matiére doivent étre vérifiees et attestées pour chaque pays.

Comme dans I'entraide judiciaire traditionnelle, la demande doit exposer suffisamment les
faits afin que l'autorité suisse compétente puisse examiner les causes d’irrecevabilité, la
double incrimination, I'existence d’une infraction énumérée dans la liste ainsi que la propor-
tionnalité des différentes mesures, etc.

Outre les conditions générales, les conditions spécifiques d’'une ECE doivent étre motivées :
lorsque seule 'EIMP est applicable, il faut s’assurer notamment que les enquétes étrangéres
portent sur la criminalité organisée ou le terrorisme, afin que la transmission anticipée dans le
cadre de I'ECE soit possible. Il faut toutefois éviter que des informations sensibles, au sujet
par exemple de la composition de 'ECE ou de sa démarche tactique, figurent dans la de-
mande, vu que celle-ci peut étre consultée par les éventuelles personnes concernées. La
demande est en outre versée au dossier de la procédure pénale nationale la fondant, ou elle
peut également étre consultée par les parties.

Du fait que l'institution d’'une ECE constitue une mesure d’entraide judiciaire, elle requiert dans
tous les cas une convention entre les autorités d’entraide '°%®. Les partenaires fondateurs sont
donc toujours des autorités judiciaires, lesquelles peuvent évidemment aussi inclure des
forces de police dans I'ECE.

1008 \/oir a ce propos les explications relatives a la transmission anticipée (ch. 6.8.3.).
1007 Art. 80dte", al. 3, EIMP ; art. 20, par. 2, PA Il
1008 Art, 80dter, al. 1, EIMP.
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De toute évidence, il faut au moins une autorité partenaire suisse et une étrangere, mais il est
possible également que plusieurs Etats participent.

Si des investigations sont prévues dans plusieurs cantons en Suisse, il faut désigner une
autorité directrice chargée de conduire la procédure, comme c’est le cas dans I'entraide judi-
ciaire traditionnelle. Cette autorité n’est cependant pas la seule a pouvoir participer a 'ECE.
Rien ne s’oppose a ce que d’autres autorités suisses en deviennent membres et puissent ainsi
échanger des informations directement. La disposition sur le canton directeur ne dit rien sur
le for des procédures pénales nationales.

L’'une des caractéristiques fondamentales de 'ECE est I'échange d’'informations et de moyens
de preuve en temps réel au sein de I'équipe. Etant donné que le systéme suisse d’entraide
judiciaire prévoit que les piéces obtenues ne peuvent en principe étre remises qu’une fois la
décision de cléture entrée en force, 'échange au sein de 'ECE ne peut étre que provisoire et
servir a des fins d’enquéte. Les autorités partenaires doivent par conséquent garantir au pré-
alable que les piéces ne seront pas utilisées comme preuves, autrement dit qu’elles ne servi-
ront pas a demander, motiver ou prononcer une décision . Dans la pratique, une clause
correspondante est inscrite dans I'acte d’institution 00,

6.8.5.3 Cadre juridique

a. Bases légales

Il existe deux bases légales permettant d’instituer une ECE. Elles prévoient des modalités
différentes et doivent par conséquent étre clairement distinguées. Premiérement, le PA 1l per-
met a ses Etats membres d’instituer une ECE. Deuxiémement, 'EIMP étend cette possibilité
a tous les autres Etats, avec certaines restrictions toutefois.

Dans les deux cas, la transmission anticipée de piéces du dossier obtenues en Suisse ne peut
avoir lieu qu’a titre provisoire et uniquement a des fins d’enquéte, ce qui doit étre établi par
des déclarations de garantie des autorités partenaires'°'".

La principale différence entre ces deux systémes réside, comme indiqué ci-dessus, dans le
fait que la transmission anticipée de piéces du dossier, et donc leur échange au sein de 'ECE,
est restreinte a différents égards par 'EIMP : la loi contient un article régissant ce point
(art. 80d®s EIMP). Il en découle que les autorités d’entraide suisses n’ont le droit de remettre
des piéces aux autorités partenaires de maniére anticipée que si les investigations portent sur
la criminalité organisée ou le terrorisme'%'?. Cette restriction n’existe pas dans le champ
d’application du PA II.

b. Acte d’institution

Une ECE est fondée sur une convention — appelée acte d’institution dans I'EIMP — passée
entre l'autorité d’entraide / l'autorité de poursuite pénale suisse et les autorités partenaires

1009 ATF 143 IV 186, consid. 2.1.

1010 \/oir la teneur de la « Swiss Clause » a I'annexe 6.

1011 ATF 143 IV 186, consid. 2.1 pour la situation régie par le PA Il ; art. 80d®®, al. 4, EIMP pour la situation régie
par I'EIMP.

1012 )| faut toutefois souligner que les affaires appelant I'institution d’'une ECE seront souvent des cas de criminalité
organisée au sens de I'art. 80d?*s EIMP. En outre, les autorités partenaires ont accés aux piéces et aux informations
en vertu de I'art. 80gserties g, 1, EIMP.
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étrangéres 913, Cette convention nécessite des négociations entre les autorités partenaires.
En outre, I'affiliation a 'ECE doit étre exécutée sous la forme d’'une mesure d’entraide dans le
cadre de la procédure d’entraide judiciaire. Ces deux étapes doivent étre judicieusement coor-
données sur le plan temporel.

L’autorité d’entraide ne peut créer 'lECE dans le cadre de la procédure d’entraide judiciaire
gu’aprées avoir vérifié et confirmé les conditions d’entrée en matiére. Autrement dit, I'acte d’ins-
titution ne peut entrer en force qu’aprés la prise de la décision d’entrée en matiére '°™. Quant
a laffiliation a une ECE, elle représente une décision incidente sur le plan formel ; dans la
pratique, il est possible de combiner la décision d’entrée en matiére et la décision incidente.

Si I'acte d’institution ne peut étre mis en vigueur avant I'entrée en force de la demande
d’entraide judiciaire, rien ne s’oppose a ce qu'il soit négocié au préalable. Au contraire,
l'autorité requise doit absolument étre au fait des éléments-clés de la demande et de 'ECE
pour procéder a 'examen préalable de la demande d’entraide judiciaire et prendre une
décision en connaissance de cause. L’'autorité d’entraide doit en particulier s’assurer que
la déclaration de garantie, qui doit idéalement étre incluse dans 'acte d’institution, répond
aux exigences. Dans la pratique, il sera dés lors indiqué de négocier une ébauche de I'acte
d’institution afin que les détails soient connus au moment de I'entrée en vigueur.

Différentes prescriptions de 'EIMP concernant la forme et le contenu de l'acte d’institution
doivent étre prises en compte lors des négociations.

L’acte doit étre établi en la forme écrite et il doit étre porté a la connaissance de 'OFJ'%'®, qui
doit étre informé au plus tard au moment de la décision d’entrée en matiére, laquelle porte sur
'examen préalable de la demande d’entraide judiciaire relative a I'institution de 'ECE.

L’EIMP énumeére une série d’indications qui doivent étre contenues dans I'acte d’institution.
En font d’abord partie les informations essentielles qui figurent dans toute demande d’entraide
judiciaire : autorités impliquées, faits sous enquéte et qualification pénale'°'®. Ensuite, I'acte
doit définir avec précision le but de 'ECE, la durée de sa mission et le territoire d’interven-
tion 1017,

Il est important de définir le but, notamment parce que le principe de la spécialité s’applique
également a 'ECE : les résultats peuvent étre utilisés uniquement pour la procédure faisant
I'objet de la demande d’entraide judiciaire. Le rayon d’action de 'ECE se limite au territoire
des Etats partenaires ; si des moyens de preuve venant d’Etats tiers sont nécessaires, ils
doivent étre obtenus par I'entraide judiciaire traditionnelle 18, L’Etat tiers requis doit étre in-
formé qu’il est prévu de partager les moyens de preuve au sein de 'ECE afin d’éviter les
conflits potentiels en rapport avec le principe de la spécialité.

1013 Art. 80dt, al. 1, EIMP ; art. 20, par. 1, PA Il

1014 | orsque I'entrée en vigueur de I'acte d’institution dépend de I'approbation par d’autres autorités ou instances
a I'échelon intercantonal, la décision incidente peut néanmoins étre adoptée, par exemple « sous réserve d’entrée
en vigueur ».

1015 Art. 800, al. 6, EIMP.

1016 Art. 8Qqduededies g, 1, let. b et d, EIMP.

147 Art. 80qduodecies g| 1 |et. a, e et f, EIMP.

1018 \/ojr I'art. 20, par. 8, PA Il, qui part du principe que dans ce cas les autorités compétentes de I'Etat d’intervention
de 'ECE adressent une demande d’entraide judiciaire a I'Etat tiers.
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Doivent en outre étre nommément cités : les membres de I'ECE ainsi que les experts et les
auxiliaires participants©'®. Chaque Etat désigne ses membres de 'ECE et les respon-
sables 9%, Les experts consultés et les auxiliaires ne doivent pas obligatoirement provenir de
'une des autorités partenaires. On songe surtout aux agents détachés d’Interpol, d’Europol et
d’Eurojust.

Eurojust en particulier joue un réle-clé pour la réalisation des ECE. Cette agence propose
un soutien opérationnel, juridique et financier, tout comme elle gére le secrétariat du ré-
seau ECE, qui est constitué de spécialistes nationaux. En outre, Eurojust met a disposition
un modeéle d’accord pour la création d’'une ECE 192!, ainsi qu’un guide pratique a l'intention
des ECE. 1022

Il est également envisageable d’intégrer la Cour pénale internationale (CPI) dans une
ECE, comme ce fut le cas en 2022, aprés que plusieurs Etats d’Europe de I'Est ont créé
une ECE pour enquéter sur les crimes de guerre commis en Ukraine 1023,

La répartition des frais doit également étre définie dans I'acte d'institution'9%*, La régle prévue
dans I'EIMP s’appuie sur le principe de I'exécution gratuite de I'entraide judiciaire, a savoir
que le colt d’'un acte d’enquéte est supporté par I'Etat dans lequel celui-ci a lieu'°%. Elle
n’exclut toutefois pas I'application de I'art. 5 PA Il, lequel prévoit un remboursement des frais
occasionnés par l'intervention d’experts ou de frais « importants ». |l faut songer en particulier
aux codlts notoirement élevés en Suisse de certaines mesures de surveillance technique.
L’Etat dans lequel une mesure ou enquéte est exécutée doit veiller & ce que les conditions
organisationnelles nécessaires soient en place '°%. Ces derniéres englobent notamment « les
locaux et les moyens techniques nécessaires a I'accomplissement des actes d’enquéte tels
que les bureaux, les appareils de télécommunication ou le matériel spécialisé » 19?7, Les frais
de séjour, d’hébergement et de voyage des membres de 'ECE doivent en revanche étre pris
en charge par le pays d’origine, facteur a prendre en compte lors d’interventions a I'étranger.
Selon les circonstances, Eurojust peut accorder un soutien financier.

Enfin, la déclaration de garantie des Etats partenaires doit figurer dans I'acte d’institution. Elle
établit que les moyens de preuve transmis au sein de 'ECE ne peuvent étre utilisés qu’a des
fins d’enquéte jusqu’a ce que I'autorité d’entraide suisse ait rendu une décision entrée en force
concernant leur transmission ou utilisation. Elle doit prévoir également le cas du refus de I'en-
traide judiciaire ou du retrait de la demande par 'autorité requérante. Dans les deux cas, |l

1019 Art. 80gduodecies g| 1, let. ¢ et g, EIMP ; art. 20, par. 1, PA Il
1020 Art. 80dfte", al. 5, EIMP.

1021 https://www.eurojust.europa.eu/publication/model-agreement-setting-joint-investigation-team.

1022 https://www.eurojust.europa.eu/publication/jits-practical-guide.

1023 Dy point de vue de la Suisse (art. 1, al. 3%, EIMP), la CPI peut non seulement étre consultée a titre d’expert,
mais peut devenir membre d’une ECE. Les art. 800" ss EIMP constitueraient dans ce cas la base légale, signifiant
que la transmission anticipée de moyens de preuve serait limitée aux affaires concernant la criminalité organisée
et le terrorisme.

1024 Art. 80gduodecies g, 1, let. i et j, EIMP ; art. 80gdecies EIMP.

1025 Art, 80gundecies EIMP ; message relatif a 'arrété fédéral portant approbation et mise en ceuvre de la Convention
du Conseil de I'Europe pour la prévention du terrorisme et de son Protocole additionnel et concernant le renforce-
ment des normes pénales contre le terrorisme et le crime organisé, FF 2018 6469, p. 6535

1026 Art. 20, al. 3, let. ¢, PA L.

1027 Art. 80gundecies g|, 3, EIMP.
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n’est plus permis d’utiliser les moyens de preuve transmis a titre provisoire et les piéces doi-
vent étre retirées du dossier'%?8, Par leur signature au bas de 'acte d’institution, les respon-
sables s’engagent a ce que les participants concernés de leur coté respectent la déclaration
de garantie.

Il est en outre judicieux d’inscrire la réserve de la spécialité dans I'acte d'institution.

L’acte d’institution peut étre modifié par une décision consensuelle des autorités signa-
taires 192°, Le nouvel acte est exécuté par une décision incidente dans le cadre de la procédure
d’entraide judiciaire. Si les changements concernent les conditions de I'entraide (par ex. de
nouveaux Etats partenaires, I'extension a d’autres infractions), les conditions d’entrée en ma-
tiére doivent étre examinées dans le cadre d’'une décision d’entrée en matiére ou d’une déci-
sion incidente.

C. Droit déterminant pour les opérations

L’ECE méne son opération selon le droit de I'Etat sur le territoire duquel celle-ci a lieu'*®. La
direction générale de 'ECE est assumée par la personne responsable dans I'Etat sur le terri-
toire duquel se déroule I'enquéte ; elle change donc selon I'endroit ou a lieu 'opération %31,

Si des membres de 'ECE opérent dans les Etats partenaires, ils ont le statut de membres
détachés et sont soumis aux instructions de I'Etat d’intervention'%2. Dans le champ d’appli-
cation du PA Il, les membres détachés sont habilités a étre présents lors des mesures d’en-
quéte dans I'Etat d’intervention 13 et peuvent se voir confier, par le responsable de I'équipe,
la tdche de prendre certaines mesures d’enquéte, moyennant le consentement de la Partie
d’intervention et de la Partie qui a procédé au détachement 1934,

Les experts consultés et les auxiliaires n'ont pas le statut de membres de 'ECE et ne dispo-
sent pas des mémes prérogatives que les membres 1%°,

6.8.5.4 Etapes de la procédure

Cela étant, la mise en ceuvre d’'une ECE visant des mesures d’instruction en Suisse se déroule
comme suit dans le cadre de la procédure d’entraide judiciaire.

a. Décision d’entrée en matiére et décision incidente pour l'institution de lECE

Si les autorités partenaires ont déposé une demande correspondante, I'autorité d’entraide
vérifie les conditions d’entrée en matiére et en consigne le résultat dans une décision d’entrée
en matiére. L’institution de 'ECE dans la procédure d’entraide se fait en principe par le biais
d’une décision incidente, qui doit porter sur les conditions spécifiques de 'ECE. Dans la pra-
tique, ces deux étapes peuvent étre combinées, en unissant la décision d’entrée en matiéere
et la décision incidente. Cette décision doit étre communiquée a I'OFJ, conjointement avec la

1028 Art. 80gP's, al. 4, EIMP. Voir le modéle de déclaration a 'annexe 5.

1029 Art. 80qduodecies g 2 EIMP.

1030 Art, 80gauater EIMP ; art. 20, par. 3, let. b, PAII.

1031 Art. 80gavinavies EIMP ; art. 20, par. 3, let. a, PA Il.

1032 Art, 20, par. 3, let. b, PA Il

1033 Art. 20, par. 5, PA II. Ce droit peut étre exclu pour des raisons particuliéres.
1034 Art. 20, par. 6, PA Il

1035 Art. 80dt", al. 5, et 80aerties al. 3, EIMP ; art. 20, par. 12, PA Il
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demande d’entraide judiciaire et I'éventuel projet d’acte d’institution. Ce dernier peut ensuite
entrer en force.

b. Décision incidente concernant certaines mesures d’entraide

Une fois 'ECE instituée, I'autorité compétente peut, dans le cadre de I'ECE ou de |la procédure
pénale nationale, ordonner des mesures d’obtention des preuves. Le choix des mesures est
laissé a l'autorité compétente. Si une mesure est ordonnée pour I'ECE, les conditions de I'en-
traide doivent étre remplies (sans attendre). Si une mesure est d’abord ordonnée dans le
cadre de la procédure pénale nationale, ce sont les conditions du CPP qui s’appliquent, mais
les conditions de I'entraide judiciaire doivent étre remplies également (voir ci-dessous, point
c) au plus tard lorsque des moyens de preuve doivent étre remis a des autorités partenaires
par le biais de 'ECE.

Toutes les autres mesures d’instruction que doit mettre en ceuvre 'ECE doivent étre ordon-
nées dans des décisions incidentes. Des conditions spécifiques s’appliquent pour chaque me-
sure et elles doivent étre remplies dans tous les cas. Si une contrainte procédurale est néces-
saire, il faut par exemple que le principe de la double incrimination soit rempli ; pour des me-
sures de surveillance secrétes, l'infraction doit figurer dans la liste et il faut disposer de I'ap-
probation du tribunal des mesures de contrainte ; toutes les mesures doivent obéir au principe
de proportionnalité, etc. Ces conditions doivent étre examinées au cas par cas, et I'obligation
de motiver découlant du droit d’étre entendu exige que cet examen soit consigné dans une
décision incidente.

De par la nature de 'ECE, il n’est pas nécessaire de déposer une demande d’entraide judi-
ciaire séparée pour chaque mesure. Dés que 'ECE estime qu'une mesure est requise, le
membre national concerné peut I'ordonner. Pour satisfaire a I'obligation de motiver, la décision
incidente doit indiquer le motif et la nécessité de la mesure spécifique.

Selon les dispositions générales de 'art. 80¢, al. 2, EIMP, ces décisions incidentes ne peuvent
en principe pas faire I'objet d’'un recours séparé. Une particularité en 'occurrence est que,
contrairement a I'entraide judiciaire traditionnelle, 'admission de participants étrangers aux
actes d’entraide ne peut pas faire I'objet d’un recours séparé, dans la mesure ou ceux-ci re-
présentent I'autorité partenaire %%, L’institution méme d’'une ECE implique I'admission de par-
ticipants étrangers. Cette décision n’est susceptible de recours qu’avec la décision de cléture,
pas séparément’®’. En vertu du PA Il, les autorités partenaires sont en fait habilitées a étre
présentes 1938,

C. Décision incidente concernant la transmission anticipée

Le sens et le but de 'ECE veulent que les moyens de preuve obtenus soient partagés en
temps réel avec les Etats partenaires.

Ce faisant, il convient toutefois de distinguer entre le simple accés aux preuves et leur trans-
mission anticipée. Acceés signifie le droit de consulter sur place les piéces qui se trouvent sur
sol suisse. |l s’agit de I'accés au dossier pour les personnes qui participent a la procédure a

1036 \/ojr I'art. 80e, al. 2, let. b, EIMP.

1037 Message relatif a I'arrété fédéral portant approbation et mise en ceuvre de la Convention du Conseil de I'Europe
pour la prévention du terrorisme et de son Protocole additionnel et concernant le renforcement des normes pénales
contre le terrorisme et le crime organisé, FF 2018 6469, pp. 6535 s.

1038 Art, 20, par. 5, 1™ phrase, PA Il.
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I'étranger dans le cadre de I'entraide judiciaire traditionnelle ' ; cet accés est en principe
admissible selon 'EIMP et le PA 111040,

Pour la transmission anticipée, il faut distinguer entre la réglementation de 'EIMP et celle du
PA II. LEIMP soumet la transmission anticipée aux conditions restrictives de son art. 80a°s, a
savoir que I'enquéte doit porter sur la criminalité organisée ou le terrorisme, tandis que le PA Il
ne prévoit pas ces restrictions. Selon le PA 1l, les membres ont accés a toutes les informations
obtenues au sein de 'ECE et les Etats partenaires ont le droit d’utiliser ces piéces aux fins de
I'ECE "%, toujours sous réserve de I'utilisation provisoire pour les besoins de I'enquéte.

La transmission anticipée a titre d’élément central de I'ECE prévaut sur le principe selon lequel
les piéces ne peuvent étre remises qu’apres la cléture de la procédure d’entraide judiciaire et
son entrée en force, d’ou un besoin accru de motiver la transmission. Cette démarche doit en
outre étre documentée, car il faudra dans la suite de la procédure pouvoir se référer aux piéces
transmises de maniére anticipée.

— L’Etat requérant doit indiquer exactement, dans un supplément & la demande d’en-
traide judiciaire, quelles piéces il souhaite utiliser a titre de moyens de preuve.

— Il faut pouvoir indiquer a la partie concernée, dans le cadre du droit d’étre entendu, les
piéces qui ont été transmises de maniére anticipée et lesquelles doivent étre utilisées
comme moyens de preuve.

— La décision de cléture doit indiquer exactement quelles pieces transmises de maniére
anticipée peuvent étre utilisées comme moyens de preuve et lesquelles doivent étre
retirées du dossier.

— Les autorités de surveillance et de recours doivent étre en mesure de contréler la dé-
marche.

Ces exigences appellent une obligation de journalisation. Il doit étre possible a tout moment
de savoir a qui telle ou telle piece a été transmise de maniére anticipée. Chaque piéce doit en
outre étre identifiée et enregistrée afin qu’il soit possible d’y faire référence par la suite %42, ||
est en outre conseillé de ne transmettre que des copies de maniére anticipée et de garder les
originaux. Le droit d’étre entendu et I'éventuel contrble de la conformité au droit sont en effet
impossibles si 'on ne dispose pas d’'un exemplaire de référence.

Pour satisfaire aux obligations de journalisation et de motivation de la transmission anticipée,
celle-ci doit étre ordonnée par la voie d’une décision incidente %43,

Dans cette décision incidente, il faut commencer par vérifier les conditions spécifiques de la
transmission anticipée. En font partie les conditions énoncées a I'art. 80d*s EIMP, si 'ECE
s’appuie uniquement sur cette disposition, tout comme I'utilité potentielle des piéces devant
étre transmises de maniére anticipée. Il faut vérifier I'utilité potentielle dés ce stade, vu que la
transmission anticipée, qui est une étape préliminaire de la remise définitive, ne peut pas aller
plus loin que cette derniére. S’il est slr qu’une piéce n’est pas pertinente pour la procédure
étrangére, elle ne peut étre remise, ni provisoirement, ni définitivement.

1039 Art. 654, al. 1, EIMP.

1040 Art, 80gserties, al. 1, EIMP.

1041 En vertu de I'art. 20, par. 10, PA Il, I'utilisation a d’autres fins est autorisée sous certaines conditions ; des
informations peuvent ainsi servir a poursuivre d’autres infractions pénales ou pour prévenir un danger immédiat et
sérieux pour la sécurité publique.

1042 || est par conséquent recommandé de pourvoir chaque piéce d’'un numéro ou d’un code univoque.

1043 Art. 80dP's, al. 1 et 6, EIMP.
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Il convient d’assortir tant la transmission anticipée que la remise définitive d’'une réserve de la
spécialité. Conformément a la déclaration de garantie, il faut en outre formuler I'exigence que
les piéces ne peuvent étre utilisées qu’a titre provisoire et a des fins d’instruction.

La décision incidente, a l'instar de toute autre décision, doit étre communiquée a I'OFJ, avant
la transmission des piéces 1044,

S’il n’y a pas de risque de collusion ou de confidentialité a préserver, la décision incidente doit
en outre étre notifiée aux éventuelles parties concernées . Elle n’est susceptible de recours
qu’avec la décision de cl6ture, pas séparément %46,

d. Complément a la demande d’entraide judiciaire avec requéte en vue de I'utilisation
comme moyen de preuve

Une incertitude subsiste en rapport avec la transmission anticipée des piéces : pour la Suisse
du fait de la procédure qui n’est pas encore cléturée, pour l'autorité requérante du fait qu’il
existe une interdiction partielle d’utilisation. Dans l'intérét de la sécurité du droit et du principe
de célérité, il faut parvenir a une solution définitive le plus rapidement possible. L’autorité re-
guérante doit par conséquent indiquer dans un délai raisonnable quelles piéces elle entend
définitivement utiliser comme moyens de preuve. Elle doit étre prévenue que I'octroi du droit
d’étre entendu et la cléture de la procédure d’entraide prennent du temps en Suisse et qu’elle
ne doit donc pas soumettre le complément trop tardivement au regard des délais a respecter
a I'étranger. L’'autorité suisse de son cbté a une obligation de suivi afin que la situation d’in-
certitude ne perdure pas. Au besoin, elle fixera des délais a I'autorité requérante.

Ce complément doit étre motivé eu égard a la pertinence des piéces pour la procédure étran-
gere ; celles-ci doivent étre désignées avec précision (en s’aidant du référencement fait par
l'autorité d’entraide).

e. Droit d’étre entendu / droits de partie

Il faut accorder le droit d’étre entendu aux éventuelles parties concernées sur la base du com-
plément a la demande d’entraide judiciaire et dés qu’il n’y a plus de confidentialité a préserver.
Ce faisant, il faut examiner, dans le cadre du processus continu que représente une ECE, s'il
est possible d’intégrer progressivement certaines parties, alors que I'ECE poursuit sa mis-
sion'%7. En vertu des régles générales, les parties n'ont accés qu’aux informations qui les
concernent personnellement. La structure modulaire de la décision d’entrée en matiére et de
la décision incidente permet de restreindre 'accés des parties aux seules piéces qui les inté-
ressent. Au moment ou s’exerce le droit d’étre entendu, il s’agit par exemple des éléments
suivants :

— la demande d’entraide judiciaire ;

— la décision d’entrée en matiere ;

— la décision incidente concernant I'institution de 'ECE ;

— les décisions incidentes relatives a I'obtention des preuves qui concernent la personne ;

1044 \/oir art. 80d®'s, al. 6, EIMP.

1045 || faut souligner que le risque de collusion et la confidentialité a préserver sont des conditions typiques de la
transmission anticipée selon 'art. 80dPs EIMP, c’est-a-dire qu’elles devraient s’appliquer dans la plupart des cas.
1048 \/oir I'art. 80aP’s, al. 6, EIMP.

1047 Selon les circonstances, le droit d’étre entendu doit &tre accordé en maintenant sous couvert les informations
confidentielles.
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— d’autres décisions incidentes, par exemple concernant la transmission anticipée de
piéces concernant la personne ;

— le complément des autorités requérantes concernant I'utilisation de piéces a titre de
moyens de preuve, si la personne est concernée ;

— les piéces obtenues, a condition que la personne soit concernée.

L’acte d'institution en revanche ne doit pas étre porté a la connaissance de la partie concernée
dans le cadre de la procédure d’entraide judiciaire (a la différence de la procédure pénale
nationale sur laquelle elle est fondée), dans la mesure ou la personne a été informée par
ailleurs sur I'état de fait a 'origine de la demande d’entraide %48, Ce document contient géné-
ralement des informations sensibles sur la stratégie et la composition de 'ECE, ainsi que des
indications qui n’intéressent pas la partie (par ex. sur la répartition des frais ou les contacts
avec les médias). La non-communication de ces informations dans le cadre de la procédure
d’entraide judiciaire correspond d’ailleurs aux principes généraux'%*. La situation est diffé-
rente dans la procédure pénale nationale sur laquelle se fonde la création de I'ECE : I'acte
d’institution y est en principe versé au dossier pénal avec la demande d’entraide judiciaire ;
ce dossier peut étre consulté par les parties.

f. Décision de clbture

La procédure doit étre cloturée aprés que le droit d’étre entendu a été mis en ceuvre, ce qui,
selon les principes généraux, peut étre fait avec I'assentiment de la partie concernée ou par
le biais d’'une décision de cléture. Par cette décision, 'autorité d’entraide répond a la requéte
d’institution de 'ECE et de remise des résultats, spécialement eu égard aux piéces précises
que l'autorité requérante souhaite utiliser comme moyens de preuve selon son complément a
la demande d’entraide judiciaire.

La aussi, il convient de vérifier s’il est possible, pour assurer la continuité du processus, de
clore certains volets tandis que I'ECE poursuit son activité. Du point de vue juridique, il n’est
pas impératif d’attendre la fin de toutes les opérations.

Lors du traitement des points a vérifier, la décision de cldéture peut renvoyer aux décisions
antérieures (entrée en matiére, utilité potentielle, etc.).

Si la décision est positive et que I'entraide judiciaire est accordée, la transmission définitive
des piéces originales peut étre ordonnée.

Si la décision est négative et que I'entraide judiciaire est refusée, I'autorité requérante est
invitée a retirer de son dossier les piéces transmises de maniére anticipée, en application de
sa déclaration de garantie.

La décision de cléture doit étre notifieée selon les regles générales ; elle peut faire 'objet d’'un
recours.

1048 RR.2019.293, consid. 2.5.
1049 Art. 80b EIMP. Les informations internes de I'administration, en particulier les détails concernant la mise en
ceuvre de 'ECE, ne sont pas des éléments pertinents pour la décision : RR.2022.51, consid. 3.4.
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6.8.6 Autorisation des mesures de contrainte par un tribunal dans le cas
de demandes d’entraide suisses (art. 55a CPP)

Dans I'entraide judiciaire internationale, il arrive souvent que I'Etat requis exige une décision
judiciaire pour une mesure de contrainte, tandis que la compétence en Suisse reléve du Mi-
nistére public. C’est le cas surtout des Etats de common law et fréquemment pour le séquestre
de valeurs patrimoniales. L’Etat requis n’accorde généralement I'entraide judiciaire que si une
décision judiciaire est fournie, ce qui n’est pas prévu dans le droit suisse.

C’est la que s’applique l'art. 55a CPP : « Lorsqu’une autorité de poursuite pénale suisse for-
mule une demande d’entraide judiciaire pour une mesure de contrainte devant étre exécutée
a l'étranger et que I'Etat requis exige la décision d’un tribunal, le tribunal des mesures de
contrainte est compétent pour approuver la mesure ». La compétence territoriale est régie par
les regles générales. Le tribunal doit examiner au fond 'admissibilité de la mesure ; il ne peut
pas se contenter de constater que c’est le Ministére public qui, en droit suisse, est habilité a
ordonner la mesure.

L’OFJ examine quels Etats exigent une décision judiciaire et en informe les autorités de pour-
suite pénale suisses %, Ces informations sont publiées dans le Guide de I'entraide judiciaire.
Selon le cas, I'approbation du tribunal des mesures de contrainte doit étre obtenue si I'Etat
requis le demande expressément ou étre fournie d’office au moment de la demande. L’auto-
risation du tribunal des mesures de contrainte ne garantit toutefois pas le succés de la requéte.

6.9 Frais de I'entraide judiciaire

Dans le domaine de I'entraide judiciaire, les Etats appliquent le principe de I'exécution gratuite,
a savoir qu'’ils ne se facturent pas les frais liés aux demandes. Il y a toutefois des exceptions
a cette regle, généralement pour les frais extraordinaires.

Pour les opérations d’entraide judiciaire hors convention, le principe de la gratuité et ses ex-
ceptions sont inscrits a I'art. 31, al. 1 et 2, EIMP et a I'art. 12 OEIMP qui en découle. Ce prin-
cipe est inscrit dans toutes les conventions d’entraide judiciaire. Les exceptions varient d’une
convention a l'autre, si bien qu'’il faut vérifier les dispositions au cas par cas'%'. Ainsi, le PA Il
définit le principe de la gratuité a l'art. 5, par. 1, et indique les exceptions au par. 2 du méme
article :

— les frais occasionnés par l'intervention d’experts ;
— les frais importants ou extraordinaires.

Des frais importants sont ainsi occasionnés régulierement par des mesures de surveillance.
La nature extraordinaire des frais peut découler, par exemple, de demandes sollicitant une
formalité ou une procédure donnée qui n'est pas inscrite dans le droit suisse %52,

1050 Art. 30, al. 5, EIMP.

1051 \oir les accords bilatéraux complétant la CEEJ : art. XIl AC-AT ; art. XI AC-DE ; art. XV AC-FR ; art. XXIII AC-
IT. Pour les autres traités bilatéraux : art. 10 TEJ-DZ ; art. 29 TEJ-AR ; art. 19, par. 2, TEJ-AU ; art. 28 TEJ-BR;
art. 28 TEJ-CA ; art. 31 TEJ-CL ; art. 31 TEJ-CO ; art. 26 TEJ-EC ; art. 26 TEJ-EG ; art. 33, par. 2, TEJ-HK ; art. 29
TEJ-MX ; art. 27 TEJ-PE ; art. 29 TEJ-PH ; art. 34 TEJUS ; art. 33 TEJ-XK ; art. 31 TEJ-ID ; art. 32 TEJ-PA. En
outre, art. 18, par. 28, UNTOC ; art. 46, par. 28, CNUCC.

1052 Conseil de I'Europe, rapport explicatif du Deuxiéme Protocole additionnel & la Convention européenne d’en-
traide judiciaire en matiére pénale, Strasbourg, 2001, ch. 49.
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Les conventions d’entraide judiciaire qui prévoient I'option des vidéoconférences permettent
généralement aussi de répercuter les frais afférents, a savoir pour la liaison, la traduction et
I'indemnisation des témoins1%%3,

Les frais facturés doivent toujours étre raisonnables, c’est-a-dire qu’ils ne doivent pas étre
excessifs par rapport au service fourni'%.

Etant donné que l'autorité requérante part du principe de la gratuité, la bonne foi veut qu’elle
soit informée, avant I'exécution de sa demande, s'il est prévisible que des frais importants lui
soient imputés. Elle peut alors accepter la prise en charge des frais (dans ce cas, une garantie
écrite de prise en charge des frais doit étre obtenue a titre de sécurité) ou retirer ou modifier
sa requéte.

La répartition des frais entre la Confédération et les cantons repose sur le principe selon lequel
ils n’exigent les uns des autres aucun débours ni aucune indemnité pour leur temps ou leur
travail '9%, Si la Confédération se charge d’une procédure pour la seule raison que le canton
n’a pas rendu de décision dans un délai utile, elle met les frais qui en découlent a la charge
du canton %%,

En principe, il N’y a pas de frais imputés aux personnes concernées par une mesure d’en-
traide, vu gqu’elles ne sont pas a l'origine de la procédure d’entraide judiciaire. Une exception
s’applique toutefois si elles occasionnent des frais supplémentaires du fait de leur comporte-
ment procédurier et en cas d’abus de droit'®’. L’EIMP ne contenant aucune disposition a ce
sujet, les cantons appliquent leur tarif habituel et la Confédération ceux de I'ordonnance sur
les frais et indemnités en procédure administrative 9%,

1053 Art. 5, par. 2, PA Il ; art. VI, par. 7, AC-IT ; art. 29, par. 1, let. d, TEJ-AR ; art. 28, par. 1, let. d, TEJ-BR ; art. 31,
par. 1, let. d, TEJ-CL ; art. 29, par. 1, let. d, TEJ-MX ; art. 29, par. 1, let. d, TEJ-PH ; art. 31, par. 1, let. d, TEJ-ID ;
art. 33, par. 1, let. d, TEJ-XK; art. 32, par. 1, let. d, TEJ-PA.

1054 Conseil de I'Europe, rapport explicatif du Deuxiéme Protocole additionnel a la Convention européenne d’en-
traide judiciaire en matiére pénale, Strasbourg, 2001, ch. 48.

1055 Art. 13 OEIMP.

1056 Art. 13, al. 1°s, OEIMP.

1057 RR.2013.287, consid. 6.2.

1058 RS 172.041.0.
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/.  Remise d'objets ou de valeurs en vue de leur
confiscation ou de leur restitution

Comme évoqué précédemment, 'un des objectifs primordiaux de I'entraide judiciaire est la
remise des valeurs d’origine illicite a I'Etat requérant en vue de leur confiscation ou de leur
restitution aux lésés.

La Suisse est tenue d’exécuter les jugements de confiscation étrangers en vertu de ses obli-
gations internationales découlant de la CBI et de la CNUCC %%, ’exécution peut étre directe,
selon la procédure prévue a l'art. 74a EIMP pour les valeurs d’origine illicite acquises en
Suisse (ch. 7.1). Mais le jugement de confiscation étranger peut devoir au préalable étre dé-
claré de force exécutoire par un tribunal suisse (procédure de I'exequatur). C’est le cas
lorsqu’il s’agit de faire exécuter des créances compensatrices étrangéres en Suisse (ch. 7.2).

7.1 Confiscation d’objets ou de valeurs d’origine illicite

La remise d’objets ou de valeurs en vue de leur confiscation ou de leur restitution repose
mutatis mutandis sur les principes de procédure mentionnés au ch. 6.6, si ce ne sont quelques
spécificités exposées ci-dessous.

Les actes d’entraide visant la confiscation de valeurs d’origine illicite s’articulent en général
en deux temps. Dans une premiére demande d’entraide, I'Etat requérant demande la saisie
des valeurs (p. ex. le blocage d’'un compte bancaire) et la remise de preuves (souvent des
documents bancaires retracant les écritures [paper trail]). | déposera ensuite une seconde
demande visant a obtenir la remise des valeurs, ce pour quoi il doit en régle générale présen-
ter un jugement de confiscation exécutoire.

L’art. 74a EIMP consacré a la remise d’objets ou de valeurs en vue de leur confiscation ou de
leur restitution est formulé de maniére potestative. L’autorité d’entraide dispose d’'une grande
latitude quant a la décision de remise'°®°, de sorte a pouvoir refuser la remise ou a 'assortir
de charges en cas d’abus manifeste %", mais aussi de sorte a pouvoir préserver la réputation
de la Suisse en rendant un avis favorable %2, De maniére générale, I'autorité d’entraide doit
exercer son pouvoir d’appréciation dans le respect des principes de I'ordre juridique suisse et
des obligations internationales de la Suisse ; elle doit en particulier sauvegarder les droits de
I'nomme 1963,

1059 Art. 13 ss CBI ; art. 55 ss CNUCC.

1080 Sauf si un traité d’entraide consacre la remise obligatoire.

1061 Message concernant la révision de la loi fédérale sur I'entraide internationale en matiére pénale et de la loi
fédérale relative au traité conclu avec les Etats-Unis d’Amérique sur I'entraide judiciaire en matiére pénale, ainsi
qu’un projet d’arrété fédéral concernant une réserve a la Convention européenne d’entraide judiciaire en matiere
pénale du 29 mars 1995, FF 1995 1ll 1, pp. 14 s.

1062 ATF 123 1l 595, consid. 5.a.

1063 ATF 123 11 595, consid. 7.
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7.1.1 Objets et valeurs concernés

L’art. 744, al. 2, EIMP détaille les objets et valeurs a remettre, a savoir les objets servis a titre
conservatoire (let. a), le produit de l'infraction (ou la valeur de remplacement et 'avantage
illicite, p. ex. les intéréts ; let. b) et la récompense de I'auteur de l'infraction (let. c).

La remise de valeurs implique qu’il y ait un lien suffisant entre l'infraction et les valeurs con-
fisquées, c’est-a-dire que les valeurs constituent le résultat essentiel et adéquat de l'infraction.
Il doit exister un lien de causalité entre I'infraction et les valeurs acquises, de maniére a ce
que celles-ci apparaissent comme le résultat immédiat de I'infraction. Il en est ainsi lorsque le
produit de linfraction peut étre identifié sans équivoque et qu’il est possible de retracer les
écritures (paper trail) %64,

7.1.2 Moment de la remise

L’art. 744, al. 3, EIMP dispose que la remise peut intervenir a tous les stades de la procédure
étrangére, en régle générale sur décision définitive et exécutoire de I'Etat requérant. La remise
anticipée (c’est-a-dire sans décision) doit demeurer I'exception %, La décision de I'Etat re-
quérant permet a l'autorité d’entraide de vérifier que la confiscation ou la restitution résulte
d’'une procédure judiciaire respectueuse des droits de 'homme et ne contrevenant pas a
I'ordre public suisse '°%. Le contrdle de la conformité a I'ordre public est permis, contrairement
a 'examen des conditions de droit matériel sous-tendant le jugement de confiscation étran-
ger'%7 En vertu du principe de confiance, rien ne doit s’'opposer a la remise s'il y a une déci-
sion étrangére 968, Cette décision clarifie en particulier les faits'%° et oblige I'autorité d’en-
traide eu égard a la connexité de l'infraction et des valeurs a confisquer, pour autant que
I'appréciation de cette connexité ne soit pas manifestement fautive '°’°. L’autorité d’entraide a
toute latitude pour refuser la remise ou I'assortir de conditions en cas d’abus manifeste '°7".

La décision définitive et exécutoire ne doit pas obligatoirement étre un prononcé pénal, mais
peut également étre une décision civile ou de droit administratif. Elle doit cependant provenir
d’une autorité judiciaire 1972,

Exceptionnellement, la remise peut avoir lieu de maniére anticipée (c’est-a-dire sans jugement
de confiscation étranger), « a tous les stades de la procédure étrangére » selon les termes de
la 10i1°73. En prévoyant cette possibilité, le législateur voulait instaurer une procédure non bu-
reaucratique pour les cas ou la restitution d’objets s’impose, par exemple parce qu’il n’y a pas

1064 RR.2020.24, consid. 5.2, et les références citées.

1085 ATF 123 11 595, consid. 4.

1066 RR.2018.349, consid. 6.1.

1067 RR.2018.349, consid. 6.1, et les références citées.

1068 Message concernant la révision de la loi fédérale sur I'entraide internationale en matiére pénale et de la loi
fédérale relative au traité conclu avec les Etats-Unis d’Amérique sur I'entraide judiciaire en matiére pénale, ainsi
qu’un projet d’arrété fédéral concernant une réserve a la Convention européenne d’entraide judiciaire en matiére
pénale du 29 mars 1995, FF 1995 11l 1, pp. 14 s.

1069 \oir I'art. 14, par. 2, CBI : « La Partie requise est liée par la constatation des faits dans la mesure ol ceux-ci
sont exposés dans une condamnation ou une décision judiciaire de la Partie requérante [...]. ».

1070 RR.2012.232, consid. 7.2.

1071 Message concernant la révision de la loi fédérale sur I'entraide internationale en matiére pénale et de la loi
fédérale relative au traité conclu avec les Etats-Unis d’Amérique sur I'entraide judiciaire en matiére pénale, ainsi
qu’un projet d’arrété fédéral concernant une réserve a la Convention européenne d’entraide judiciaire en matiere
pénale du 29 mars 1995, FF 1995 1ll 1, pp. 14 s.

1072 RR.2020.158, consid. 2.2.

1073 Art. 74a, al. 1, EIMP.
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de doute sur lidentité et I'origine illicite des objets'®“. Il faut cependant pour ce faire que
chacun des objets, son origine illicite et son propriétaire de plein droit puissent étre identifiés
sans équivoque. En cas de doutes, il s'impose d’attendre les résultats d’une clarification défi-
nitive par I'Etat requérant'97®,

La Suisse renonce par ailleurs a I'exigence d’une décision lorsqu’il s’agit d’objets ou de valeurs
qui relévent du pouvoir de disposition d’'une organisation criminelle au sens de I'art. 260 CP.
Le renversement du fardeau de la preuve prévu a I'art. 72 CP a été instauré notamment dans
la perspective de I'entraide judiciaire 1976, Si les détenteurs des valeurs ne sont pas en mesure
de prouver que leur origine est licite, celles-ci sont présumées d’origine illicite sans vérification
complémentaire %77,

7.1.3 Exceptions a la remise

La loi prévoit divers motifs pour lesquels les objets ou valeurs ne sont pas remis a I'Etat re-
quérant en dépit de la demande d’entraide en cours, notamment en vue de protéger les inté-
réts de tiers qui ont un lien avec la Suisse %, Si un ayant droit fait valoir des prétentions sur
des objets ou des valeurs, leur remise & I'Etat requérant est repoussée jusqu’a ce que la
situation juridique ait été clarifiée 1°7°.

La remise de valeurs n’est pas permise en cas d’escroquerie fiscale. L’entraide judiciaire en
matiere pénale doit en effet servir les buts de la lutte contre le crime et non les intéréts fiscaux
de I'Etat requérant 108,

Les objets et les valeurs revenant a la Suisse en vertu de I'accord de partage fondé sur la
LVPC ne sont pas non plus remis %81,

7.1.4 Motifs de retenue en Suisse

L’art. 74a, al. 4, EIMP prévoit que les objets ou valeurs peuvent étre retenus en Suisse si
certains intéréts dignes de protection de tiers priment. Il n'y a lieu de vérifier 'existence de tels
intéréts que s'il est établi que la remise serait en principe possible %2, Seule une personne
remplissant 'un des critéres énoncés a l'art. 744, al. 4, EIMP peut s’appuyer sur cette dispo-
sition %83, Les tiers qui ne remplissent pas ces conditions doivent faire valoir leurs prétentions
par la voie judiciaire dans I'Etat requérant’*. L’al. 4 est une disposition potestative, ce qui

1074 RR.2020.126, consid. 3.3.1 ; p. ex. si Mona Lisa, volée au Louvre, est saisie en Suisse.

1075 RR.2020.126, consid. 3.3.2.

1076 Message concernant la modification du code pénal suisse et du code pénal militaire (Révision du droit de la
confiscation, punissabilité de I'organisation criminelle, droit de communication du financier), FF 1993 IIl 269, p.
309.

1077 ATF 131 Il 169, consid. 9.1; il est alors fort probable que les valeurs en question soient d’origine illicite et
permettent a I'organisation de poursuivre ses activités criminelles. Il n’en va pas ici de la simple origine illicite des
valeurs, mais aussi de la prévention : il s’agit de priver I'organisation criminelle de ses ressources financieres ;
message concernant la modification du code pénal suisse et du code pénal militaire (Révision du droit de la con-
fiscation, punissabilité de I'organisation criminelle, droit de communication du financier), FF 1993 Il 269, p. 309.
1078 Art. 74a, al. 4, EIMP.

1079 Art. 74a, al. 5, EIMP.

1080 ATF 115 Ib 373, consid. 8, avec une référence a I'ATF 107 Ib 264, consid. 4.a. Les moyens de preuve remis
dans le cadre de la poursuite d’'une escroquerie fiscale ne peuvent en aucun cas servir a la taxation.

1081 Art. 74a, al. 7, EIMP.

1082 RR.2018.22, consid. 8.2.

1083 RR.2020.110, consid. 3.3.1.

1084 RR.2020.285, consid. 2.2.2.
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signifie que méme si les conditions sont réunies, l'autorité d’entraide dispose d’une grande
latitude pour autoriser la remise ou non "%,

7.1.4.1 Droits du lésé

Les objets ou valeurs peuvent étre retenus en Suisse si le |ésé y a sa résidence habituelle et
qu'ils doivent lui étre restitués. Un Iésé sans résidence habituelle en Suisse ne peut se fonder
sur cette disposition. L’art. 74a, al. 4, let. a, EIMP n’accorde des prétentions qu’aux personnes
ayant un lien avec la Suisse %6,

7.1.4.2 Prétentions d’'une autorité

L’art. 744, al. 4, let. b, EIMP prévoit la retenue des valeurs au cas ou une autorité suisse, par
exemple une autorité fiscale, ferait valoir des droits sur ces valeurs. Il n’est pas possible no-
tamment de s’appuyer sur cette disposition pour couvrir au moyen des valeurs bloquées
I'avance de frais demandée par le Tribunal pénal fédéral dans la procédure de recours %",

7.1.4.3 Tiers de bonne foi

L’art. 74a, al. 4, let. ¢, EIMP concerne I'acquisition de bonne foi de droits sur des objets ou
des valeurs par des tiers qui ne sont pas impliqués dans l'infraction, dont les prétentions ne
sont pas garanties par I'Etat requérant. Ces tiers doivent rendre vraisemblable qu’ils ont ac-
quis des droits sur ces objets ou valeurs de bonne foi en Suisse, ou, s'ils ont leur résidence
habituelle en Suisse, qu’ils ont acquis ces droits de bonne foi a I'étranger. Les tiers qui ne
remplissent pas ces conditions doivent faire valoir leurs prétentions auprés des autorités de
I'Etat requérant 1088,

Un prévenu ne peut de toute évidence pas se réclamer de I'art. 744, al. 4, EIMP, car la dispo-
sition ne vise que les personnes qui ne sont pas impliquées dans l'infraction. Une personne
morale indépendante sur le plan formel, mais contrélée de fait par des prévenus qui I'utilisent
comme société-écran de maniére a continuer d’exercer leur pouvoir de disposition sur les
valeurs d’origine illicite, est considérée comme impliquée dans l'infraction. La bonne foi lui fait
d’ailleurs également défaut, puisqu’elle est entachée des desseins criminels des prévenus %8,

Les tiers doivent faire valoir leurs droits eux-mémes. Quiconque détenait des valeurs confis-
quées ne peut se réclamer des prétentions de tiers pour empécher la remise 9%,

Seuls des tiers ayant leur résidence habituelle en Suisse ou y ayant acquis leurs droits peu-
vent s’appuyer sur la disposition, car un jugement rendu par une autorité suisse pourrait dans

1085 RR.2010.169, consid. 2.4.

1086 Message concernant la révision de la loi fédérale sur I'entraide internationale en matiére pénale et de la loi
fédérale relative au traité conclu avec les Etats-Unis d’Amérique sur I'entraide judiciaire en matiére pénale, ainsi
qu’un projet d’arrété fédéral concernant une réserve a la Convention européenne d’entraide judiciaire en matiere
pénale du 29 mars 1995, FF 1995 Il 1, p. 26.

1087 RR.2009.141, p. 3.

1088 RR.2020.110, consid. 3.3.1.

1089 RR.2020.110, consid. 3.3.4.

109 RR.2009.330, consid. 3.5.2.
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ce cas s’opposer a la remise %', Seuls les droits réels et les droits réels limités, a I'exclusion
des prétentions, sont protégés %%,

Les droits doivent avoir été acquis de bonne foi, la définition de la bonne foi étant la méme
que celle donnée a l'art. 70, al. 2, CP %%, Les tiers qui savent ou auraient d présumer que
les valeurs sont d’origine illicite ne bénéficient d’aucune protection. Les circonstances d’en-
semble sont a prendre en compte, en particulier la possibilité qu’ont les tiers d’obtenir des
informations. Les faits connus d’un organe d’une société sont réputés connus par la société
elle-méme 1%,

La condition est en outre que les droits que font valoir des tiers ne soient pas garantis par
I'Etat requérant. Si la demande d’entraide provient d’un Etat partie a la CEDH, l'art. 6, par. 1,
CEDH s’applique et la Cour européenne des droits de 'lhomme (CourEDH) assume sa fonc-
tion de contrdle subsidiaire, si bien que les droits sont présumés garantis et que toute de-
mande de protection de ces droits est d’emblée vouée a I'échec'%%.

7.1.4.4 Procédure pénale suisse

L'art. 74a, al. 4, let. d, EIMP permet aux autorités suisses de s’opposer a la remise lorsque
les objets ou valeurs sont nécessaires a une procédure pénale pendante en Suisse ou sont
susceptibles d’étre confisqués en Suisse.

7.1.5 Qualité pour recourir

Les personnes visées a l'art. 74a, al. 4, EIMP ont qualité pour recourir contre la remise d’objets
ou de valeurs en vue de leur confiscation ou de leur restitution dans le cadre d’'une procédure
d’entraide judiciaire. Il ne s’agit pas d’'une qualité générale pour recourir au sens de I'art. 80h,
let. b, EIMP, puisque ces personnes, par leur recours, se limitent a faire valoir leurs droits au
sens de l'art. 74a EIMP. De maniére générale, seule la personne concernée par une mesure
d’entraide a qualité pour s’y opposer 0%,

7.2 Confiscation d’'une créance compensatrice

Les créances compensatrices, c’est-a-dire les sanctions financiéres prononcées lorsque les
valeurs d’origine illicite ne peuvent pas étre confisquées parce qu’elles ne sont plus a dispo-
sition, ne relévent pas de l'art. 74a EIMP %%, La fortune de la personne condamnée acquise
de maniére licite peut servir a recouvrer les créances compensatrices.

Selon lajurisprudence, les créances compensatrices nées a I'étranger peuvent étre exécutées
uniquement dans le cadre de la procédure de I'exequatur au sens des art. 94 ss EIMP. La

1091 Message concernant la révision de la loi fédérale sur I'entraide internationale en matiére pénale et de la loi
fédérale relative au traité conclu avec les Etats-Unis d’Amérique sur I'entraide judiciaire en matiére pénale, ainsi
qu’un projet d’arrété fédéral concernant une réserve a la Convention européenne d’entraide judiciaire en matiere
pénale du 29 mars 1995, FF 1995 Il 1, p. 26.

1092 RR.2019.349, consid. 3.3.5, et les références citées. Le Tribunal pénal fédéral a p. ex. reconnu le droit de
rétention d’un entrepositaire au sens de l'art. 485, al. 3, CO : RR.2015.229, consid. 4.3.2.

1093 RR.2019.349, consid. 3.3.7, et les références citées.

1094 RR.2019.349, consid. 3.3.7.1.

1095 RR.2018.22, consid. 8.3, avec une référence a 'ATF 123 1l 134.

109 RR.2020.285, consid. 2.2.2.

1097 Arrét du Tribunal fédéral 1C_624/2022 du 21 avril 2023.
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procédure, plus simple en comparaison, de I'entraide judiciaire accessoire au sens de l'art.
74a EIMP, ne s’applique pas dans ce cas, car I'article en question ne vise que la confiscation
des valeurs d’origine illicite.

En conséquence, les décisions pénales étrangéres fondant des créances compensatrices doi-
vent d'abord étre déclarées exécutoires par un tribunal pénal suisse avant de pouvoir étre
recouvrées en vertu du droit de la poursuite pour dettes et de la faillite.

L’ouverture d’'une procédure de I'exequatur présuppose une demande d’entraide judiciaire
d’un autre Etat. L’'OFJ statue sur la demande aprés avoir consulté I'autorité d’exécution com-
pétente. S’il y donne suite, I'autorité d’exécution soumet le prononcé pénal étranger au tribunal
pénal suisse compétent en lui demandant de le déclarer exécutoire. Le tribunal vérifie si les
conditions au sens des art. 94 ss EIMP sont réunies. Il ne statue pas sur le fond, mais seule-
ment sur la licéité de I'exécution. La condition principale est celle de la double incrimina-
tion %% La décision du tribunal suisse doit en outre étre définitive et aucun motif ne doit s’op-
poser a I'exécution, en particulier la prescription 9%,

En cas de décision positive du tribunal suisse, la créance compensatrice étrangére est décla-
rée exécutoire. L'exécution suit les régles de I'exécution forcée figurant dans la loi fédérale du
11 avril 1889 sur la poursuite pour dettes et la faillite (LP ; RS 281.1). Le tribunal transmet
I'affaire a I'autorité cantonale d’exécution compétente pour le recouvrement, laquelle engage
la procédure de poursuite. Conformément aux régles de la LP, la personne concernée devient
partie a la procédure suisse de poursuite.

1098 Art. 94, al. 1, let. b, EIMP.
1099 Art. 95, al. 1, EIMP.
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8. Partage des valeurs patrimoniales confis-
quées (asset sharing)

Le séquestre et la confiscation de valeurs patrimoniales d’origine illicite joue un réle important
dans la lutte contre la criminalité. 1l s’agit en premier lieu de restituer leur propriété aux lésés
et de réparer le dommage qu’ils ont subi. Mais il s’agit aussi de retirer aux criminels les bases
financiéres qui pourraient leur permettre d’effectuer de nouvelles opérations et de détruire
leurs perspectives de nouveaux gains. Le crime ne doit pas payer. Comme un simple clic suffit
a déplacer les valeurs patrimoniales d’origine illicite d’'un bout a l'autre de la planéte, la coo-
pération entre autorités a I'’échelon national et international est quasiment la régle pour retrou-
ver la trace de ces valeurs, les séquestrer et les confisquer. Une pratique s’est établie pour
encourager cette coopération, qui consiste & partager les valeurs confisquées entre les Etats
et autorités impliqués, pour autant qu’elles ne puissent pas étre restituées aux lésés . Les
Etats impliqués recoivent leur part des valeurs pour récompenser les efforts entrepris et a titre
de motivation pour une coopération future.

En Suisse, ce partage est régi par la LVPC. Cette loi fonde le partage avec d’autres Etats et
le partage a I'échelon national et définit la clé de répartition entre la Confédération et les can-
tons.

8.1 Principes de la LVPC

L’'objet de la LVPC est le partage des valeurs patrimoniales confisquées entre les cantons, la
Confédération et les Etats étrangers en application du droit pénal fédéral. Par « valeurs patri-
moniales confisquées », on entend aux termes de la LVPC les « objets et valeurs patrimo-
niales confisqués et les créances compensatrices » "%, Le partage porte également sur les
intéréts et sur les autres produits rapportés par les valeurs patrimoniales confisquées jusqu’a
la décision de partage '"°". Il ne porte que sur des valeurs liquides. Il appartient a I'autorité de
confiscation ou a l'autorité dépositaire de procéder a la réalisation lorsqu’il s’agit d’objets (no-
tamment des objets d’art) et de joindre le produit de la réalisation aux valeurs & partager. A
I'échelon national, le partage se fait sur le montant net, aprés déduction de certains codts ',

La LVPC distingue le partage international, c’est-a-dire entre Etats, et le partage national,
entre la Confédération et les cantons. Ces deux types de partage ont leur importance au vu
des actes d’entraide effectués : lorsque des valeurs patrimoniales sont partagées entre Etats,
la part suisse est ensuite partagée entre la Confédération et les cantons.

Le partage international peut toujours avoir lieu lorsque les valeurs patrimoniales d’origine
illicite ont été confisquées « en coopération avec un Etat étranger », selon les termes de la
l0i'1%3, On parle de partage international actif lorsque les valeurs patrimoniales ont été confis-
quées dans le cadre d’'une procédure pénale suisse, et de partage international passif
lorsqu’elles 'ont été dans le cadre d’'une procédure pénale étrangére. Dans les deux cas, les

100 Art, 1 LVPC.

101 Message du 24 octobre 2001 concernant la loi sur le partage des valeurs patrimoniales confisquées, FF 2002
423, p. 441.

102 Art. 4 LVPC ; pour plus de détails, voir le ch. 8.2.2.1.

103 Art. 11 LVPC.
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valeurs patrimoniales peuvent se trouver aussi bien en Suisse qu’a I'étranger. La loi ne ga-
rantit toutefois aucune prétention d’Etats étrangers sur les valeurs patrimoniales confisquées.

Le partage actif a lieu lorsque les autorités suisses ont confisqué des valeurs patrimoniales
d’origine illicite en vertu du droit pénal suisse ''%. Si les valeurs patrimoniales confisquées se
trouvent & 'étranger, il appartient a 'autre Etat de proposer un partage a la Suisse. Si elles se
trouvent en Suisse, c’est elle qui peut prendre linitiative de proposer le partage a I'Etat qui a
soutenu la procédure pénale par ses actes d’entraide, a la condition que la coopération avec
I'étranger ait joué un role décisif dans la confiscation. L’OFJ vérifie s'il est pertinent de propo-
ser ce partage, en s’appuyant sur les indications de I'autorité confiscatrice (voir le ch. 8.2).
Lorsque les valeurs patrimoniales confisquées se trouvent en Suisse, 'Etat étranger doit au
préalable garantir la réciprocité 1%,

En cas de partage passif, c’est une autorité étrangére qui a mené la procédure pénale et qui
a confisqué les valeurs patrimoniales d’origine illicite en s’appuyant sur sa législation''%. Sj
les autorités suisses ont contribué a la confiscation, que les valeurs se trouvent en Suisse ou
non, I'Etat étranger peut proposer le partage a la Suisse. Si les valeurs se trouvent en Suisse,
c’est en regle générale elle qui fait une proposition de partage.

La décision relative au partage est prise dans le cadre d’'une procédure administrative speci-
fique dirigée par 'OFJ "% L’OFJ se charge des négociations avec les autres pays et conclut
avec eux I'accord de partage. A I'échelon national, c’est 'OFJ également qui prend la décision
de partage et qui I'exécute "%,

8.2 Roéle des autorités fédérales et cantonales impliquées

Les autorités fédérales et cantonales impliquées dans la confiscation ont certains droits et
devoirs de participation a la procédure de partage. Elles sont tenues de fournir a 'OFJ I'en-
semble des informations relatives a la confiscation et, le cas échéant, de procéder au verse-
ment (ch. 8.2.1). Elles ont par ailleurs le droit de prendre part a la procédure de partage. Enfin,
les cantons impliqués ont droit a une part du montant a partager et ont qualité pour recourir
(ch. 8.2).

La LVPC ne mentionne pas 'autorité cantonale compétente pour exercer ces droits et devoirs.
Cette attribution reléve du droit cantonal. L’expérience a montré qu’il est avantageux qu’une
seule autorité cantonale chapeaute le partage.

8.2.1 Obligation d’informer et de remettre les avoirs

La procédure de partage débute par une communication de l'autorité responsable de la con-
fiscation ou de I'entraide judiciaire. Si les valeurs se trouvent a I'étranger, c’est en principe le
ministére de la justice de I'Etat concerné qui informe la Suisse. Si les valeurs se trouvent en
Suisse, I'OFJ dépend de la communication de l'autorité suisse qui a confisqué ces valeurs

104 Art. 11, al. 1, let. a, LVPC.

105 Art. 11, al. 2, LVPC. La réciprocité ne peut pas étre imposée si les valeurs se trouvent a I'étranger, dans la
mesure ou l'autre Etat n’a pas d’obligation de les remettre ni de les partager. L’OFJ renonce alors & exiger une
déclaration de réciprocité.

106 Art. 11, al. 1, let. b, LVPC.

107 | *éventuel partage entre les cantons et la Confédération des valeurs patrimoniales confisquées n’a pas a
figurer dans le jugement de confiscation ; arrét du Tribunal fédéral 6B_913/2013 du 13 février 2014, consid. 2.4.
108 Art. 12 ss LVPC.
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dans une procédure pénale qu’elle dirige ou qui les a séquestrées dans le cadre d’'une procé-
dure d’entraide judiciaire.

Cette autorité doit envoyer a 'OFJ dans les 10 jours suivant I'entrée en force une copie du
jugement ou de la décision de cléture de la procédure d’entraide judiciaire ''%. Contrairement
aux confiscations dans un contexte purement national, il n’y a pas de montant minimal a par-
tager lorsque la confiscation a lieu dans le cadre de I'entraide judiciaire internationale : le par-
tage peut porter sur des montants inférieurs a 100 000 francs "' Il est recommandé de pren-
dre contact avec I'OFJ si la situation n’est pas claire.

La communication évoquée plus haut doit avoir lieu aussitét qu'un partage avec un Etat étran-
ger entre en ligne de compte """, c’est-a-dire lorsqu’une confiscation a eu lieu en coopération
avec un autre Etat."""2 || appartient a 'OFJ de vérifier s’il y a eu coopération, et en particulier
d’examiner si la coopération fournie par I'Etat étranger a réellement contribué & la confiscation,
auquel cas le partage se justifie'''3. Il ne s’agit pas uniquement d’entraide judiciaire active : la
Suisse peut avoir obtenu les informations nécessaires a la confiscation a la faveur d’'une de-
mande qui lui a été adressée''*. De méme, un autre Etat peut avoir communiqué spontané-
ment a la Suisse des informations conduisant a une confiscation. Le partage présuppose donc
une participation d’un Etat étranger & la confiscation, participation qui doit avoir eu un impact
certain sur la réussite de cette entreprise. Il n’est cependant pas nécessaire que la confisca-
tion se soit avérée impossible sans la contribution de I'Etat étranger.

Dans chacune de ses communications, 'autorité qui a procédé a la confiscation devrait dé-
montrer clairement quelle a été la participation de I'Etat étranger a la confiscation et évaluer
I'importance de celle-ci. Une telle communication devrait avoir lieu & chaque fois qu’un Etat
étranger est impliqué, quel que soit le degré de cette implication, pour ne pas préjuger de la
décision de 'OFJ. Dans le doute, il faut toujours procéder a la communication, car 'OFJ n’est
pas forcément au courant des actes de coopération avec d’autres Etats, notamment lorsque
'entraide intervient par correspondance directe. La communication devrait par conséquent
présenter clairement tous les éléments de la coopération, afin que 'OFJ dispose de toutes les
informations nécessaires a la prise de décision.

Une copie de la décision et une attestation de la force exécutoire doivent étre jointes a la
communication envoyée a 'OFJ. Dans une procédure d’entraide judiciaire passive, cela signi-
fie que 'OFJ doit recevoir deux fois la décision de cléture : la premiére fois en vertu de I'art. 5
OEIMP et la seconde fois lorsque la décision est définitive en vertu de la LVPC. Le dispositif
de la décision de cloture devrait comporter une réserve en faveur du partage 'S,

L’OFJ réunit d’autres informations lorsqu’il ouvre la procédure de partage. L’autorité respon-
sable de la confiscation peut toutefois déja fournir des informations lorsqu’elle lui communique
que la décision de confiscation est définitive 16 :

1109 Par analogie a la procédure de partage a I'échelon national ; art. 6 LVPC.

1110 Art. 15, al. 4, LVPC a contrario.

"1 Art. 12, al. 1, LVPC.

12 Art. 11, al. 1, LVPC.

113 \oir I'art. 11, al. 1, LVPC : « confisquées [...] en coopération avec un Etat étranger ».

114 Arrét du Tribunal administratif fédéral C-6196/2010 du 20 novembre 2014, consid. 5.8.

15 | e Tribunal pénal fédéral a noté que les droits acquis par les autorités suisses en application d’'un accord de
partage au sens de la LVPC sont réservés : RR.2011.205 (arrét du 21 février 2012), consid. 4.5 ; RR.2010.192,
consid. 7. Une réserve en ce sens figure également a l'art. 74a, al. 7, EIMP.

1116 Elle peut utiliser pour ce faire la liste de questions figurant a 'annexe 7.
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— détails concernant les valeurs confisquées (solde ou estimation "7, lieu ou les valeurs
se trouvent, etc.) ;

— en cas d’entraide judiciaire active : impact de la coopération ;

— informations relatives aux éventuels lIésés qui pourraient avoir des prétentions sur les
valeurs ;

— décompte des colts déductibles (ch. 8.2.2.1) ;

— participation (ou non) d’autres cantons ou de la Confédération ;

— coordonnées bancaires pour le versement de la part éventuelle.

L’'autorité responsable de la confiscation verse ensuite les valeurs a 'OFJ conformément a
ses instructions '8, Les valeurs patrimoniales confisquées dans le cadre de I'entraide judi-
ciaire ne doivent a ce stade pas encore étre remises a I'Etat requérant, car cela compliquerait
le partage, voire 'empécherait. Les valeurs doivent étre mises en dépdt dans I'attente des
instructions de 'OFJ.

8.2.2 Parts et droits de participation

Comme indiqué ci-dessus, les cantons concernés ont I'obligation d’informer I'OFJ et de lui
remettre les avoirs dans la procédure de partage national. Mais ils ont aussi une prétention
sur une part du montant a partager et un droit a la déduction d’'une partie de leurs frais (ch.
8.2.2.18.2.2.2). Les autorités fédérales et cantonales impliquées peuvent en outre participer
a la procédure de partage international, en se pronong¢ant notamment sur I'opportunité d’'un
tel partage et sur la clé de répartition a appliquer. Leur consentement au partage international
est requis dans certains cas (ch. 8.2.2.2).

8.2.2.1 Partage entre la Confédération et les cantons

Aprés le partage international, la part dévolue a la Suisse est divisée entre la Confédération
et les cantons concernés, en application de la méme clé de répartition que pour un partage
purement national''"°. Si nécessaire, des adaptations ont lieu pour tenir compte de la partici-
pation d’autres Etats. La clé de répartition est la suivante :

10 ala collectivité qui a prononceé la confiscation (si la confiscation a été prononcée dans
une procédure étrangére, cette part est divisée entre les collectivités suisses impli-
quées dans la procédure d’entraide judiciaire ''?°) ;

3/40 & la Confédération ;

2[4 aux cantons ou se trouvent les valeurs patrimoniales confisquées, la répartition s’ef-
fectuant en proportion des valeurs confisquées sur leur territoire (cantons rei sitae ;
si les valeurs patrimoniales se trouvent a I'étranger, cette part est divisée entre les
autres collectivités en proportion des quotes-parts attribuées a chacune d’elles''2").

17 Lorsque la confiscation porte sur un bien mobilier ou immobilier, I'autorité compétente doit procéder a une
estimation : message du 24 octobre 2001 concernant la loi sur le partage des valeurs patrimoniales confisquées,
FF 2002 423, p. 451.

118 Art. 6, al. 3, LVPC.

119 Art. 5 LVPC, en relation avec 'art. 15 LVPC.

120 Art. 15, al. 2, LVPC.

121 Art. 15, al. 3, LVPC.
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La collectivité qui a prononcé la confiscation, c’est-a-dire qui a fourni I'entraide, a fait I'essentiel
du travail, raison pour laquelle elle recoit la plus grande part. La part dévolue a la Confédéra-
tion reflete le soutien qu’elle fournit aux cantons a divers égards dans la lutte contre la crimi-
nalité (OFJ, fedpol, MROS, etc.). La part de ?/1o indemnise le canton rei sitae (canton de si-
tuation des valeurs confisquées) pour les efforts fournis, mais vise aussi a éviter qu’il ne con-
fisque lui-méme les valeurs et provoque de ce fait un conflit de compétences %2,

Si la Confédération et un canton dirigent chacun une partie de la procédure pénale, la part de
510 est divisée entre eux a parts égales''?®. Toute participation a la procédure suffit, pour
autant qu’elle ne soit pas mineure %,

Les collectivités ont tout pouvoir de disposer des montants qui leur sont alloués.
Les exemples ci-dessous % illustrent les principaux cas d’application.

a. 10 millions sis dans le canton X sont confisqués par jugement étranger. Le canton X
les remet a I'Etat étranger par la voie de I'entraide judiciaire. Cet Etat et la Suisse
décident d’'un partage par moitié.

Modalités du partage national :
canton X : (%10 de 5 millions) + (?/10 de 5 millions) = 3,5 millions
Confédération : 3/1o de 5 millions = 1,5 million

b. 10 millions sis dans un Etat étranger sont confisqués par jugement étranger. Le can-
ton X a participé a la confiscation par la voie de I'entraide judiciaire. L’Etat en question
et la Suisse décident d’un partage par moitié.

Modalités du partage national :
canton X : (°/10 de 5 millions) + (°/s de %/1o de 5 millions) = 3,125 millions
Confédération : (3/10 de 5 millions) + (*/s de ?/1ode 5 millions) = 1,875 million

C. 10 millions sis dans le canton X sont confisqués par jugement suisse. Un Etat étran-
ger a participé a la confiscation par la voie de I'entraide judiciaire. Cet Etat et la Suisse
décident d’'un partage par moitié.

Modalités du partage national :
canton X : (%10 de 5 millions) + (%10 de 5 millions) = 3,5 millions
Confédération : 3/1o de 5 millions = 1,5 million

d. 10 millions sis dans un Etat étranger sont confisqués par jugement suisse prononcé
dans le canton X. Cet autre Etat a participé a la confiscation par la voie de I'entraide
judiciaire. Il décide avec la Suisse d’un partage par moitié.

Modalités du partage national :

22 Message du 24 octobre 2001 concernant la loi sur le partage des valeurs patrimoniales confisquées, FF 2002
423, p. 447.

1123 Art. 5, al. 2, LVPC.

124 Arrét du Tribunal administratif fédéral F-2470/2019 du 16 juin 2019, consid. 6.6.

125 Drautres exemples figurent dans le message du 24 octobre 2001 concernant la loi sur le partage des valeurs
patrimoniales confisquées, FF 2002 423, pp. 449 s.
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canton X : (°/10 de 5 millions) + (°/s de ?/1o de 5 millions) = 3,125 millions
Confédération : (3/10 de 5 millions) + (3/s de ?/1o de 5 millions) = 1,875 million

e. 10 millions sis dans le canton X sont confisqués par jugement étranger. Une autorité
fédérale (p. ex. le Ministere public de la Confédération) a participé a la confiscation
par la voie de I'entraide judiciaire. L’Etat étranger et la Suisse décident d’un partage
par moitié.

Modalités du partage national :
Confédération : (510 de 5 millions) + (3/10 de 5 millions) = 4 millions
canton X : ?/1o de 5 millions = 1 million

A I'échelon national, les collectivités impliquées se partagent un montant net. Elles peuvent
déduire certains frais et s’en assurer le remboursement. Le montant restant est ensuite divisé
en fonction de la clé de répartition '128.

Parmi les frais déductibles figurent les valeurs patrimoniales que le juge a allouées au lésé a
titre de dommages-intéréts ou de réparation morale ''?’, situation a distinguer de celle ou des
objets ou des valeurs patrimoniales sont restitués au lésé en rétablissement de ses droits 28,
Dans ce dernier cas, il n’y a pas de confiscation et la LVPC n’est pas applicable "%

La deuxiéme catégorie de frais déductibles porte sur des frais a la charge de la collectivité qui
a menée la procédure pénale, souvent trés conséquents et représentant une part considérable
du montant a confisquer. Il s’agit d’éviter que la collectivité qui a dirigé la procédure regoive
un montant inférieur a celui pergu par exemple par le canton rei sitae ou par la Confédéra-
tion 1130,

La liste des frais déductibles peut étre jointe d’emblée a la communication relative a la confis-
cation, mais doit étre fournie a 'OFJ au plus tard lorsqu'’il en fait la demande '"*'. Les déduc-
tions doivent étre d0ment motivées et il faut le cas échéant mentionner le montant du jour-
amende applicable. L'OFJ se réserve le droit de demander des justificatifs.

Les frais en question sont déductibles « s'il est a prévoir [qu’ils] ne seront pas rembour-
sés » %2, Un acte de défaut de biens ou un autre moyen approprié doit prouver le caractére
non remboursable des frais en question. Dans la mesure ou il suffit que 'absence de rem-
boursement soit a prévoir, il conviendra de ne pas se montrer trop strict et d’admettre relati-
vement facilement la déduction des frais, puisque les autorités cantonales ont 'obligation de
verser ultérieurement les montants supérieurs a 10 000 francs qu’ils ont tout de méme pu
récupérer 133,

1126 Art. 4 LVPC.

127 Art. 4, al. 2, LVPC, en relation avec I'art. 73, al. 1, let. b et ¢, CP (nouvelle numérotation).

1128 Art. 70, al. 1, in fine, CP.

1129 Message du 24 octobre 2001 concernant la loi sur le partage des valeurs patrimoniales confisquées, FF 2002
423, pp. 442 et 445 (nbp 51).

1130 Message du 24 octobre 2001 concernant la loi sur le partage des valeurs patrimoniales confisquées, FF 2002
423, p. 443.

1131 Art. 6, al. 2, LVPC.

1132 Art. 4, al. 1, LVPC.

133 Art. 10 LVPC ; message du 24 octobre 2001 concernant la loi sur le partage des valeurs patrimoniales confis-
quées, FF 2002 423, p. 445.
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Les frais déductibles sont mentionnés exhaustivement a l'art. 4 LVPC 1134 :

a.

Débours

Les débours sont les frais effectifs liés a 'enquéte . D’aprés l'art. 4, al. 1, let. a,
LVPC, il s’agit des « frais de traduction et d’interprétation, de comparution, d’exper-
tise, d’exécution des commissions rogatoires et de surveillance téléphonique, ainsi
que les indemnités des défenseurs d'office et les autres dépenses résultant de I'ad-
ministration des preuves ».

Par contre, les frais fixes, par exemple les salaires ou les heures passées au traite-
ment de la procédure, ne sont pas déductibles. Les frais ou émoluments judiciaires
ne le sont pas non plus 36,

Frais de détention avant jugement

Les frais de détention provisoire au sens strict sont déductibles, mais aussi les frais
de détention pour des motifs de sdreté, de détention en vue de I'extradition et de
placement dans un hépital ou un asile pour évaluation .

Pour plus de clarté, il faudra indiquer la durée exacte de la détention provisoire ou
autre, avec le montant du jour-amende applicable.

Deux tiers des frais prévisibles d’exécution des peines privatives de liberté pronon-
cées sans sursis

Le montant des frais d’exécution n’est pas encore connu lorsque la décision de
partage est prise. On peut dés lors I'estimer sur la base des tarifs des concordats
intercantonaux d’exécution des peines et des mesures. La aussi, pour plus de clarté,
il faudra indiquer le montant du jour-amende applicable. Deux tiers des frais
seulement sont déductibles, car la libération conditionnelle est la régle''®. Si le
montant économisé dépasse de plus de 10000 francs les frais prévisibles
d’exécution, ce montant devra étre mis a la disposition de I'OFJ ultérieurement "3,

Aucune déduction n’est permise en matiére de frais d’exécution des peines privatives
de liberté dont le sursis a été révoqué ou des mesures 40,

Frais de gestion des valeurs patrimoniales confisquées

1134 Message du 24 octobre 2001 concernant la loi sur le partage des valeurs patrimoniales confisquées, FF 2002
423, p. 444.

1135 Message du 24 octobre 2001 concernant la loi sur le partage des valeurs patrimoniales confisquées, FF 2002
423, p. 444.

1136 Message du 24 octobre 2001 concernant la loi sur le partage des valeurs patrimoniales confisquées, FF 2002
423, p. 444 ; a propos de la déductibilité des frais judiciaires, voir 'ATF 135 IV 162.

1137 Message du 24 octobre 2001 concernant la loi sur le partage des valeurs patrimoniales confisquées, FF 2002
423, p. 444.

1138 Message du 24 octobre 2001 concernant la loi sur le partage des valeurs patrimoniales confisquées, FF 2002
423, p. 444.

139 Art. 10 LVPC, message du 24 octobre 2001 concernant la loi sur le partage des valeurs patrimoniales confis-
quées, FF 2002 423, p. 444.

1140 Message du 24 octobre 2001 concernant la loi sur le partage des valeurs patrimoniales confisquées, FF 2002
423, p. 444.
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Il s’agit par exemple des frais bancaires et des frais de dép6t d’'un stock d’or ou en-
core des frais d’entretien d’'un immeuble 4!,

e. Frais de réalisation des valeurs patrimoniales confisquées et d’encaissement des
créances compensatrices

Il s’agit des frais d’expertise (d’estimation), des frais de la vente aux enchéres ou de
gré a gré et des frais de poursuite pour dettes 2,

Les frais de procédures disjointes ne sont pas déductibles, méme s’ils concernent la méme
enquéte pénale '3, Les frais récupérés ultérieurement, les allocations aux lésés et les frais
d’exécution économisés doivent étre versés a 'OFJ et doivent faire 'objet d’'un partage lors-
que leur montant dépasse 10 000 francs 44,

8.2.2.2 Droits de participation

Les autorités concernées ont le droit d’étre entendues pendant la procédure de partage afin
de pouvoir faire valoir de maniére effective leurs prétentions a une part des avoirs confisqués
et leurs déductions.

Les autorités dont les collectivités publiques ont droit a une part des valeurs patrimoniales
confisquées ont le droit de s’exprimer sur le partage. Il s’agit dans chaque cas du canton rei
sitae. En cas de partage international actif, il s’agit également du canton qui a ordonné la
confiscation et, en cas de partage international passif, de celui qui a accompli des actes d’en-
traide judiciaire '"*®. Lorsqu’une autorité fédérale est impliquée, elle doit étre entendue.

Les autorités fédérales et cantonales concernées peuvent se prononcer sur le partage inter-
national lorsque la confiscation a été réalisée grace a la coopération entre Etats''*®. Elles ont
en particulier la possibilité de s’exprimer sur le bien-fondé du partage et, dans ce cadre, sur
la clé de répartition entre Etats définie dans l'accord de partage''*’. A cet égard, la LVPC
dispose qu’en régle générale, les valeurs sont partagées a parts égales entre la Suisse et
I'Etat étranger''*8. La loi ne confére aux Etats étrangers aucun droit d’exiger une part des
valeurs patrimoniales confisquées %,

Outre qu’elles ont le droit de se prononcer, les autorités concernées doivent donner leur ac-
cord au partage international si la Suisse était compétente pour la confiscation, c’est-a-dire si
la confiscation a eu lieu dans le cadre d’'une procédure pénale suisse, et donc sur la base du
droit suisse (partage actif)"'*°. L’accord des autorités suisses est réservé, car le partage inter-
national les prive d’'une partie des valeurs confisquées'’'. Cet accord concerne a la fois le

141 Message du 24 octobre 2001 concernant la loi sur le partage des valeurs patrimoniales confisquées, FF 2002
423, p. 445.

1142 Message du 24 octobre 2001 concernant la loi sur le partage des valeurs patrimoniales confisquées, FF 2002
423, p. 445.

1143 Arrét du Tribunal administratif fédéral F-6672/2018 du 27 juillet 2020, consid. 5.3 ss.

144 Art. 10 LVPC.

1145 Art. 5 LVPC, en relation avec 'art. 15 LVPC.

146 Art. 12, al. 2, LVPC.

47 Art. 12, al. 3, 1 phrase, LVPC.

148 Art, 12, al. 3, 2¢ phrase, LVPC.

149 Art. 11, al. 3, LVPC ; la CBI ne prévoit pas davantage d’obligation de partage.

150 Art, 13, al. 3, 1 phrase, LVPC.

1151 Message du 24 octobre 2001 concernant la loi sur le partage des valeurs patrimoniales confisquées, FF 2002
423, p. 455.
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partage international et la clé de répartition ; il est obtenu par 'OFJ avant le début des négo-
ciations avec I'étranger. Le Conseil fédéral tranche définitivement en cas de différend entre
les autorités compétentes des cantons et de la Confédération %2

Le partage national fait suite au partage international et repose sur la clé de répartition men-
tionnée plus haut. Les autorités concernées ont une nouvelle fois le droit d’étre entendues %3,
cette fois sur les facteurs qui influencent le partage national : quelles collectivités étaient im-
pliquées, quels sont les montants déductibles, etc. ? Une fois que 'OFJ a obtenu les informa-
tions nécessaires, il prépare un projet de décision de partage servant de base pour I'exercice
du droit d’étre entendu.

L’OFJ rend ensuite une décision définitive sur les montants dévolus aux cantons et a la Con-
fédération''%*. Seuls les cantons concernés peuvent recourir auprés du Tribunal administratif
fédéral contre la décision de partage''®®. Les autorités fédérales n'ont pas de droit de re-
cours "%, Les particuliers, et notamment les ayants droit initiaux des valeurs patrimoniales %7,
n’ont pas davantage qualité pour recourir, dans la mesure ou la décision de partage ne les
concerne pas "%,

52 Art, 13, al. 3, 2¢ phrase, LVPC.

153 Art. 6, al. 4, LVPC.

1154 Art. 6, al. 6, LVPC.

155 Art. 7 LVPC, en relation avec les art. 31 ss de la loi du 17 juin 2005 sur le Tribunal administratif fédéral (LTAF ;
RS 173.32). lls peuvent ensuite interjeter un recours en matiére de droit public auprés du Tribunal fédéral : ATF
1351V 162, consid. 1.

1156 Message du 24 octobre 2001 concernant la loi sur le partage des valeurs patrimoniales confisquées, FF 2002
423, p. 452.

1157 \Joir RR.2017.283, consid. 1.1 ; RR.2009.330, consid. 5.1 s., obiter dictum.

1158 Message du 24 octobre 2001 concernant la loi sur le partage des valeurs patrimoniales confisquées, FF 2002
423, p. 452.
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9. Notification d’actes judiciaires et de citations a
comparaitre

9.1 Voies de transmission et formes de notification

La notification est un acte juridictionnel formel, et partant un acte officiel, qui donne la possi-
bilité a une partie ou a un tiers de prendre connaissance d’un écrit''*°. Dans la mesure ou il
s’agit d’'un acte souverain, la notification a I'étranger peut constituer une violation de la sou-
veraineté de I'Etat concerné et par conséquent du droit international. Elle nécessite le con-
sentement de I'Etat sur le territoire duquel elle a lieu '

Le consentement est réglé par des traités d’entraide judiciaire : en principe, tous les traités
d’entraide multilatéraux''®! et bilatéraux ''%? ratifiés par la Suisse comportent une clause rela-
tive a la notification. Les dispositions du droit national concernant la notification (art. 68 ss
EIMP et 29 ss OEIMP) s’appliquent lorsque la matiére n’est réglée dans aucun traité ou
lorsqu’elles prévoient un degré d’exigences moindre. Outre la possibilité d’inscrire une clause
dans un traité, I'Etat concerné peut également faire une déclaration unilatérale pour permettre
la notification directe par voie postale au destinataire''®®. La notification avec consentement
de I'Etat peut prendre différentes formes, en fonction de la situation juridique : la notification
directe par voie postale au destinataire, la notification via les autorités de I'Etat requis ou via
la représentation suisse dans I'Etat étranger. En I'absence de traité ou de déclaration unilaté-
rale, la notification doit se faire par voie diplomatique ''*. Le Guide de I'entraide judiciaire de
I'OFJ liste pour chaque pays les bases légales applicables et la forme de la notification ',

Certains Etats excluent sur le principe toute notification ayant trait aux infractions aux pres-
criptions sur la circulation routiere. Le Guide de I'entraide judiciaire indique de ce fait dans
quels pays la notification est impossible "¢,

1159 RR.2017.117, p. 5.

1160 RR.2019.15, p. 4 ; arrét du Tribunal fédéral 1C.236/2016, consid. 3.2.

161 Art. 7 ss CEEJ ; art. 15s. PA Il ; art. 52 CAAS ; art. 28 AAF ; art. 46, par. 3, let. b, CNUCC ; art. 18, par. 3, let.
b, UNTOC.

62 Art. 1, par. 4, let. g, et 14 ss TEJ-AR ; art. 1, par. 2, let. f, et 17 ss TEJ-AU ; art. 1, par. 3, let. g, et 14 ss TEJ-
BR; art. 1, par. 3, let. f, et 15 ss TEJ-CA ; art. 1, par. 3, let. g, et 14 ss TEJ-CL ; art. 2, let. h, et 16 ss TEJ-CO ;
art. 3, par. 2, TEJ-DZ ; art. 1, par. 2, let. f, et 14 ss TEJ-EC ; art. 1, par. 2, let. f, et 13 ss TEJ-EG ; art. 1, par. 2, let.
b, et 17 ss TEJ-HK; art. 1, par. 4, let. g, et 15 ss TEJ-MX; art. 1, par. 2, let. g, et 15 ss TEJ-PE ; art. 1, par. 2, let.
f, et 16 ss TEJ-PH ; art. 1, par. 4, let. d, et 22 ss TEJUS ; art. 2, par. 1, let. h, et 25, TEJ-ID ; art. 2, par. 1, let. h, et
18 ss TEJ-XK ; art. 24 TEJ-PA.

1163 \/oir I'art. 30 OEIMP.

1164 RR.2019.15, p. 4 ; arrét du Tribunal fédéral 1C.236/2016, consid. 3.2.

1185 | 'index des pays fournit pour chacun d’entre eux les bases légales applicables, des informations pratiques, les
prescriptions relatives a la traduction et a la Iégalisation, les autres voies de transmission et d’autres particularités,
telles que les formulaires et adresses requis et les liens vers les sites permettant de déterminer qui est I'autorité
étrangére compétente a raison du lieu.

1186 P, ex. la Corée du Sud pour ce qui concerne les excés de vitesse.
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9.1.1 Notification par voie postale

La notification directe par voie postale depuis un autre Etat, en tant qu’acte officiel sur le ter-
ritoire d’un Etat souverain, n’est autorisée que si elle est prévue par un traité international ou
si 'Etat sur le territoire duquel la notification a lieu I'a déclarée licite 167,

La notification par voie postale est prévue par plusieurs traités dans I'espace européen : con-
formément aux art. 16 PA Il, 52, par. 1, CAAS et 28, par. 1, AAF, l'autorité compétente peut
envoyer directement, par voie postale, des actes de procédure et des décisions judiciaires,
aux personnes qui se trouvent sur le territoire de toute autre Partie. Les Etats membres peu-
vent toutefois exclure la notification par voie postale en émettant une réserve "6,

Le Conseil fédéral, se fondant sur I'art. 68, al. 2, EIMP, a déclaré admissible dans 'OEIMP la
notification directe par la poste de certains actes. L’art. 30 OEIMP s’applique dans les cas ou
la notification directe par voie postale n’est pas déja réglée dans un traité d’entraide. Il dispose
que, sous réserve des citations a comparaitre, les actes destinés a des personnes domiciliées
en Suisse qui ne font pas I'objet de la procédure pénale étrangére peuvent leur étre notifiés
directement par la poste. De méme, les actes de nature pénale qui concernent des contra-
ventions a des prescriptions sur la circulation routieére peuvent étre notifiés directement par la
poste a leur destinataire en Suisse '¢.

S’agissant de la notification directe par voie postale a une adresse a I'étranger, I'autorité
suisse expéditrice a le choix entre I'envoi normal par la poste, I'envoi par recommandé (éven-
tuellement avec accusé de réception) ou I'envoi par un service d’expédition. Si la notification
échoue, elle doit avoir lieu par la voie administrative.

9.1.2 Notification par la voie administrative

La notification par l'intermédiaire des autorités de I'Etat requis est 'option de base prévue a
I'art. 7 CEEJ. L'article dispose que I'Etat requis « proc[éde] & la remise des actes de procédure
et des décisions judiciaires qui lui [sont] envoyés a cette fin par la Partie requérante ». Méme
si la notification intervient par le biais des autorités locales, il ne s’agit pas d’'une procédure
d’entraide proprement dite. Il n’y a pas de droit des parties (notamment d’étre entendues ou
de consulter les piéces du dossier). La notification n’est pas non plus assortie d’'une décision
de cléture et il N’y a pas de voies de droit™7°.

L’autorité de I'Etat requis peut choisir la forme de notification si 'autorité de I'Etat requérant
n’en exige pas. Elle peut choisir la voie de transmission prévue par le droit national, étant
entendu que la simple transmission au destinataire suffit d’aprés la CEEJ. Si I'Etat requérant
le demande expressément, I'autorité de I'Etat requis effectu[e] la remise dans une des formes
prévues par sa législation pour les significations analogues ou dans une forme spéciale com-
patible avec cette législation""".

1167 | 5 notification sans le consentement exprés de I'Etat sur le territoire duquel elle a lieu fait 'objet de sanctions
pénales, voir les art. 271 et 299 CP.

188 \/oir p. ex. la réserve émise par la Turquie en rapport avec l'art. 16 PA II.

1169 Art. 30 OEIMP.

1170 RR.2012.115, p. 8.

"7 Art. 7, par. 1, 2¢ alinéa, CEEJ.
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9.1.3 Notification par la voie diplomatique

En I'absence de dispositions figurant dans un traité international, les notifications doivent en
principe avoir lieu par la voie diplomatique. Il s’agit de la voie de transmission la plus complexe
. Elle n’'est employée dans la pratique que si les autres possibilités sont exclues. Les écrits
sont transmis & la représentation compétente dans I'Etat destinataire, laquelle les transmet en
principe & son ministére des affaires étrangéres. La suite dépend du droit interne de I'Etat
destinataire.

9.1.4 Notification par voie postale au destinataire par l'intermédiaire de
la représentation suisse

Certains Etats ont prié la Suisse de procéder a certaines notifications (p. ex. relatives a des
infractions aux prescriptions en matiére de circulation routiére) par I'intermédiaire de sa repré-
sentation'"2, Cette forme de transmission et de notification n’est prévue par aucun traité, mais
est permise si I'Etat sur le territoire duquel la notification a lieu I'exige. De telles demandes de
notification doivent toujours transiter par 'OFJ, qui les transmet a la représentation suisse,
laquelle, a son tour, envoie les documents directement par voie postale au destinataire, avec
accusé de réception. L'usage de mesures de contrainte est interdit. Si la notification échoue,
il est possible de procéder conformément au ch. 9.1.2 ou 9.1.3.

En principe, en vertu du droit consulaire, la notification par la voie diplomatique est toujours
possible lorsqu'il s’agit de citoyens suisses a I'étranger, pour autant que I'Etat sur le territoire
duquel la notification a lieu ne linterdise pas expressément. Cette voie de transmission doit
toutefois rester subsidiaire et n’étre utilisée qu’en ultime recours, en particulier si la notification
directe par voie postale est permise.

9.2 Prescriptions de forme

Au vu de leurs spécificités, les demandes de notification sont soumises a d’autres exigences
que les autres demandes d’entraide.

Dans la mesure ou les notifications n’impliquent pas l'usage de la contrainte, la double incri-

mination n'est pas requise''’3. Une déclaration de réciprocité n’est pas davantage néces-
ira1174

saire ",

Aux fins de la notification, la demande doit indiquer les noms et I'adresse du destinataire et
son statut dans la procédure, de méme que le type d’écrit a notifier''7°,

Ni la CEEJ ni 'EIMP n’exigent que la demande de notification décrive les faits''"6, mais dans
la pratique certains pays demandent un bref résumé ou des informations complémentaires.

1172 Ces Etats sont mentionnés dans le Guide de I'entraide judiciaire. Voir p. ex., pour les infractions aux prescrip-
tions en matiére de circulation routiére, les Etats-Unis, Singapour et la Nouvelle Zélande.

73 RR.2012.115, pp. 7 s.

174 Art. 8, al. 2, EIMP.

75 Art. 14, par. 1, let. d, CEEJ ; art. 76 EIMP.

176 Art. 14, par. 2, CEEJ a contrario ; art. 28, al. 3, let. a, EIMP.
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L’index des pays du Guide de I'entraide judiciaire comprend des informations sur les prescrip-
tions de forme, car les exigences juridiques et les exigences effectives ont tendance a diver-
ger.

C’est le cas notamment des exigences relatives a la langue et a la nécessité de traduire les
demandes : en pratique, pour que la notification se passe si possible sans heurts, il s'impose
souvent de se soumettre a des exigences allant au-dela des simples prérequis juridiques.

Le principe veut que les actes a notifier soient remis dans la langue dans laquelle ils ont été
produits "7, Si 'autorité qui est a I'origine des documents sait ou a des raisons de considérer
que le destinataire ne connait qu’une autre langue, les documents, ou du moins les passages
les plus importants de ceux-ci, doivent étre accompagnés d’une traduction dans cette autre
langue 78, Le PA Il exige de plus que les actes a notifier soient accompagnés d’un court
sommaire de leur contenu traduit dans la langue de la Partie concernée ''7°.

Selon les régles générales applicables, les demandes doivent étre présentées dans la langue
dans laquelle I'Etat requis les recoit. Certains Etats ont déclaré accepter les demandes rédi-
gées dans une langue tierce, d’autres ont omis de préciser expressément que les demandes
doivent étre rédigées dans leur langue officielle. Selon les circonstances, les autorités suisses
pourraient donc formellement présenter les demandes dans une des langues officielles de la
Suisse et sans traduction. L’expérience montre cependant que ce genre de demandes ne sont
pas traitées avec la célérité requise. Il est donc recommandé, pour que la notification se dé-
roule sans heurts, de présenter toujours la demande dans la langue officielle de I'Etat requis.

Il est souvent nécessaire, et méme recommandé dans le doute, de faire traduire la demande
dans son ensemble, annexes comprises, dans la langue officielle de I'Etat requis. Pour chaque
pays, le Guide de I'entraide judiciaire fournit des informations sur les exigences effectives '8,
La rubrique « Langue(s) possible(s) » n’'indique de ce fait que les langues dans lesquelles le
pays recoit réellement les demandes. Si ce dernier exige une traduction, il faut toujours joindre
également la demande et ses annexes dans la langue originale (langue officielle de I'autorité
requérante) dans le méme nombre d’exemplaires.

En cas de notification directe par voie postale, les actes a notifier sont accompagnés d’une
note désignant une autorité qui pourra fournir au destinataire des informations sur ses droits
et obligations concernant la remise des piéces'®'. L’'OFJ met pour ce faire a disposition en
ligne le formulaire « Informations sur les droits et obligations du destinataire de la notifica-
tion » 1182,

9.3 Cas particulier de la notification de citations a comparaitre

La notification de citations a comparaitre a des prévenus, témoins ou experts dans la procé-
dure pénale constitue un cas particulier. De maniére générale, une citation notifiée par la voie

177 Art. 15, par. 2, PA Il

78 Art. 15, par. 3, PAIl. ; art. 52, par. 2, CAAS.

79 Art. 15, par. 4, PA Il

1180 www.rhf.admin.ch, Guide de I'entraide judiciaire > Index des pays > Aide sur les pages de pays > Traduction
nécessaire ?

181 Art. 16, par. 2, PA Il, art. 28, par. 4, AAF.

1182 www.rhf.admin.ch, Guide de I'entraide judiciaire > Modéles et formulaires > Droit pénal.
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de I'entraide judiciaire a toujours le caractére d’une invitation non formelle a se présenter de-
vant les autorités judiciaires requérantes''. En conséquence, I'acceptation d’une citation a
comparaitre devant une autorité étrangére n’oblige pas a y donner suite''®*. De méme, le
témoin ou I'expert qui ne défere pas a une citation a comparaitre dont la remise a été deman-
dée ne peut étre soumis a des conséquences négatives''®5. Les éventuelles menaces de
sanctions contenues dans la citation ne produisent pas d’effet et ne sont pas pertinentes. Les
autorités suisses renvoient par conséquent les demandes de notification comportant des me-
naces de sanctions ou biffent les passages correspondants 1%,

Les indemnités, ainsi que les frais de voyage et de séjour a rembourser au témoin ou a I'ex-
pert, sont versés par la Partie requérante. lls doivent étre accordés selon des taux au moins
€gaux a ceux prévus dans I'Etat requérant'®’,

Les témoins et les experts bénéficient d’'un sauf-conduit, c’est-a-dire qu’ils ne peuvent étre ni
poursuivis, ni détenus, ni soumis a aucune autre restriction de leur liberté individuelle sur le
territoire de I'Etat requérant'®. Ce sauf-conduit ne vaut cependant que pour les infractions
ou condamnations antérieures au départ de I'Etat requis ; la régle ne concerne pas les infrac-
tions que les personnes citées a comparaitre commettraient aprés leur entrée dans I'Etat re-
quérant. Les témoins qui, en toute connaissance de cause, font de fausses déclarations de-
vant les autorités étrangéres et sont de ce fait placés en détention ne bénéficient d’aucune
protection.

Les Etats membres de la CEEJ peuvent prévoir une période permettant aux prévenus cités a
comparaitre de préparer leur défense '8, La Suisse a émis une réserve en ce sens et a prévu
une période de 30 jours avant la date fixée pour la comparution. Ce délai est cependant ob-
soléte dans le champ d’application de la CAAS , du PA Il et de 'AAF, puisque la Suisse, en
ratifiant ces accords plus récents, a accepté la notification directe par voie postale sans délai
préalable 1%,

Le prévenu bénéficie également d’'un sauf-conduit, mais uniquement pour les infractions ou
condamnations antérieures au départ de I'Etat requis qui ne figurent pas dans la citation a
comparaitre 9",

Le sauf-conduit cesse pour toutes les personnes citées a comparaitre qui, ayant eu la possi-
bilité de quitter le territoire de I'Etat requérant pendant quinze jours consécutifs aprés que leur
présence n’était plus requise par les autorités judiciaires sont néanmoins demeurées sur ce
territoire ou y sont retournées aprés I'avoir quitté 192,

1183 RR.2017.117, p. 5 ; message du Conseil fédéral a 'Assemblée fédérale relatif a I'approbation de six conven-
tions du Conseil de I'Europe [dont la CEEJ], FF 1966 | 465, p. 491.

184 Art. 69, al. 1, EIMP.

1185 Art. 8 CEEJ.

118 | e simple fait de biffer les menaces de sanctions est une mesure moins stricte que I'absence de notification
de la citation prévue a l'art. 69, al. 2, EIMP.

187 Art. 9 CEEJ.

18 Art. 12, par. 1, CEEJ.

189 Art. 7, par. 3, CEEJ ; rapport explicatif de la Convention européenne d’entraide judiciaire en matiére pénale,
Conseil de I'Europe, Strasbourg, 1959, p. 8.

119 pPgr conséquent, le délai de 30 jours ne s’applique plus que dans les relations avec des Etats qui ont ratifié la
CEEJ, mais pas la CAAS, ni le PA Il, ni ’AAF, ce qui n’est le cas que de la Corée du Sud et de la Mongolie.

191 Art. 12, par. 2, CEEJ.

192 Art. 12, par. 3, CEEJ.
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9.4 Récepisse

La notification est réputée exécutée si 'acceptation ou le refus de I'acte est confirmé par
écrit'%3. La preuve de la remise se fait au moyen d’un récépissé daté et signé par le destina-
taire ou d’'une déclaration de l'autorité requise constatant le fait, la forme et la date de la re-
mise "%, Du point de vue de la Suisse, la transmission de ce récépissé a I'Etat requérant ne
constitue pas le résultat d’'une obtention de preuves effectuée a I'appui de mesures de con-
trainte en vue de la remise des moyens de preuve, lequel devrait faire I'objet d’'une décision
de cléture. Il n’y a par conséquent pas de voies de droit permettant de s’opposer a la trans-
mission du récépissé a I'Etat requérant 9.

L’OFJ met a disposition des modeéles de récépissés dans plusieurs langues sur son site "%,

9.5 Durée d’exécution

L’expérience montre que la durée d’exécution d’une notification dépend de la voie de trans-
mission choisie et est d’autant plus longue que le nombre d’autorités impliquées est important.
A la rubrique « Durée en mois », le Guide de I'entraide judiciaire de 'OFJ donne une estima-
tion de la durée d’exécution, qui varie fortement d’un pays a l'autre''®’. La durée indiquée ne
concerne que la voie de transmission recommandée par I'OFJ. Notamment pour les citations
a comparaitre , il est recommandé de vérifier la durée estimée sur la page du pays en ques-
tion, de maniére a en tenir compte dans la fixation du délai. Si un délai est fixé en rapport avec
'acte a natifier, il est utile de préciser qu’il commence a courir le jour de la notification, en
indiquant par exemple « dans les __ jours a compter de la réception de la présente décision ».

L’OFJ ne contrble pas I'état du traitement des demandes qui transitent par lui a destination
des autorités compétentes a I'étranger. Il appartient a 'autorité requérante de se renseigner
auprés de 'OFJ en temps opportun et, le cas échéant, de veiller a ce qu’une lettre de rappel
soit adresseée a l'autorité requise.

1193 Art. 68, al. 3, EIMP.

194 Art. 7, par. 2, CEEJ. Voir également I'art. 29 OEIMP : « Pour prouver la notification, I'autorité d’exécution doit
envoyer un accuse de réception daté et signé par le destinataire ou une déclaration du fonctionnaire qui a procédé
a la notification, dans laquelle ce dernier atteste la forme et la date de la notification, de méme que, le cas échéant,
le refus de I'accepter opposé par le destinataire ».

1195 RR.2012.115, p. 8.

1196 www.rhf.admin.ch, Guide de I'entraide judiciaire > Modéles et formulaires > Droit pénal.

97 La durée d’exécution dans les différents pays fait I'objet de statistiques mises a jour chaque année. Si ce
champ est vide sur la page d’'un pays déterminé, il est recommandé de se renseigner auprés de I'OFJ, car il peut
y avoir plusieurs raisons a cela. Il se peut p. ex. que les valeurs ne soient pas représentatives pour ce pays du fait
d’'un nombre peu élevé de demandes de notification.
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10. Coopération avec les tribunaux pénaux inter-
nationaux et autres institutions

Depuis la deuxieéme moitié du 20¢ siécle, les Etats ont développé un nombre croissant d’insti-
tutions pénales internationales visant a placer les auteurs des crimes les plus graves, tels que
les génocides et les crimes de guerre, face a leurs responsabilités et a combattre I'impunité.
La Suisse a soutenu la création de plusieurs de ces cours pénales internationales. Les tribu-
naux pénaux internationaux pour le Rwanda et I'ancienne Yougoslavie, puis la Cour pénale
internationale, ont été institués dans les années 1990. D’autres tribunaux et mécanismes d’en-
quéte internationaux ont vu le jour depuis.

L’EIMP est congue pour la coopération entre Etats et ne pouvait donc pas servir de base pour
la coopération avec ces institutions internationales. Une loi spéciale a dans un premier temps
été adoptée, consacrée a la coopération avec les tribunaux des Nations Unies ayant a con-
naitre des crimes de guerre commis au Rwanda et dans I'ancienne Yougoslavie 1'%, Cette loi
n’est plus en vigueur aujourd’hui : 'EIMP a été révisée de maniére a inclure la coopération
avec les institutions pénales internationales dans son champ d’application (ch. 10.2). La
LCPI"® est quant a elle toujours en vigueur (ch. 10.1).

10.1 Coopération avec la Cour pénale internationale{ XE "Cour
pénale internationale"}

La communauté internationale a institué la Cour pénale internationale (CPI), sise a La Haye,
dans le but de ne pas multiplier les tribunaux pénaux internationaux. La Cour a pour mission
d’identifier et de poursuivre les auteurs présumés de génocides, de crimes de guerre, de
crimes contre 'Humanité et de crimes d’agression commis sur le territoire souverain d’'un Etat
membre ou par un ressortissant de I'un des Etats membres. La Cour a un caractére subsi-
diaire. La Suisse a ratifié I'acte fondateur de la CPI, le Statut de Rome'?®, et adopté dans la
foulée la LCPI. La communauté des Etats espérait que la CPI rendrait obsoléte I'existence
d’autres institutions pénales internationales, mais de nouveaux tribunaux internationaux ont
vu le jour, dans la mesure ou le Statut de Rome n’a pas été ratifié par tous les Etats et ol son
champ d’application est limité.

La LCPI régle la coopération avec la CPl de maniére exhaustive 2" : elle régit la remise des
personnes poursuivies a la Cour, d’autres formes de coopération telles que la transmission
d’éléments de preuves et d’'informations, d’autres actes d’entraide et I'exécution des sanctions
prises par la CPI.

La LCPI institue un service central chargé de la coopération avec la Cour, rattaché a 'OFJ 2%,
Ce service dirige la procédure, c’est-a-dire qu’il prend les décisions d’instruction et de clo-
ture 23, en associant le cas échéant 'autorité cantonale ou fédérale compétente aux actes

198 | oi fédérale du 21 décembre 1995 relative a la coopération avec les tribunaux internationaux chargés de
poursuivre les violations graves du droit international humanitaire (RS 351.20).

1199 RS 351.6.

1200 Statut de Rome de la Cour pénale internationale du 17 juillet 1998 (RS 0.312.1).

1201 Art, 2 LCPI.

1202 Art. 3, al. 1, LCPL.

1203 Art. 43 et 48 LCPL.
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d’exécution 2%, Les voies de droit portent par conséquent sur les décisions de cléture du ser-
vice central 205,

Les autorités de poursuite pénale cantonales et fédérales peuvent demander la coopération
de la CPI en cas de crime grave. Le service central lui adresse les demandes en ce sens 2%,

10.2 Coopération avec d’autres institutions pénales internatio-
nales

De nombreuses institutions pénales internationales adressent des demandes d’entraide a la
Suisse. Ces institutions se fondent sur des bases Iégales trés hétérogenes et ont également
des domaines de compétences matériellement tres divers. Faute de base légale adéquate, la
coopération n’était pas toujours possible par le passé, par exemple avec le tribunal spécial
pour le Liban. LEIMP a été adaptée afin que I'entraide puisse étre accordée a toutes les
institutions pénales portées par la communauté internationale. L’art. 1, al. 3", EIMP étend le
champ d’application de la loi a des institutions pénales internationales spécifiques lorsque les
procédures concernent les génocides, les crimes de guerre ou les crimes contre I'Humanité,
tandis que I'al. 3" permet d’étendre la coopération par ordonnance a certaines conditions a
d’autres institutions interétatiques ou supranationales exercgant des fonctions d’autorités pé-
nales.

L’art. 1, al. 4, EIMP souligne que ni ces nouvelles dispositions ni la loi dans son ensemble ne
conféerent le droit d’exiger une coopération en matiére pénale. La Suisse peut accorder I'en-
traide aux institutions pénales internationales en application de 'EIMP, mais n’a pas d’obliga-
tion de le faire. Une telle obligation peut cependant découler de sources du droit international,
telles que des résolutions du Conseil de sécurité des Nations Unies ou le chapitre VIl de la
Charte des Nations Unies.

10.2.1 Coopération dans le domaine des crimes internationaux fonda-
mentaux

L'art. 1, al. 3°, EIMP étend le champ d’application de la loi aux institutions pénales internatio-
nales qui poursuivent les crimes internationaux fondamentaux (génocides, crimes contre I'Hu-
manité et crimes de guerre) ou qui se fondent sur une résolution des Nations Unies contrai-
gnante pour la Suisse ou soutenue par la Suisse '2%".

L’EIMP régit par conséquent la coopération avec des tribunaux internationaux et avec d’autres
institutions interétatiques ou supranationales exercant des fonctions d’autorités pénales. I
s’agit d’organes internationaux, mixtes et supranationaux et de commissions d’enquéte ou de
tribunaux mixtes a composante nationale et internationale (p. ex. les Chambres extraordi-
naires des tribunaux cambodgiens), pour autant que ces organes aient des fonctions pénales
d’instruction, d’enquéte ou de poursuite, ou une combinaison de ces éléments.

1204 Art. 5, al. 1, LCPL.

1205 Art. 49 LCPI.

1206 Art. 11, al. 1, LCPI.

1207 Par soutien, on entend une voix favorable de la Suisse dans les instances ou elle peut se prononcer : message
du 6 novembre 2019 concernant la révision de l'art. 1 de la loi sur I'entraide pénale internationale, FF 2019 7007,
p. 7017.
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La Suisse peut coopérer avec ces institutions pénales internationales en se fondant directe-
ment sur I'art. 1, al. 3°S, EIMP. Il s’agit néanmoins d’une disposition subsidiaire, applicable en
I'absence de tout autre acte. La coopération avec la CPI continue par exemple de reposer sur
la LCPI. S’agissant de la coopération avec les tribunaux ad hoc pour I'ancienne Yougoslavie
et le Rwanda (désormais mécanisme résiduel international pour les tribunaux pénaux ad hoc),
la disposition de 'EIMP remplace la loi fédérale relative a la coopération avec les tribunaux
internationaux chargés de poursuivre les violations graves du droit international humanitaire,
a présent abrogée. La coopération dans ce domaine se fonde directement sur 'EIMP.

10.2.2 Coopération dans d’autres domaines

L’art. 1, al. 3*", EIMP habilite le Conseil fédéral a étendre par ordonnance le champ d’applica-
tion de 'EIMP a d’autres institutions pénales internationales que celles mentionnées a I'al. 3"
aux conditions suivantes :

— la constitution du tribunal ou de l'institution se fonde sur une base juridique réglant
expressément ses compétences en matiére de droit pénal et de procédure pénale, ce
qui signifie que les compétences doivent étre clairement définies dans I'acte fondateur,
mais également que 'acte fondateur doit avoir été adopté dans le cadre d’'une procé-
dure transparente respectant les principes de I'état de droit ;

— la procédure devant ce tribunal ou devant cette institution garantit le respect des prin-
cipes de I'état de droit, dont les garanties de procédure inscrites dans la CEDH, et

— la coopération contribue a la sauvegarde des intéréts de la Suisse, en particulier des
intéréts en matiére de politique extérieure définis dans la Constitution.

Les institutions pénales internationales ont tendance a se développer et la délégation prévue
a l'al. 3® permet a la Suisse d’adapter ses bases légales rapidement et de maniére souple,
et de suivre les développements internationaux a venir.

Le Conseil fédéral a notamment fait usage de cette possibilité en lien avec le Parquet euro-
péen, institution de I'Union européenne dont la mission est de poursuivre certaines infractions
portant atteinte a ses intéréts financiers. Ces infractions ont souvent une dimension interna-
tionale et le Parquet européen, en tant qu’autorité de poursuite pénale compétente, dépend
de la coopération avec les Etats, dont la Suisse. Dans la mesure ou il ne poursuit pas les
crimes internationaux fondamentaux, le Parquet européen fait partie des « autres tribunaux
internationaux [et] autres institutions interétatiques ou supranationales exercant des fonctions
d’autorités pénales » auxquelles le champ d’application de I'EIMP peut étre étendu par voie
d’ordonnance. Le Conseil fédéral a fait usage de sa compétence et déclaré 'EIMP applicable
par analogie aux procédures relatives a la coopération avec le Parquet européen 2%,

La coopération entre la Suisse et le Parquet européen se déroule par conséquent de maniére
analogue a I'entraide entre Etats en application de 'EIMP. Dans les procédures visées, le
Parquet européen est considéré comme un Etat, avec les mémes droits et devoirs. Les
normes de coopération développées dans la pratique et la jurisprudence s’appliquent par con-
séquent a la coopération avec le Parquet européen et les autorités suisses peuvent lui accor-
der I'entraide au méme titre qu’a un Etat, en entendant des témoins, en lui transmettant des
documents, en menant des perquisitions et en confisquant des avoirs. L’ordonnance susmen-

1208 Ordonnance du 21 décembre 2022 sur la coopération avec le Parquet européen (RS 351.13).
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tionnée n’instaure pas de nouveaux devoirs ni de nouvelles formes de coopération, mais per-
met I'application par analogie des régles existantes au Parquet européen en sa qualité d’ac-
teur non étatique '?°°. Il est a noter que la CEEJ et le PA Il ne sont pas applicables malgré le
contexte européen, si bien que la correspondance directe entre les autorités judiciaires
suisses et le Parquet européen n’est pas possible.

10.3 Coopération dans le cadre d’Eurojust

Eurojust est 'Agence de 'Union européenne pour la coopération judiciaire en matiére pénale,
sise a La Haye. Elle soutient et renforce la coordination et la coopération entre les Etats
membres en matiére de poursuite des crimes graves tels que le terrorisme , le crime organisé,
le trafic de stupéfiants, la cybercriminalité et la traite des étres humains''°. Eurojust réunit
sous un méme toit des procureurs et des juges issus de tous les Etats membres de I'UE et
d’Etats tiers. En tant que plateforme de coordination et d’échange d’informations, Eurojust n’a
pas de compétences d’enquéte, mais soutient les autorités nationales sur les plans juridique
et opérationnel dans leurs investigations et leurs mesures de poursuite pénale 2!,

La Suisse en tant qu’Etat tiers a conclu un accord d’association avec Eurojust en 2011. L'OFJ
détache actuellement deux procureurs de liaison a La Haye '?'2, Le bureau suisse de liaison
collabore étroitement tant avec les représentations d’autres Etats auprés d’Eurojust qu’avec
les unités compétentes de I'OFJ et les procureurs fédéraux et cantonaux. Ces derniers peu-
vent échanger les informations utiles et pertinentes en matieére de lutte contre la grande crimi-
nalité par I'intermédiaire de I'agence, pour autant que ces informations n’aillent pas au-dela
de I'objet de I'accord'2™3,

L’efficacité d’Eurojust repose d’une part sur les contacts directs avec les représentations des
Etats & La Haye et sur la communication a la fois simple et informelle au sein de I'agence, et
d’autre part sur la possibilité¢ d’inviter des procureurs et des juges issus d’Etats de I'Union
européenne et d’Etats tiers & des réunions d’échange portant sur des procédures pénales en
cours. Ces réunions permettent des échanges immédiats entre les autorités de poursuite pé-
nale impliquées et le traitement rapide et simple des questions juridiques ou opération-
nelles 214,

Les autorités pénales suisses peuvent en tout temps s’adresser au bureau de liaison suisse
pour obtenir un soutien juridique, opérationnel et pratique lors d’enquétes et de poursuites
pénales. Parmi les prestations d’Eurojust, les principales sont les séances de coordination
portant sur des affaires en cours, pour lesquelles les autorités des Etats concernés sont invi-
tées a La Haye. Eurojust dispose d’'un service d’interprétation et toutes les personnes pré-
sentes peuvent s’exprimer dans leur langue maternelle. Elles discutent de questions juridiques
ou pratiques ayant trait aux actes d’enquéte introduits par la voie de I'entraide judiciaire, et de

1209 RR.2024.149 et RR.2024.150, consid. 2.

1210 Art. 1 & 3 du réglement 2018/1727 du Parlement européen et du Conseil du 14 novembre 2018 relatif a I'Agence
de I'Union européenne pour la coopération judiciaire en matiére pénale (Eurojust).

211 Message du 4 décembre 2009 portant approbation de I'’Accord entre la Suisse et Eurojust, FF 2010 23, p. 26.
1212 Accord du 27 novembre 2008 entre la Suisse et Eurojust (RS 0.351.6).

1213 Message du 4 décembre 2009 portant approbation de I’Accord entre la Suisse et Eurojust, FF 2010 23, pp. 28
et 33.

1214 Message du 4 décembre 2009 portant approbation de I’Accord entre la Suisse et Eurojust, FF 2010 23, p. 26.
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la stratégie permettant d’atteindre I'objectif commun d’administration des preuves, d’arresta-
tion et de condamnation des auteurs des infractions.

L’exécution d’actes d’administration des preuves (arrestations, perquisitions, confiscations ou
auditions) dans plusieurs Etats en paralléle nécessite en régle générale une coordination pré-
alable. Eurojust offre un soutien opérationnel en la matiére et met en place une centrale d’en-
gagement ou se réunissent les représentants des pays concernés. Les procureurs sont infor-
més en temps réel de I'évolution des investigations et peuvent au besoin se mettre directe-
ment en contact, par exemple lorsque la situation change ou que des problémes juridiques
spécifiques se posent. Eurojust soutient également la mise sur pied d’équipes communes
d’enquéte et peut y contribuer financiérement.
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Annexe 1 Libellé des restrictions d’utilisation au
sens de l'art. 67a EIMP

« Les informations contenues dans la présente communication peuvent étre utilisées pour
engager des investigations dans votre pays ou pour présenter une demande d’entraide a la
Suisse afin d’obtenir les moyens de preuve correspondants.

En I'état, ces informations ne peuvent pas étre utilisées comme moyens de preuve.

L'utilisation directe ou indirecte de ces informations a des fins fiscales ou de politique écono-
mique est interdite. »
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Annexe 2 Complément a l'indication des voies de
recours

« Les autorités suisses ne notifient pas leurs décisions a I'étranger. Elles ne notifient les dé-
cisions qui les concernent aux ayants droit et aux recourants qui habitent a I'étranger que s'ils
désignent un domicile de notification en Suisse (art. 80m, al. 1, let. b, EIMP ; art. 9 OEIMP). »
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Annexe 3 Reéserve de la specialite

Réserve de la spécialité

Commission rogatoire délivrée par

en date du

dans une procédure a I'encontre de

Aux autorités de I’Etat requérant

Conformément aux traités et conventions applicables et aux art. 67 et 63 de la loi du 20 mars

1981 sur I'entraide pénale internationale, I'utilisation des moyens de preuve et renseigne-

ments qui résultent de I'entraide est soumise aux conditions ci-apres.

Utilisation admise

I. Les moyens de preuve et les renseignements obtenus par la voie de I'entraide peuvent
étre utilisés dans I'Etat requérant aux fins d’investigation et comme moyens de preuve
dans la procédure pénale pour laquelle I'entraide a été demandée, ainsi que dans toute
autre procédure pénale, sous réserve des points ci-aprés.

Utilisation exclue

Il. Les moyens de preuve et les renseignements obtenus par la voie de I'entraide ne peuvent
étre utilisés ni directement ni indirectement dans une procédure pénale visant une infrac-
tion pour laquelle I'entraide est exclue.

lll. L’entraide est exclue lorsque la procédure pénale vise des actes qui, selon les concep-
tions suisses, revétent un caractére politique ou militaire ou contreviennent a des mesures
de politique monétaire, commerciale ou économique.

IV. L’entraide est également exclue lorsque la procédure pénale vise des actes qui, selon les
conceptions suisses, revétent un caractére fiscal. Un acte a caractére fiscal est celui qui
parait tendre a diminuer des recettes fiscales.

Utilisation moyennant accord préalable

V. Moyennant I'accord préalable de la Suisse, les moyens de preuve et renseignements
transmis par la voie de I'entraide peuvent étre utilisés :

a) pour la poursuite d’'une escroquerie en matiére fiscale au sens du droit suisse et

b) en outre, pour les Etats Schengen : pour la poursuite des infractions prévues a I'art. 50
de la Convention d’application du 19 juin 1990 de 'Accord de Schengen (fiscalité indi-
recte) et aux conditions de 'art. 51 de cette Convention.

VI. Est également subordonnée a I'accord préalable de la Suisse:

a) toute autre transmission des moyens de preuve et renseignements, notamment a un
Etat tiers ou a un organisme international ;

b) toute utilisation dans une procédure autre que celles mentionnées au point I, notam-
ment administrative ou civile. Toutefois, pour les Etats Schengen, aucun accord préa-
lable n’est nécessaire pour les actions civiles jointes aux actions pénales selon I'art.
49, let. d, de la Convention d’application de I’Accord de Schengen.

Les dispositions plus favorables prévues par les art. 5 et 36 de I’Accord du 26 octobre 2004
sur la lutte contre la fraude sont réservées.

L’accord doit étre requis auprés de I'Office fédéral de la justice, Bundesrain 20, 3003 Berne,
Suisse.
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Annexe 4 Garanties a fournir dans le cadre de
'art. 65a EIMP

« 1. Les personnes participant a la procédure a I'étranger s’engagent a adopter un comporte-
ment passif et a suivre les instructions des autorités suisses.

2. Elles s’engagent a ne faire aucun usage, de quelque maniére que ce soit, ni a titre de
moyen d’investigation, ni a titre de preuve, des informations auxquelles elles auront acces en
Suisse lors de I'exécution de leur demande, jusqu’a ce que ces informations leur aient été
transmises en vertu d’'une décision suisse exécutoire (décision de cléture ou consentement a
la transmission simplifiée).

3. En aucun cas les informations acquises lors de I'exécution de la demande en Suisse ne
pourront étre utilisées a titre d’investigation ou de preuve pour des procédures pour lesquelles
I'entraide est exclue ou a été refusée. »
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Annexe 5 Garanties a fournir en cas de trans-
mission anticipée d’'informations et de moyens de
preuve

« Les parties soussignées s’engagent, eu égard aux informations ou moyens de preuve
gu’elles obtiennent de la Suisse :

a. a ne les utiliser qu’a des fins d’'investigation, et en aucun cas pour requérir, motiver ou
prononcer une décision finale ;

b. a informer I'autorité fédérale ou cantonale compétente, dés que la procédure étrangére le
permet, du fait que la transmission anticipée peut étre portée a la connaissance de la per-
sonne concernée conformément a I'art. 80m, afin qu’elle puisse prendre position avant que
la décision de cléture ne soit rendue ;

c. a les retirer du dossier de la procédure étrangére si I'entraide est refusée ou que la de-
mande est retirée. »
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Annexe 6 Swiss Clause (lors de la constitution
d'équipes communes d’enquéte)

« The information and/or evidence collected on behalf of or by the JIT may be used only for
the purposes of the criminal investigations detailed in point X of this Agreement. Its use for the
purposes of analysis, investigation and/or prosecution of other offences must be subject to the
prior agreement of the State party to the JIT on which the information and/or evidence was
obtained.

The limits and conditions relating to the use of certain information and/or evidence may be
defined before the information and evidence is provided. The receiving party must do every-
thing in their power to comply with these limits or conditions. When the application of the limits
or conditions is, or may not be possible, the receiving party must notify the relevant JIT leader
of the State party providing the material in advance of the information or evidence provided or
used, depending on what is applicable.

Evidence and information gathered on Swiss territory in the context of the current JIT may be
used exclusively in the ongoing criminal investigations carried out in X and detailed in point X
of this Agreement. Furthermore, they may be used by the X authorities under the JIT exclu-
sively as information to advance the investigation, but not as evidence to request, motivate or
to render a final decision on guilt or sanction at the trial stage or by the ruling authority.

If any evidence or information gathered on Swiss territory is required to be used at the trial
stage or by the ruling authority in X, a formal request for mutual legal assistance must be
addressed to the competent authority in Switzerland. As long as the corresponding Swiss
procedure for mutual legal assistance in criminal matters is not completed and legally binding
(i.e. until the expiry of the remedies), and the evidences and information are not officially trans-
mitted by the competent Swiss authority according to Swiss legislation, relevant material gath-
ered in Switzerland cannot be used in X as evidence at the trial stage or by the ruling authority.
If the mutual legal assistance is refused, evidence or information gathered on Swiss territory
within the framework of the current JIT shall be removed from the case file of the foreign
procedure. »

172



Annexe 7 Liste de questions (cas d’application de
la LVPC)

Dans I’affaire

Votre référence

Contact en cas de renseignements

I. INFORMATIONS GENERALES

1.  Quel est le montant total des valeurs patrimoniales confisquées ou des créances
compensatrices au moment de la décision ?

1. Valeurs patrimoniales confisquées

2. Créances compensatrices

2. Veuillez indiquer le lieu (canton / pays [ou se trouvaient les valeurs patrimo-
niales lors du premier séquestre]), la devise (CHF / USD / EUR, etc.) et le mon-
tant :

En cas de confiscation : lieu ou se trouvaient les valeurs patrimoniales lors du pre-
mier séquestre

En cas de créance compensatrice : lieu ou les valeurs patrimoniales ont été séques-
trées en vue de I'exécution de la créance compensatrice

1. Confiscation :

Canton / Pays Etablissement ban- | Devise Montant
caire

Canton
Canton
Canton

2. Créance compensatrice :

Canton / Pays Etablissement ban- | Devise Montant
caire

Canton
Canton
Canton

3.  S’il s’agit d’une créance compensatrice :

La créance compensatrice a-t-elle été réglée directement ou y a-t-il eu exécution for-
cée ausensdelalLP?
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L] paiement direct par le débiteur ou un tiers

[] exécution forcée au sens de la LP

En cas d’exécution forcée :

La créance compensatrice était-elle garantie par des valeurs patrimoniales séques-
trées ?

[] oui

[] non

Le versement a des lésés (personnes physiques ou morales ou autres Etats) est-
il prévu / possible ?

oui

non, il N’y a pas de Iésés

non, les Iésés ont été renvoyés a la procédure civile

non, les Iésés sont inconnus : publication a la feuille officielle

non, le délai prévu pour faire valoir les prétentions est échu

Oododd

pas d’'informations (entraide judiciaire passive)
En cas de renvoi a la procédure civile ou de publication a la feuille officielle : mo-

tifs / explications / remarques (par ex. état d’avancement de la procédure concernant
les prétentions civiles, date de la publication a la feuille officielle)

Les lésés sont-ils connus / inconnus, quel montant est destiné a qui :

Nom Devise Montant

La procédure pénale a-t-elle été menée par la Confédération et un canton chacun
pour partie (reprise de la procédure par le Ministére public de la Confédération ;
voir l'art. 5, al. 2, LVPC) ?

PARTAGE INTERNATIONAL (art. 2, al. 2, en relation avec I’art. 12, al. 2,
LVPC)

Un ou plusieurs autres Etats ont-ils procédé a des actes d’entraide dans le cadre
de la procédure pénale et de la procédure de confiscation ? (les actes d’entraide
désignent p. ex. des éditions de comptes, le séquestre ou la remise de valeurs
patrimoniales, des perquisitions, des auditions, etc.).

] oui
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8.

[] non
Etat(s) requis :

En cas de réponse positive a la question 7 :
les informations ont été transmises
les moyens de preuve ont été transmis

les valeurs patrimoniales ont été transmises

d’autres éléments ont été transmis

OO

rien n’a été transmis

Motifs / explications / remarques et, si plusieurs Etats ont été mentionnés en réponse a
la question 7, indication de I'Etat ou des Etats auxquels ces éléments se rapportent :

Y a-t-il des remarques particuliéres sur cette affaire ?

PARTAGE NATIONAL (art. 3 a 5 LVPC)

Y a-t-il des frais déductibles au sens de I’art. 4 LVPC ?

Indiquer les colts concrets en fonction des catégories de I’art. 4 LVPC :

Frais déductibles Montant en
francs
Débours Total
Coiits des opérations effectuées pour les besoins de I’enquéte (ministere
public) Total
Frais de traduction et d’interprétation Total
Frais de comparution Total
Frais d’expertise Total
Frais d’exécution des commissions rogatoires Total
Frais de surveillance téléphonique Total
Indemnités des défenseurs d’office Total
Autres depenses résultant de 'administration des preuves Total
etlc. Total
Frais de détention avant jugement Total
Deux tiers des frais prévisibles d’exécution des peines privatives de liberté pronon- Total
cées sans sursis
Frais de gestion des valeurs patrimoniales confisquées Total
Frais de réalisation des valeurs patrimoniales confisquées et d’encaissement des Total
créances compensatrices
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Total : Montant

Remarque : frais non déductibles

- L’art. 4 LVPC n’autorise pas la déduction des émoluments judiciaires, car ils sont
fixés de maniére schématique en fonction de facteurs variant considérablement d’un
canton a l'autre (voir le message du 24 octobre 2001 concernant la loi sur le partage
des valeurs patrimoniales confisquées, FF 2002 423, ch. 2.2.1.2.2 ; ATF 135 IV 162).

- De méme, l'art. 4 LVPC n’autorise pas la déduction des frais fixes, tels que les sa-
laires des policiers et les rémunérations des magistrats ayant participé a 'enquéte qui
a conduit a la confiscation (voir le message du 24 octobre 2001 concernant la loi sur
le partage des valeurs patrimoniales confisquées, FF 2002 423, ch. 2.2.1.2.2 ; ATF
1351V 162).
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12. Glossaire

Assurances ou garanties diplomatiques

L’entraide judiciaire doit en principe étre refusée lorsque la procédure pénale étrangere pré-
sente des défauts incompatibles avec les principes de I'Etat de droit. Avant d’appliquer cette
cause d’irrecevabilité obligatoire, il est possible d’exiger de I'Etat requérant des garanties afin
de remédier aux défauts présumés de la procédure étrangére. Les garanties diplomatiques
permettent aux Etats de maintenir la coopération pénale internationale tout en garantissant le
respect des droits de ’homme. Toutefois, s'il est & craindre que I'Etat requérant ne respecte
pas les principes de I'état de droit et en conséquence les garanties diplomatiques, I'entraide
doit étre refusée. D’aprés le Tribunal fédéral, il est envisageable d’accorder I'entraide judiciaire
sous réserve de garanties diplomatiques lorsque le risque de violation des droits de 'homme
peut étre éliminé ou réduit a un niveau si faible qu'il devient seulement théorique.

Canton directeur/Autorité directrice

Si des actes d’entraide sont nécessaires dans plusieurs cantons dans le cadre d’'une procé-
dure étrangére, la conduite des opérations doit étre confiée a une seule autorité afin d’accé-
lérer la procédure et d’éviter que différentes autorités prennent des décisions contradictoires.
L’OFJ peut désigner dans ces cas un canton directeur ou une autorité directrice responsable
de I'exécution de la demande dans toute la Suisse.

Cause d’irrecevabilité

L’EIMP exclut I'entraide en cas d’infractions de nature politique, militaire ou fiscale, ou si la
procédure étrangére est entachée de certains défauts. L’entraide judiciaire est en outre ac-
cordée sous réserve qu’elle tienne compte des intéréts essentiels de la Suisse.

Décision de cléture

Lorsque l'autorité d’exécution estime que la demande a été traitée en partie ou dans sa tota-
lité, elle rend une décision de cléture. Il s’agit d’'une décision motivée relative a 'octroi et a
I'étendue de I'entraide. La décision de cléture porte sur I'utilité potentielle des moyens de
preuve a remettre et les met en balance avec les arguments éventuellement soulevés par une
partie dans le cadre de son droit d’étre entendu.

Décision incidente

Une fois établi que les conditions générales d’octroi de I'entraide sont remplies, I'autorité d’en-
traide ordonne les mesures concrétes. Chaque mesure d’entraide est soumise a ses propres
conditions qui doivent étre réunies (p. ex. double incrimination, liste des infractions, principe
de proportionnalité, etc.). L’autorité d’entraide consigne I'examen de ces conditions et son
résultat dans une ou plusieurs décisions incidentes.

Droit d’étre entendu

Les personnes concernées au sens juridique du terme par I'exécution d’'une demande d’en-
traide judiciaire ont le droit d’étre entendues avant que la décision finale soit rendue. Le droit
d’étre entendu est un droit fondamental précisé dans 'EIMP. Il sert d’une part a I'établissement
des faits et constitue d’autre part un droit de participation indissociable de la personnalité lors
de la prise d’'une décision affectant la situation juridique de l'individu. Le droit de participer
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comprend en particulier le droit de se déterminer, qui présuppose quant a lui le droit d’accéder
au dossier.

Entrée en matiére

Avant d’exécuter une demande d’entraide judiciaire, 'autorité d’entraide doit examiner si les
conditions générales d’octroi de I'entraide judiciaire sont réunies et entre en matiére si c’'est le
cas. L'autorité d’entraide consigne cet examen et son résultat dans une décision d’entrée en
matiére et ordonne les mesures d’entraide nécessaires.

Infraction fiscale

L’EIMP exclut en principe I'entraide judiciaire pour les infractions fiscales, c’est-a-dire pour les
infractions qui paraissent tendre a diminuer des recettes fiscales. Il y a toutefois des excep-
tions : I'entraide peut étre accordée si les éléments constitutifs de I'infraction d’escroquerie en
matiére de contributions de droit public sont réunis. L’entraide s’étend également aux champs
d’application de 'AAF et de la CAAS en matiére de fiscalité indirecte (TVA, etc.). En vertu de
ces conventions, la coopération dans ce domaine s’étend en principe aussi aux infractions
simples de soustraction d’'impéts.

Infraction militaire
L’EIMP exclut I'entraide pour les infractions militaires. Seules les infractions militaires pures
sont concernées, c’est-a-dire les infractions que seuls les membres de I'armée peuvent com-
mettre et qui sont dirigées contre des biens militaires. Les infractions militaires mixtes, c'est-
a-dire les actes qui sont également punissables en droit commun, ne constituent pas une
cause d’irrecevabilité.

Infraction politique

L’EIMP exclut de I'entraide les infractions politiques, qu’elles soient absolues ou relatives. Les
infractions politiques absolues sont celles qui sont dirigées contre les institutions politiques
d’'un Etat étranger, par exemple la haute trahison. Une infraction politique relative est une
infraction de droit commun revétant un caractére politique prépondérant.

Mesures provisoires

Des mesures provisoires en vue de maintenir une situation existante peuvent étre ordonnées
avant méme qu’une demande d’entraide ne soit déposée. Il peut s’agir par exemple de bloquer
un compte pour empécher la sortie des fonds d’origine illicite ou pour préserver des moyens
de preuve. Comme leur nom l'indique, ces mesures sont de nature provisoire et elles doivent
étre appuyées par le dépbt d’'une demande d’entraide formelle dans un délai raisonnable.

Partage des valeurs patrimoniales

Dans le cadre de la coopération internationale, I'idée s’est imposée de partager les valeurs
patrimoniales d’origine illicite confisquées entre les Etats ayant participé a leur confiscation
dans la mesure ou elles ne doivent pas étre restituées a un lésé. Ce partage est a la fois une
indemnité pour les efforts consentis pour les actes d’entraide effectués et une maniére d’en-
courager les futures collaborations. Le partage des valeurs patrimoniales est réglé dans la
LVPC. Le partage est fixé dans une procédure dirigée par 'OFJ. Dans un premier temps, une
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clé de répartition est convenue avec les Etats participants. Dans un second temps, la part
revenant a la Suisse est partagée entre les autorités fédérales et cantonales concernées.

Partie

Les personnes touchées personnellement et directement par une mesure d’entraide et qui ont
un intérét digne de protection a ce qu’elle soit annulée ou modifiée sont partie a la procédure
d’entraide judiciaire, c’est-a-dire qu’elles ont le droit d’y prendre part. Elles peuvent notamment
avoir acces au dossier et ont droit de se déterminer. Les personnes concernées sont en prin-
cipe celles qui sont visées par une mesure de contrainte prévue par le droit de procédure
(p. ex. perquisition).

Personne touchée

La personne touchée personnellement et directement par une mesure d’entraide et ayant un
intérét digne de protection a ce qu’elle soit annulée ou modifiée a le droit de participer a la
procédure d’entraide judiciaire. Elle peut notamment avoir accés au dossieret a droit de se
déterminer. La personne concernée est en principe celle qui est visée par une mesure de
contrainte prévue par le droit de procédure (p. ex. perquisition).

Principe de célérité

Tous les aspects de la procédure d’entraide judiciaire sont soumis a I'obligation de célérité.
Egalement appelée principe de célérité, cette obligation résulte en premier lieu de la nécessité
d’élucider et de poursuivre rapidement les crimes internationaux. Dans les procédures pé-
nales étrangéres, elle contribue en outre indirectement a mettre en ceuvre la garantie d’étre
jugé dans un délai raisonnable qui découle des droits fondamentaux.

Principe de faveur
Selon le principe de faveur, si plusieurs bases légales peuvent s’appliquer, il faut choisir la
plus favorable a I'entraide judiciaire.

Principe de la confiance

Selon le principe de la confiance en droit international, il est présumé que les Etats se com-
portent les uns envers les autres selon les régles de la bonne foi. Dans le domaine de I'en-
traide judiciaire, cela signifie que les déclarations, les assurances, etc., faites par les Etats
partenaires ne doivent pas étre remises en question, sous réserve d’'un abus manifeste.

Principe de proportionnalité

Chaque activité de I'Etat doit étre proportionnée au but visé, c’est-a-dire nécessaire et adéquat
pour l'atteindre (art. 5, al. 2, Cst.). Il en va de méme dans le cadre d’'une procédure d’entraide :
chaque mesure d’exécution doit étre proportionnée. L’autorité d’entraide doit par ailleurs s’en
tenir a la demande d’entraide (principe ne ultra petita ; interdiction de prendre des mesures
excessives). Cela signifie que I'Etat requis doit transmettre toutes les piéces du dossier sus-
ceptibles de se rapporter aux faits exposés (utilité potentielle). En revanche, elle ne peut pas
transmettre les piéces qui ne sont pas pertinents pour la procédure pénale étrangére.

Principe ne bis in idem
Selon le principe ne bis in idem, nul ne peut étre poursuivi ou puni pénalement en raison d’'une

infraction pour laquelle il a déja été acquitté ou condamné par un jugement définitif. Cette
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interdiction est un motif de refus de I'entraide, car la cléture définitive de la procédure pénale
met fin & 'action publique. Les procédures pénales d’autres Etats ne doivent donc plus étre
soutenues.

Réserve de la spécialité

La réserve de la spécialité est une condition que la Suisse pose pour la remise de moyens de
preuves. Selon cette réserve, les moyens de preuves peuvent étre utilisés en principe unique-
ment dans la procédure pour laquelle ils ont été sollicités. Toutefois la réserve de la spécialité
vise avant tout a garantir le respect des causes d’irrecevabilité. L’OFJ autorise I'utilisation
ultérieure des moyens de preuve dans d’autres procédures, pour autant que I'entraide judi-
ciaire soit admissible dans le cadre de celles-ci.

Surveillance

La plupart du temps, I'entraide judiciaire internationale découle d’obligations internationales
que la Confédération doit respecter. L'EIMP institue une autorité fédérale, I'OFJ, comme auto-
rité de surveillance en matiére d’entraide judiciaire. En tant qu’autorité de surveillance, 'OFJ
accompagne et coordonne I'exécution des demandes d’entraide judiciaire en Suisse et sou-
tient les autorités d’entraide en cas de besoin.

Tri

L’autorité d’entraide décide si et dans quelle mesure elle peut donner suite a une demande
d’entraide. Pour ce faire, elle doit trier les moyens de preuve recueillis en tenant compte du
principe de proportionnalité : I'autorité d’entraide transmet en principe a I'Etat requérant I'en-
semble des pieces du dossier susceptibles de se rapporter aux faits exposés dans la demande
d’entraide (utilité potentielle). En revanche, elle ne peut pas transmettre les pieces qui ne sont
pas pertinents dans le cadre de la procédure pénale étrangére. Les documents non pertinents
doivent étre retirés ou caviardés. Une partie éventuelle a la procédure a le droit de participer
a cette opération.

Utilité potentielle

L'utilité potentielle est 'un des cas d’application du principe de proportionnalité : seuls les do-
cuments qui ont une certaine pertinence ou utilité dans la procédure étrangére peuvent étre
transmis dans le cadre de la procédure d’entraide pour I'obtention des preuves. Comme l'auto-
rité d’entraide n’est pas en mesure d’évaluer avec certitude la pertinence des moyens de
preuve, il suffit que la preuve soit potentiellement pertinente. A 'inverse, les éléments qui de
toute évidence sdr non pertinents ne peuvent pas étre transmis.
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