

  [image: 9782804460686.jpg]




  

    [image: 9782804460686_TitlePage.jpg] 


  




  

     




    Cette version numérique de l’ouvrage a été réalisée pour le Groupe Larcier.




    Nous vous remercions de respecter la propriété littéraire et artistique.




    Le « photoco-pillage » menace l’avenir du livre.




    Pour toute information sur nos fonds et nos nouveautés dans votre domaine de spécialisation, consultez nos sites web via www.larciergroup.com.




    © Groupe Larcier s.a., 2014




    Éditions Larcier




    Rue des Minimes, 39 • B-1000 Bruxelles




    Tous droits réservés pour tous pays.




    Il est interdit, sauf accord préalable et écrit de l’éditeur, de reproduire (notamment par photocopie) partiellement ou totalement le présent ouvrage, de le stocker dans une banque de données ou de le communiquer au public, sous quelque forme et de quelque manière que ce soit.




    ISBN : 978-2-8044-6068-6


  




  

     




    

      

        

      



      

        

          	

            La collection Droit pénal couvre toute l’étendue de ce droit à travers des ouvrages de grande qualité scientifique. Elle propose des études complètes utiles à tous les praticiens du droit pénal.




            Sous la direction de :




            Henri-D. Bosly est professeur émérite de la Faculté de droit de l’Université catholique de Louvain et directeur de la Revue de droit pénal et de criminologie.




            Christian De Valkeneer est procureur général de Liège et professeur à la Faculté de droit de l’Université catholique de Louvain.


          

        


      

    




    




    Dans la même collection :




    Beernaert M.-A., Bosly H.-D., Cesoni M.L., Delannay A., De Rue M., De Valkeneer Chr., Flore D., Leroux Q., Lugentz Fr., Magnien P. et Vandermeersch D., Les infractions contre les biens, 2008




    Kuty Fr., Principes généraux du droit pénal belge. Tome 1 : La loi pénale, 2e édition, 2009




    Kuty Fr., Principes généraux du droit pénal belge. Tome 2 : L’infraction pénale, 2010




    Beernaert M.-A., Bosly H.-D., Clesse Ch.-E., Delannay A., De la Serna I., De Rue M., De Valkeneer Chr., Lugentz F., Magnien P., Van der Eecken N., Vandermeersch D., Wattier I., Les infractions. Volume 2. Les infractions contre les personnes, 2010




    Bosly H.-D., De Valkeneer Chr., Beernaert M.-A., Blaise N., Cesoni M. L., Colette-Basecqz N., De la Serna I., Demars S., Lambert J., Magnien P., Masset A., Vairon S., Vandermeersch D., Wattier I., Les infractions. Volume 3. Les infractions contre l’ordre des familles, la moralité publique et les mineurs, 2011




    Beernaert M.-A., Bosly H. D., De Valkeneer C., Dillenbourg D., Lugentz F., Moinil J., Raneri G.-F., Les infractions. Volume 4. Les infractions contre la foi publique, 2012




    Beernaert M.-A., Bosly H.D., Cesoni M.L., Clesse Ch-É., de la Serna I., De Pooter P., De Valkeneer Ch., Giacometti M., Kuty F., Magnien P., Moreau Th., Raneri G.-F., Van der Eecken N., Vandermeersch D. et Wattier I., Les infractions. Volume 5. Les infractions contre l’ordre public, 2012.




    Clesse Ch.-É., La traite des êtres humains. Droit belge éclairé des législations française, luxembourgeoise et suisse, 2013.


  




  

    Remerciements




    Nous remercions chaleureusement Monsieur Gian-Franco RANERI, ­référendaire à la Cour de cassation de Belgique, pour sa relecture aussi patiente qu’éclairée.


  




  

    
Sommaire




    Liste des principales abréviations




    Glossaire




    Introduction




    Partie I


    Objet de l’entraide internationale en matière pénale, principes et instruments qui la régissent




    TITRE 1


    Objet de l’étude




    CHAPITRE 1. – Aspects historiques




    CHAPITRE 2. – La nécessité de maîtriser la matière de l’entraide pénale internationale dans les enquêtes modernes – Le principe de souveraineté des États à l’épreuve d’une criminalité globale




    CHAPITRE 3. – Interprétation des règles de droit international relatives à l’entraide judiciaire en matière pénale et conflits entre normes internationales




    TITRE 2


    Principaux instruments de l’entraide internationale en matière pénale




    CHAPITRE 1. – Instruments destinés à faciliter l’entraide au cours de l’enquête préliminaire




    CHAPITRE 2. – Instruments destinés à faciliter l’entraide en vue de l’exécution des sanctions pécuniaires




    CHAPITRE 3. – Autres formes de relations internationales en matière pénale




    CHAPITRE 4. – En guise de conclusion, observations générales




    Partie II


    Dispositif législatif, en matière d’entraide judiciaire internationale, de la Belgique, de la Suisse et du Grand-Duché de Luxembourg




    TITRE 1


    La Belgique




    CHAPITRE 1. – Les conventions internationales en matière d’entraide judiciaire dans l’ordre juridique belge




    CHAPITRE 2. – L’entraide judiciaire active




    CHAPITRE 3. – L’entraide judiciaire passive




    CHAPITRE 4. – Sanction des irrégularités affectant des devoirs réalisés en exécution de demandes d’entraide judiciaire




    Index




    TITRE 2


    La Suisse




    CHAPITRE 1. – Généralités




    CHAPITRE 2. – Bref historique




    CHAPITRE 3. – Bases légales dans le domaine de la « petite entraide »




    CHAPITRE 4. – L’entraide judiciaire passive




    CHAPITRE 5. – L’entraide judiciaire active




    Index




    TITRE 3


    Le Grand-Duché de Luxembourg




    CHAPITRE 1. – Entraide pénale active




    CHAPITRE 2. – Entraide pénale passive




    Conclusion




    Index




    Bibliographie




    Index général




    Table des matières


  




  

    
Liste des principales abréviations




    

      

        

        

      



      

        

          	

            AAF


          



          	

            Accord antifraude ou accord de coopération du 26 octobre 2004 entre la Confédération suisse, d’une part, et la Communauté européenne et ses États membres, d’autre part, pour lutter contre la fraude et toute autre activité illégale portant atteinte à leurs intérêts financiers


          

        




        

          	

            AAS


          



          	

            Accord du 26 octobre 2004 entre l’Union européenne, la Communauté européenne et la Confédération suisse sur l’association de la Confédération suisse à la mise en œuvre, à l’application et au développement de l’acquis de Schengen


          

        




        

          	

            ADN


          



          	

            acide désoxyribonucléique


          

        




        

          	

            aff.


          



          	

            affaire


          

        




        

          	

            art.


          



          	

            article


          

        




        

          	

            AS


          



          	

            Accord de Schengen, conclu le 14 juin 1985


          

        




        

          	

            ATF


          



          	

            arrêt du Tribunal fédéral (Suisse)


          

        




        

          	

            BB


          



          	

            Bundesblatt (Feuille fédérale, voy. FF)


          

        




        

          	

            Bull. crim.


          



          	

            Bulletin des arrêts de la Cour de cassation, Chambre criminelle


          

        




        

          	

            BVI


          



          	

            British Virgin Islands (îles Vierges britanniques)


          

        




        

          	

            c.


          



          	

            contre


          

        




        

          	

            CAAS


          



          	

            Convention d’application de l’accord de Schengen du 14 juin 1985 entre les gouvernements des États de l’Union économique Benelux, de la République fédérale d’Allemagne et de la République française relatif à la suppression graduelle des contrôles aux frontières communes


          

        




        

          	

            Cass.


          



          	

            Cour de cassation (Grand-Duché de Luxembourg, Belgique et France)


          

        




        

          	

            CBI


          



          	

            Convention du 8 novembre 1990 du Conseil de l’Europe relative au blanchiment, au dépistage, à la saisie et à la confiscation des produits du crime et au financement du terrorisme


          

        




        

          	

            CBIFT


          



          	

            Convention du 16 mai 2005 du Conseil de l’Europe relative au blanchiment, au dépistage, à la saisie et à la confiscation du produit du crime et au financement du terrorisme


          

        




        

          	

            CCC


          



          	

            Convention du 23 novembre 2001 du Conseil de l’Europe sur la cybercriminalité


          

        




        

          	

            C. Const.


          



          	

            Cour constitutionnelle (Belgique)


          

        




        

          	

            CCPD


          



          	

            Centre de coopération policière et douanière (Suisse)


          

        




        

          	

            CDB


          



          	

            Convention relative à l’obligation de diligence des banques (Suisse)


          

        




        

          	

            CE


          



          	

            Conseil d’État (Belgique et France)


          

        




        

          	

            CEDH


          



          	

            Convention européenne des droits de l’homme du 4 novembre 1950


          

        




        

          	

            CEEJ


          



          	

            Convention européenne du 20 avril 1959 d’entraide judiciaire en matière pénale


          

        




        

          	

            CE Extr.


          



          	

            Convention européenne d’extradition du 13 décembre 1957 du Conseil de l’Europe


          

        




        

          	

            CEJ-UE


          



          	

            Convention relative à l’entraide judiciaire entre les États membres de l’Union européenne, du 29 mai 2000


          

        




        

          	

            CERT


          



          	

            Convention européenne pour la répression du terrorisme, du 27 janvier 1977


          

        




        

          	

            cf.


          



          	

            confer


          

        




        

          	

            CFB


          



          	

            Commission fédérale des banques (Suisse)


          

        




        

          	

            CHF


          



          	

            Franc suisse


          

        




        

          	

            ch.


          



          	

            chiffre


          

        




        

          	

            ch. crim.


          



          	

            Chambre criminelle de la Cour de cassation (France)


          

        




        

          	

            chap.


          



          	

            chapitre


          

        




        

          	

            CIC


          



          	

            Code d’instruction criminelle (luxembourgeois)


          

        




        

          	

            C.i.cr.


          



          	

            Code d’instruction criminelle (Belgique)


          

        




        

          	

            CIJ


          



          	

            Cour internationale de justice


          

        




        

          	

            CIRFT


          



          	

            Convention internationale pour la répression du financement du terrorisme, du 9 décembre 1999


          

        




        

          	

            CJCE


          



          	

            Cour de justice des Communautés européennes


          

        




        

          	

            C. jud.


          



          	

            Code judiciaire (belge)


          

        




        

          	

            CJUE


          



          	

            Cour de justice de l’Union européenne


          

        




        

          	

            Corr.


          



          	

            Jugement du tribunal correctionnel (Belgique)


          

        




        

          	

            COSI


          



          	

            Comité permanent de coopération opérationnelle en matière de sécurité intérieure


          

        




        

          	

            CP


          



          	

            Code pénal (Suisse, Belgique et Grand-Duché de Luxembourg)


          

        




        

          	

            CPC


          



          	

            Convention pénale sur la corruption, du 17 janvier 1999 du Conseil de l’Europe


          

        




        

          	

            CPP


          



          	

            Code de procédure pénale suisse ou français


          

        




        

          	

            CPP/GE


          



          	

            Code de procédure pénale du canton de Genève (Suisse)


          

        




        

          	

            Cst.


          



          	

            Constitution fédérale de la Confédération suisse


          

        




        

          	

            CTIF


          



          	

            Cellule de traitement des informations financières (Belgique)


          

        




        

          	

            CV


          



          	

            Convention de Vienne du 23 mai 1969 sur le droit des traités


          

        




        

          	

            DFJP


          



          	

            Département fédéral de Justice et Police (Suisse)


          

        




        

          	

            DPA


          



          	

            Loi fédérale sur le droit pénal administratif (Suisse)


          

        




        

          	

            Dr. pén. entr.


          



          	

            Revue de droit pénal de l’entreprise (Belgique)


          

        




        

          	

            éd.


          



          	

            édition


          

        




        

          	

            EIMP


          



          	

            Loi fédérale sur l’entraide internationale en matière pénale (Suisse)


          

        




        

          	

            etc.


          



          	

            et caetera


          

        




        

          	

            EUR


          



          	

            euro, €


          

        




        

          	

            Eurojust


          



          	

            Unité de coopération judiciaire de l’Union européenne


          

        




        

          	

            Europol


          



          	

            Office de police criminelle de l’Union européenne


          

        




        

          	

            FF


          



          	

            Feuille fédérale (Suisse)


          

        




        

          	

            FIU


          



          	

            Financial Intelligence Unit


          

        




        

          	

            G7


          



          	

            Groupe des sept


          

        




        

          	

            GAFI


          



          	

            Groupe d’action financière


          

        




        

          	

            GPS


          



          	

            Global positioning system (système de localisation mondial)


          

        




        

          	

            GRECO


          



          	

            Groupe d’États contre la corruption


          

        




        

          	

            Interpol


          



          	

            International police (organisation internationale de police criminelle)


          

        




        

          	

            IP


          



          	

            Internet protocol (protocole internet)


          

        




        

          	

            JAAC


          



          	

            Jurisprudence administrative des autorités fédérales (Suisse)


          

        




        

          	

            J.L.M.B.


          



          	

            Revue de jurisprudence de Liège, Mons et Bruxelles (Belgique)


          

        




        

          	

            J.O.


          



          	

            Journal officiel (Union européenne, France)


          

        




        

          	

            J.O.C.E.


          



          	

            Journal officiel des Communautés européennes


          

        




        

          	

            J.O.U.E.


          



          	

            Journal officiel de l’Union européenne


          

        




        

          	

            J.T.


          



          	

            Journal des tribunaux (Belgique)


          

        




        

          	

            J.T. Lux.


          



          	

            Journal des tribunaux Luxembourg


          

        




        

          	

            LB


          



          	

            Loi sur les banques ou loi fédérale sur les banques et les caisses d’épargne (Suisse)


          

        




        

          	

            LBA


          



          	

            Loi sur le blanchiment d’argent ou loi fédérale concernant la lutte contre le blanchiment d’argent et le financement du terrorisme dans le secteur financier (Suisse)


          

        




        

          	

            LDIP


          



          	

            Loi fédérale sur le droit international privé (Suisse)


          

        




        

          	

            LEJIMP


          



          	

            Loi du 8 août 2000 sur l’entraide judiciaire internationale en matière pénale (Grand-Duché de Luxembourg)


          

        




        

          	

            LEmb


          



          	

            Loi sur les embargos ou loi fédérale sur l’application de sanctions internationales (Suisse)


          

        




        

          	

            LFIS


          



          	

            Loi fédérale sur l’investigation secrète (Suisse)


          

        




        

          	

            LLCA


          



          	

            Loi sur les avocats ou loi fédérale sur la libre circulation des avocats (Suisse)


          

        




        

          	

            LOAP


          



          	

            Loi fédérale sur l’organisation des autorités pénales de la Confédération (Suisse)


          

        




        

          	

            LOC


          



          	

            Loi fédérale sur les Offices centraux de police criminelle de la Confédération (Suisse)


          

        




        

          	

            LOJ


          



          	

            Loi sur l’organisation judiciaire (Grand-Duché de Luxembourg)


          

        




        

          	

            LRAI


          



          	

            Loi sur la restitution des avoirs illicites ou loi fédérale sur la restitution des valeurs patrimoniales d’origine illicite de personnes politiquement exposées (Suisse)


          

        




        

          	

            LSCPT


          



          	

            Loi fédérale sur la surveillance de la correspondance par poste et télécommunication (Suisse)


          

        




        

          	

            LStup


          



          	

            Loi sur les stupéfiants ou loi fédérale sur les stupéfiants et les substances psychotropes (Suisse)


          

        




        

          	

            LTF


          



          	

            Loi sur le Tribunal fédéral (Suisse)


          

        




        

          	

            LVPC


          



          	

            Loi fédérale sur le partage des valeurs patrimoniales confisquées (Suisse)


          

        




        

          	

            M.B.


          



          	

            Moniteur belge (Belgique, journal officiel)


          

        




        

          	

            MPC


          



          	

            Ministère public de la Confédération (Suisse)


          

        




        

          	

            MROS


          



          	

            Money laundering report office Switzerland (Bureau (suisse) de communication en matière de blanchiment d’argent)


          

        




        

          	

            n.


          



          	

            note


          

        




        

          	

            no


          



          	

            numéro


          

        




        

          	

            nos


          



          	

            numéros


          

        




        

          	

            OCDE


          



          	

            Organisation de coopération et de développement économiques


          

        




        

          	

            OEIMP


          



          	

            Ordonnance sur l’entraide internationale en matière pénale (Suisse)


          

        




        

          	

            OFJ


          



          	

            Office fédéral de la justice (Suisse)


          

        




        

          	

            OLOGA


          



          	

            Ordonnance sur l’organisation du gouvernement et de l’administration (Suisse)


          

        




        

          	

            ONU


          



          	

            Organisation des Nations Unies


          

        




        

          	

            Org DFJP


          



          	

            Ordonnance sur l’organisation du département fédéral de Justice et Police, du 17 novembre 1999 (Suisse)


          

        




        

          	

            op. cit.


          



          	

            opus citatum : œuvre citée (forme nominative) ou opere citato : dans l’œuvre citée (forme ablative)


          

        




        

          	

            ORC


          



          	

            Ordonnance sur le registre du commerce (Suisse)


          

        




        

          	

            OSCPT


          



          	

            Ordonnance sur la surveillance de la correspondance par poste et télécommunication, du 31 octobre 2001 (Suisse)


          

        




        

          	

            p.


          



          	

            page


          

        




        

          	

            PA


          



          	

            Loi fédérale sur la procédure administrative (Suisse)


          

        




        

          	

            PACEEJ (I)


          



          	

            Protocole additionnel du 17 mars 1978 à la convention européenne d’entraide judiciaire


          

        




        

          	

            PACEEJ (II)


          



          	

            Deuxième protocole additionnel du 8 novembre 2001 à la convention européenne d’entraide judiciaire en matière pénale


          

        




        

          	

            par.


          



          	

            paragraphe


          

        




        

          	

            Pas.


          



          	

            Pasicrisie (Belgique)


          

        




        

          	

            PCEJ-UE


          



          	

            Protocole du 16 octobre 2001 à la convention du 29 mai 2000 relative à l’entraide judiciaire en matière pénale entre les États membres de l’Union européenne


          

        




        

          	

            PCF


          



          	

            Loi fédérale de procédure civile fédérale (Suisse)


          

        




        

          	

            PIDCP


          



          	

            Pacte international de l’ONU du 16 décembre 1966 relatif aux droits civils et politiques


          

        




        

          	

            PJF


          



          	

            Police judiciaire fédérale (Suisse)


          

        




        

          	

            PKK


          



          	

            Partiya Karkerên Kurdistan (Parti des travailleurs du Kurdistan)


          

        




        

          	

            pp.


          



          	

            pages


          

        




        

          	

            R.D.U.E.


          



          	

            Revue du droit de l’Union européenne


          

        




        

          	

            Rec.


          



          	

            Recueil des arrêts de la CJUE


          

        




        

          	

            Rec. CEDH


          



          	

            Recueil des arrêts et décisions de la Cour européenne des droits de l’homme


          

        




        

          	

            Rev. dr. pén. crim.


          



          	

            Revue de droit pénal et de criminologie (Belgique et Grand-Duché de Luxembourg)


          

        




        

          	

            Rev. dr. pén. entr.


          



          	

            Revue de droit pénal de l’entreprise (Belgique)


          

        




        

          	

            R.P.S.


          



          	

            Revue pénale suisse


          

        




        

          	

            Rev. trim. dr. eur.


          



          	

            Revue trimestrielle de droit européen


          

        




        

          	

            Rev. trim. dr. h.


          



          	

            Revue trimestrielle des droits de l’homme


          

        




        

          	

            Rev. univ. dr. h.


          



          	

            Revue universelle des droits de l’homme


          

        




        

          	

            RFPPF


          



          	

            Règlement du Tribunal pénal fédéral sur les frais, émoluments, dépens et indemnités de la procédure pénale fédérale (Suisse)


          

        




        

          	

            RJE


          



          	

            Réseau judiciaire européen


          

        




        

          	

            RO


          



          	

            Recueil officiel des lois fédérales (Suisse)


          

        




        

          	

            RS


          



          	

            Recueil systématique du droit fédéral (Suisse)


          

        




        

          	

            RSC


          



          	

            Revue de science criminelle (France)


          

        




        

          	

            s.


          



          	

            suivant(e)s


          

        




        

          	

            SA


          



          	

            Société anonyme


          

        




        

          	

            SDN


          



          	

            Société des Nations


          

        




        

          	

            SIS


          



          	

            Système d’information Schengen


          

        




        

          	

            SJ


          



          	

            Semaine judiciaire (Suisse)


          

        




        

          	

            spéc.


          



          	

            spécialement


          

        




        

          	

            SWIFT


          



          	

            Society for Worldwide Interbank Financial Telecommunication (voy. glossaire)


          

        




        

          	

            TCE


          



          	

            Traité instituant la Communauté européenne, fait à Rome le 25 mars 1957


          

        




        

          	

            TEEJB


          



          	

            Traité d’extradition et d’entraide judiciaire en matière pénale entre le Royaume de Belgique, le Grand-Duché de Luxembourg et le Royaume des Pays-Bas du 27 juin 1962


          

        




        

          	

            TEJUS


          



          	

            Traité entre la Confédération suisse et les États-Unis d’Amérique du 25 mai 1973 sur l’entraide judiciaire en matière pénale


          

        




        

          	

            TF


          



          	

            Tribunal fédéral (Suisse)


          

        




        

          	

            TFUE


          



          	

            Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne


          

        




        

          	

            TPF


          



          	

            Tribunal pénal fédéral (Suisse)


          

        




        

          	

            TPICE


          



          	

            Tribunal de première instance des Communautés européennes


          

        




        

          	

            TRACFIN


          



          	

            Traitement du renseignement et action contre les circuits financiers clandestins (France)


          

        




        

          	

            TUE


          



          	

            Traité sur l’Union européenne, fait le 7 février 1992 (traité de Maastricht)


          

        




        

          	

            TVA


          



          	

            Taxe sur la valeur ajoutée


          

        




        

          	

            UE


          



          	

            Union européenne


          

        




        

          	

            UNCAC


          



          	

            Convention des Nations Unies du 30 octobre 2003 contre la corruption


          

        




        

          	

            UNODC


          



          	

            United Nations Office on Drugs and Crime


          

        




        

          	

            UNTOC


          



          	

            Convention des Nations Unies du 15 novembre 2000 contre la criminalité transnationale organisée


          

        




        

          	

            voy.


          



          	

            voir


          

        




        

          	

            vol.


          



          	

            volume


          

        




        

          	

            VOSTRA


          



          	

            Strafregister-Informationssystem (casier judiciaire informatique - Suisse)


          

        




        

          	

            ZStrR


          



          	

            Schweizerische Zeitschrift für Strafrecht (Revue pénale suisse, voy. R.P.S.)


          

        




        

          	

            §


          



          	

            paragraphe


          

        


      

    




    


  




  

    
Glossaire




    ab initio




    depuis le début, le commencement




    a contrario




    dans le cas contraire




    ad




    relativement à




    administration de la preuve




    acte par lequel on démontre la réalité d’un fait, d’un état, d’une circonstance ou d’une obligation




    a priori




    au premier abord




    asset sharing




    partage des valeurs patrimoniales confisquées




    aut dedere aut judicare




    extrader ou poursuivre




    BB




    abréviation de l’allemand Bundesblatt




    Feuille fédérale, publication officielle hebdomadaire de la chancellerie fédérale suisse




    BVI




    abréviation de l’anglais British Virgin Islands




    îles Vierges britanniques




    cf.




    abréviation du latin confer, impératif de conferre : comparer, rapprocher




    invitation à se référer à ce qui suit, réfère-toi à




    chain of evidence




    chaîne de preuves ou d’indices




    éléments de preuve




    civil forfeiture




    action civile en confiscation




    cloud computing




    informatique virtuelle, dans le nuage




    définition du NIST, National Institute of Standards and Technology :




    « accès, via un réseau de télécommunications à la demande et en libre-service, à des ressources informatiques partagées configurables [dans le nuage (cloud)] »




    contra legem




    littéralement : contraire à la loi




    décision du Tribunal s’écartant de l’esprit de la loi lorsque le juge considère que son interprétation littérale ne serait pas soutenable (le juge crée de par ce fait du droit)




    créance compensatrice (ou créance par équivalent)




    si la valeur patrimoniale à confisquer n’est plus disponible (destruction, disparition ou dissimulation) le juge prononce une créance compensatrice d’un montant équivalent à l’encontre du prévenu




    detentore




    détenteur




    due diligence




    diligence raisonnable (concept anglo-saxon)




    ensemble des vérifications à effectuer par une banque avant l’acquisition d’un client, une transaction, un investissement, etc.




    exequatur




    – exécution de décisions, procédure visant à donner, dans un État, force exécutoire à un jugement rendu à l’étranger




    – procédure en exequatur : procédure par laquelle, sur requête d’un État étranger, un jugement définitif et exécutoire prononcé dans le pays requérant est exécuté dans le pays requis (après validation et traduction à l’aune du droit de ce dernier)




    extra legem




    extra légale




    ex tunc




    à partir d’alors




    effet rétroactif




    Familienstiftungen




    fondation familiale (typique du droit liechtensteinois)




    fishing expedition




    aller à la pêche aux informations




    recherche exploratoire de preuves, sans but précis




    forum shopping




    lorsque plusieurs juridictions sont compétentes, le criminel s’adresse à l’autorité susceptible de prononcer la sanction la plus clémente




    G7




    abréviation de « groupe des sept »




    États-Unis, Japon, Allemagne, France, Royaume-Uni, Italie, Canada




    groupe de discussion et de partenariat économique




    GPS




    abréviation de l’anglais global positioning system




    système de localisation mondial




    Haupttat




    infraction principale




    idem




    de même




    in




    dans (l’ouvrage …)




    in fine




    à la fin ou en fin de compte




    infra




    plus loin dans le texte, ci-dessous, ci-après




    Inhaber




    détenteur




    IP




    abréviation de l’anglais Internet protocol




    protocole internet




    ipso facto




    par voie de conséquence, automatiquement




    jus cogens




    normes impératives de droit international général, à vocation universelle




    lex mitior




    loi la plus favorable




    en cas de conflit de lois dans le temps, la loi la moins sévère doit être appliquée




    lex posterior




    loi entrée en vigueur postérieurement à une autre




    locus regit actum




    règle de droit international selon laquelle tout acte juridique est régi par la loi du lieu où il est accompli




    monitoring bancaire




    mesure de surveillance secrète visant une relation bancaire




    MROS




    abréviation de l’anglais Money laundering report office Switzerland




    Bureau suisse de communication en matière de blanchiment d’argent




    mutatis mutandis




    en adaptant, signifie que l’on procède par analogie




    non bis in idem (ou, plus rarement, ne bis in idem)




    on ne peut être poursuivi ou condamné deux fois pour le même fait




    nemo tenetur se ipsum accusare




    personne ne peut être contraint à témoigner contre / à s’accuser soi-même




    limitation juridique de l’auto-incrimination




    numerus clausus




    limitation du nombre




    offshore




    extraterritorial




    pays connaissant l’immunité fiscale ou présentant des avantages fiscaux




    op. cit.




    abréviation du latin




    opus citatum : œuvre citée (forme nominative)




    ou




    opere citato : dans l’œuvre citée (forme ablative)




    pacta sunt servanda




    les conventions doivent être respectées




    les parties sont désormais liées au contrat venant d’être conclu et à ce titre elles ne sauraient déroger aux obligations issues de cet accord. Principe de droit des obligations et de droit international public.




    paper trail




    trace écrite




    peer to peer




    de pair à pair




    PKK




    abréviation du kurde Partiya Karkerên Kurdistan




    le Parti des travailleurs du Kurdistan est une organisation armée active en Turquie, Syrie, Iran et Irak




    prima facie




    de prime abord, au premier regard




    pro futuro




    pour le futur




    qui potest majus potest et minus




    qui peut le plus peut le moins




    recourant




    en Suisse, auteur d’un recours




    reformatio in pejus




    correction en défaveur




    décision de la Cour d’appel modifiée qui place le recourant dans une situation plus défavorable que s’il n’avait pas formé de recours




    res judicata




    autorité de la chose jugée




    qualité attribuée par la loi à toute décision juridictionnelle relativement à la contestation qu’elle tranche et qui empêche, sous réserve des voies de recours, que la même chose soit rejugée entre les mêmes parties dans un autre procès




    settlor




    constituant




    personne qui crée le trust en transférant les droits de propriété qu’elle a sur certains biens au/x trustee/s.




    sharing




    partage des valeurs confisquées




    sic




    « souligne ce que l’on cite textuellement, si étranges que paraissent les termes » (Petit Robert)




    stricto sensu




    au sens strict du terme, de l’expression ; précisément




    supra




    plus haut, ci-dessus




    SWIFT / message SWIFT




    Society for Worldwide Interbank Financial Telecommunication




    société coopérative de droit belge – détenue et contrôlée par ses adhérents, parmi lesquels se trouvent les plus grosses banques mondiales – qui gère un réseau informatique de télécommunication interbancaire international permettant la transmission et l’acheminement par ordinateur de messages financiers liés aux règlements internationaux et autres opérations financières des banques




    trust, trustee




    construction légale ou contractuelle (de droit anglo-saxon) par laquelle une personne (le trustee) est investie de la propriété d’une chose sous condition de la gérer au bénéfice d’une autre personne (le bénéficiaire)




    ultima ratio




    dernier argument, en dernier recours




    web




    toile




    abréviation de l’anglais world wide web (www)




    la toile repose sur un système d’interconnexion de machines appelé Internet, constituant un réseau informatique mondial


  




  

    
Introduction




    Il n’a pas fallu attendre l’accès du plus grand nombre aux voyages pour que les criminels franchissent les frontières des États, tantôt pour échapper à la justice, tantôt pour l’égarer lors de ses enquêtes, tantôt pour jouir impunément du produit des infractions commises.




    L’ouverture totale ou partielle des frontières, la facilité toujours plus grande de communiquer à distance et de manier des avoirs financiers localisés dans d’autres pays ont eu pour conséquence le développement de la criminalité internationale.




    Les États, malgré leurs intérêts particuliers et le principe de leur souveraineté, ont dû s’adapter : c’est ainsi qu’ils mirent progressivement en place des mécanismes juridiques destinés à organiser la collaboration entre eux, la transmission aux autorités étrangères chargées d’enquêter sur ces forfaits des informations utiles ou le gel, voire la confiscation, des fonds provenant d’infractions commises ailleurs.




    Cet ouvrage, issu des réflexions de plusieurs magistrats spécialisés en matière d’entraide judiciaire internationale dans le domaine du droit pénal, a pour objectif de décrire ces moyens d’action dans trois États : la Belgique, la Suisse et le Grand-Duché de Luxembourg (le droit français, à certains égards proche, sera occasionnellement évoqué). Après une introduction historique et un rappel de la notion de souveraineté ainsi que de ses implications et limites, il s’agira à la fois de se pencher sur le droit national en vigueur dans ces trois fors et sur les principales règles supranationales (traités et mécanismes standards fondés sur l’idée de la reconnaissance mutuelle des décisions prises dans un autre État) qui y gouvernent cette forme de coopération judiciaire.




    Sera étudiée l’entraide judiciaire tant sous l’angle actif que passif : celle sollicitée à l’étranger et, à l’inverse, celle accordée à une autorité d’un autre État.




    Les matières de l’extradition des personnes recherchées et du transfèrement des condamnés, en revanche, ne sont pas concernées par notre propos. Sauf exception, la coopération policière n’est pas non plus couverte par l’objet de cette étude.




    Enfin, les auteurs ont souhaité privilégier une approche aussi pratique que possible du sujet : ils entendent tenter à la fois de répondre aux difficultés auxquelles le professionnel du droit pénal, magistrat, avocat, policier, est susceptible d’être confronté lors d’une enquête et de lui livrer les outils de cette coopération selon le type d’infraction dont il est saisi ou d’acte d’instruction qu’il envisage de faire accomplir à l’étranger. Dans la mesure où la matière évolue rapidement, notamment sous l’impulsion du Conseil de l’Europe et de l’Union européenne, le praticien sera toutefois attentif à consulter le dernier état du droit avant de solliciter ou d’accorder l’entraide.




    Bruxelles, le 31 mai 2014


  




  

    
Partie I


    Objet de l’entraide internationale en matière pénale, principes et instruments qui la régissent


  




  

    
Titre 1


    Objet de l’étude


  




  

    
Chapitre 1
 Aspects historiques (1)





    L’histoire de la coopération judiciaire internationale est intimement liée à l’histoire des États, à leur structuration, à la fixation de leurs limites territoriales, dans lesquelles s’expriment leurs souverainetés et leurs pouvoirs régaliens dont le droit de poursuite pénale, mais aussi, et peut être surtout, à leur volonté de lutter contre des phénomènes criminels gravement préjudiciables aux droits des gens. Elle ne peut se construire que dans un monde de paix et de confiance. Les périodes de guerres et de crises, de quelque nature qu’elles soient, lui sont préjudiciables et entraînent des retours en arrière au pire, un arrêt de son évolution au mieux.




    L’idée que la coopération judiciaire date de 1980 est une de ces fausses idées qui se sont répandues dans les ouvrages de droit pénal. Cette coopération, découlant de la nécessité d’entendre un témoin en dehors des limites du royaume ou de la seigneurie, à l’époque on ne disait pas encore dans un État étranger, a toujours existé. En 1395, Jean de Folleville, prévôt de Paris, demandait aux prieurs des arts de Florence d’entendre trois témoins dans une affaire commerciale (2). Daniel Jousse développait, au XVIIIe siècle, la notion de commission rogatoire in partibus (3), que l’Assemblée nationale, en 1789, considérait comme le seul moyen d’entendre un témoin à l’étranger (4). Le ministre de la Justice français rédigeait trois circulaires, en 1841 (5),1885 et 1886 (6), prévoyant la transmission des demandes d’entraide par la voie diplomatique et prodiguant des conseils de rédaction.




    Le XIXe siècle vit le développement de la conclusion des traités bilatéraux d’entraide judiciaire et la naissance du droit pénal international moderne. Ces instruments traitaient en priorité de l’extradition (la grande entraide (7)), mais contenaient des dispositions d’entraide investigatrice, car les magistrats accompagnaient les demandes d’extradition d’une commission rogatoire internationale (la petite entraide (8)) (9).




    Mais c’est à la lutte contre la prostitution que nous devons les premiers textes multilatéraux facilitant la coopération judiciaire. Lors des négociations qui aboutirent au traité de Paris du 4 mai 1910, des solutions aux difficultés, qui se posaient déjà, furent mises en place. Sur proposition de la délégation suisse (10), l’article 6 de cet accord prévoyait qu’il serait possible de transmettre les demandes d’entraide directement entre autorités judiciaires.




    Si l’entraide judiciaire a entendu répondre pendant cette période à la seule nécessité de procéder à des auditions, le besoin apparut dès 1890 aux services de police américains d’échanger des renseignements afin de lutter contre les différents groupes mafieux installés à New York, la Nouvelle-Orléans et Chicago (11). À la suite de la première association, créée en 1893 à Boston, fut fondée une association internationale de policiers en 1911. Au début du XXe siècle, l’évolution était telle qu’il sembla essentiel d’organiser une grande conférence pour traiter des avancées possibles des coopérations policière et judiciaire ; cela déboucha sur le Congrès de Monaco en juillet 1914. Dès les premières réunions, les participants constatèrent qu’ils étaient confrontés à des « bandes de malfaiteurs internationaux qui utilisaient le téléphone, le télégramme et la poste ainsi que les moyens de transport modernes pour s’enfuir » (12). La guerre de 14-18 arrêta, de façon brutale, cet enthousiaste mouvement internationaliste, les coopérations policière et judiciaire devant s’en ressentir. Il faudra du temps, beaucoup de temps, plus de 50 ans, pour que la marche vers une coopération structurée reprenne, quels que furent les efforts consentis entre les deux guerres.




    La commission internationale de police criminelle, créée en 1923 en reprenant les concepts élaborés par le Congrès de Monaco, influença de façon décisive la rédaction des conventions internationales, notamment en matière de fausse monnaie et de stupéfiants en y faisant intégrer des dispositions facilitant la coopération judiciaire. Pourtant, c’est également à cette époque qu’à l’occasion des lois de prohibition, les groupes criminels américains tissèrent des relations internationales en recherchant des producteurs d’alcool en dehors des États-Unis.




    La Seconde Guerre mondiale jeta le voile de l’oubli sur ces tentatives de perfectionnement d’une coopération dont les difficultés étaient identiques à celles que les magistrats rencontrent de nos jours.




    Si, aujourd’hui, l’entraide pénale apparaît être un moyen évident de lutter contre la criminalité organisée et le terrorisme, son développement est dû à la prise de conscience des États dès lors que fut mise en lumière l’existence d’une criminalité organisée, qui après avoir été limitée géographiquement, s’était étendue jusqu’à leur porte, atteignant de plein fouet les populations.




    Ce rappel historique de la coopération judiciaire n’a pas pour ambition de reprendre l’origine de l’ensemble des traités internationaux, mais de comprendre ce qui a mené au droit actuel de l’entraide. Sur le plan géographique, dans la perspective de notre ouvrage, il est nécessaire de se cantonner au continent européen même si ailleurs, la coopération judiciaire se développe de façon certaine et très intéressante.




    Entre 1945 et aujourd’hui, trois périodes, correspondant par ailleurs aux grands événements de la planète, peuvent être distinguées. Dans un premier temps, entre 1945 et 1970, la coopération ne fit guère partie des préoccupations des États et des organisations internationales. Elle était quasi inexistante, le traitement de la délinquance étant conçu comme une réponse à un comportement individuel (section 1). Dans un second temps, entre 1970 et 1985, suivirent quinze années pendant lesquelles la criminalité organisée et le terrorisme amenèrent une prise de conscience de la nécessité d’une entraide judiciaire pénale (section 2). Enfin, depuis 1985, vint le temps d’une mise en œuvre de l’entraide, sans être pour autant celui de son effectivité. Presque trente années pour construire une coopération comme moyen de lutte contre cette criminalité, malgré les crises (section 3).




    
Section 1. – De 1945 à 1970, une coopération inexistante




    Après la Seconde Guerre mondiale, les États vont multiplier les institutions, aussi bien à l’échelon des continents que de la planète, afin de pouvoir encadrer la gestion du monde tout en sauvegardant leur souveraineté nationale. Pourtant, ils se sont divisés autour de deux axes, l’URSS et les États-Unis, mobilisant les ressources policières dans une lutte contre les espions dont le cinéma nous a régalés.




    La guerre 39-45 n’avait aucunement entravé l’activité des groupes criminels dont certains membres avaient eu une conduite héroïque (13). Dans cette période qui suivit le conflit, des représentants de la pègre nouèrent avec certains hommes politiques des liens de connivence hérités d’un passé commun de résistants (14).




    Les arrestations d’auteurs de vols à main armée (gang dit de la traction avant) vers 1951, en France, ont réorienté le grand banditisme vers d’autres activités comme la contrebande de cigarettes. Les fonds amassés à cette occasion permirent à la Corsican Connection de structurer le trafic d’héroïne, avec d’autant plus de facilité qu’elle disposait des contacts, bateaux et cachettes nécessaires pour le mettre en place et des appuis dans la diaspora corse pour construire les filières de vente aux États-Unis (15).




    Alors que les réseaux transnationaux de la criminalité organisée s’élaborent, la coopération judiciaire ne semble être la préoccupation que des magistrats enquêteurs et des policiers. La doctrine n’y consacre que peu de textes (16). La jurisprudence est muette.




    Pourtant, même si les États ne sont pas intéressés particulièrement par cette question, des conventions sont élaborées, qui servent de modèles, la commission internationale de police criminelle (ci-après CIPC) reprend vie (§ 1) tandis que les conférences de l’ONU se consacrent à la prise en charge individuelle du délinquant (§ 2).




    
§ 1. – La re-création d’outils imparfaits




    En 1945, l’Europe se construisit autour de deux organisations : une chargée du droit, le Conseil de l’Europe, l’autre de l’économie, les Communautés européennes. L’article 55 du traité de Rome, du 25 mars 1957, excluait explicitement le droit pénal des matières traitées par les Communautés européennes. Ce fut donc au sein du Conseil de l’Europe que fut conçue la première convention multilatérale exclusivement consacrée à l’entraide (1).




    En 1946, les policiers reprenaient en main l’association de la CIPC et la transformaient en Interpol (2).




    
1. – L’Europe




    Deux textes sont remarquables, la convention européenne d’entraide judiciaire du 20 avril 1959, parce qu’elle est multilatérale (a), et la convention liant les trois pays du Benelux de 1962 (b), en raison de son contenu.




    a) La convention européenne d’entraide judiciaire du 20 avril 1959 (CEEJ)




    En 1953, le conseil des ministres du Conseil de l’Europe avait chargé un comité d’experts de rédiger une convention sur l’extradition (17). Ce comité trouva nécessaire d’établir une convention commune sur l’entraide judiciaire pénale. Les rédacteurs prenaient appui sur le fait qu’aucune convention multilatérale en tant que telle sur le sujet n’avait été rédigée ou adoptée, quoiqu’il existât de nombreuses conventions bilatérales, y compris des conventions types.




    Ainsi, ils reprirent l’ensemble des principes généraux en la matière dans la convention européenne d’entraide judiciaire (CEEJ) du 20 avril 1959 (ce traité est commenté ci-après) (18). De son côté, le Benelux adopta une convention beaucoup plus inventive sur les modalités d’une coopération non plus judiciaire, dont chacun connaît les limites, mais policière.




    b) Le traité d’extradition et d’entraide judiciaire du BENELUX du 27 juin 1962




    Ce traité réunissant la Belgique, le Grand-Duché de Luxembourg et les Pays-Bas le 27 juin 1962 est fondé sur les liens étroits entre ces trois pays et est présenté comme la nécessaire conséquence de l’abrogation du contrôle des personnes aux frontières.




    Il tend au développement d’une coopération policière importante (19) et, compte tenu de sa rédaction très inhabituelle pour l’époque, occupe une place particulière dans l’histoire de la coopération pénale internationale. Parce qu’il permet aux policiers d’étendre une intervention dans un autre État et, ainsi, de disposer de prérogatives de la puissance publique, il évacue la question de la recevabilité dans son propre droit de l’action à l’étranger (20). Il est considéré comme le précurseur des accords de Schengen et de leur convention d’application, s’agissant des notions de droit de poursuite et d’observation transfrontalière.




    
2. – Interpol




    Après la guerre, la CIPC renaissait de ses cendres berlinoises grâce à un directeur de la police belge, Florent Louwage. En 1946 fut organisé un congrès en présence de représentants d’une vingtaine de pays. Le siège de l’organisation fut fixé à Paris, et le directeur de la Sûreté (21) fut désigné comme président. Dès 1949, l’ONU lui donnait le statut d’organisation non gouvernementale. En 1956, la CIPC devint l’Organisation internationale de police criminelle, l’OIPC, mieux connue sous le nom d’Interpol. Elle inaugurait, en 1963, le cycle des conférences régionales à Monrovia au Libéria.




    Fondée sur un réseau humain, dont quelques membres ont été reconnus coupables de corruption, Interpol fit l’objet de nombreuses critiques qui portèrent préjudice à la coopération policière européenne, même si elle essaya de s’y opposer en s’adaptant à la nécessité d’une coopération plus poussée au sein de l’Union européenne.




    
§ 2. – L’ONU, un travail influé par les théories de la défense sociale




    Entre 1945 et 1970, les Nations Unies devaient amener des États que tout opposait à négocier, ce qui fondamentalement paralysait son fonctionnement. Sur cette période, deux conventions seulement furent proposées à la signature des États membres. Elles concernaient la répression de certaines formes de criminalité. Il s’agit de la convention pour la prévention et la répression du crime de génocide de Paris du 9 décembre 1948 et de la convention pour la répression et l’abolition de la traite des êtres humains et de l’exploitation de la prostitution d’autrui du 2 décembre 1949. Cette dernière avait été préparée par la défunte SDN et contient, à l’article 13, des dispositions d’entraide, identiques à celles de la convention de Paris de 1910. Quant à la première, elle crée une Cour criminelle internationale, sur le modèle du tribunal de Nuremberg, mais qui n’a pas vu le jour.




    À partir de 1955, l’ONU organisa des congrès quinquennaux sur les questions de délinquance. Ces congrès comportent des réunions régionales élaborant des rapports d’évaluation de l’évolution de la criminalité et des moyens de lutte mis en place. Ils permettent, au fil des années, d’analyser les préoccupations de chaque époque. Les premiers ont été consacrés à la compréhension du fonctionnement de l’acte délinquant et à l’élaboration de réponses de nature sociale ou psychologique, en vue du nécessaire suivi de l’auteur afin d’éviter la récidive.




    D’autres organismes furent à l’origine de conventions internationales, telle l’Organisation de l’aviation civile, qui a permis d’adopter des traités visant des infractions commises à bord d’aéronefs, dont la convention de Tokyo du 14 septembre 1963.




    Cette période marque une quasi-absence de la coopération judiciaire en matière pénale des préoccupations des gouvernements sur le terrain international. La CEEJ de 1959 semblait avoir réglé la question en Europe. Ceci ne signifiait cependant pas que les magistrats, à leur niveau, s’abstenaient de mettre en œuvre des modalités d’entraide.




    Mais, au fur et à mesure de la construction européenne et avec la fin de la guerre froide, à tout le moins pendant la « détente » (1962-1975), la criminalité organisée et la réponse déficiente de la coopération judiciaire vont apparaître comme des vraies problématiques, correspondant aux peurs des populations et des élus.




    
Section 2. – De 1970 à 1985, une coopération policière foisonnante face à une coopération judiciaire balbutiante




    Dans les années 1970 éclata l’affaire dite de la French Connection, qui montra les capacités de la mafia américano-sicilienne à construire un réseau de trafic de stupéfiants de grande ampleur. Le cartel de Medellin, réunissant de petits narcotrafiquants colombiens, impulsa une dimension industrielle à l’exportation de cocaïne vers les USA, à partir de 1976. Des criminels virent là une profession des plus lucratives et considérèrent le trafic de cocaïne comme un commerce d’avenir (22).




    À compter de 1972, en parallèle, les États durent faire face à une nouvelle menace : le développement du terrorisme de groupes indépendantistes (IRA, ETA, groupes palestiniens). Cette année-là, la prise d’otages de Munich, perpétrée par une organisation palestinienne pendant les Jeux olympiques, fut un des actes les plus sanglants et les plus marquants de la période. Se constituèrent également les groupes terroristes politiques, d’extrême gauche ou droite, comme les Cellules communistes combattantes en Belgique, Action directe en France, l’Armée rouge japonaise, les Brigades rouges ouest-allemandes. Outre la pose de bombes, les auteurs détournèrent des avions ou kidnappèrent des personnalités à la fin des années 1970, les années de plomb.




    Ces actes sont à l’origine de l’évolution de la position des organismes internationaux sur la coopération (§ 1). Ils obligèrent les services de police à mettre en commun leurs connaissances et à intensifier l’échange de renseignements (§ 2).




    
§ 1. – Les organisations internationales




    Le Conseil de l’Europe, grâce au Comité européen pour les problèmes criminels, travaillait sur la notion d’entraide, alors que sur le fond (1), cela ne paraissait pas une priorité pour l’ONU jusqu’au moment où les États le demandèrent (2).




    
1. – Les travaux du Conseil de l’Europe




    Le Comité européen pour les problèmes criminels (ci-après CEPC), créé en 1958 au sein du Conseil de l’Europe, au moment de l’adoption des conventions européennes des droits de l’homme (1953), sur l’extradition (1957) et l’entraide judiciaire (1959), fut chargé de suivre les questions de la prévention du crime et du traitement de la délinquance. Il détecta dès 1970 les difficultés d’application de la CEEJ et celles posées lors de la mise en œuvre des demandes d’entraide. En 1971, il recommandait de ne pas limiter l’urgence visée à la CEEJ (article 15) à la question de la transmission de la demande d’entraide judiciaire, mais de l’inclure dans l’exécution (23).




    Il était à l’origine de l’extension de l’entraide judiciaire à l’exécution des condamnations (24), en faisant adopter la convention européenne ayant trait à cette question le 30 novembre 1964.




    Les fraudes financières prirent de l’importance suite aux accords de Bretton Woods de 1944, qui ont institué un nouveau régime des changes des monnaies fondé sur le dollar américain. La banque centrale d’Angleterre accorda la possibilité de déposer des fonds et put consentir des prêts en dollars sans passer par les États-Unis. Cette autorisation fut aussi octroyée à deux banques privées établies aux îles Caïman et aux Bahamas (25). À cela s’ajoutait l’ouverture à la souscription de bons au porteur en dehors des USA. Très rapidement, ces instruments furent utilisés comme technique de blanchiment de fraude fiscale. Or, ce type de fraude peut avoir des conséquences lourdes sur les budgets des États.




    En 1975, dès lors que la CEEJ n’était pas applicable à ce type de fraude, le CEPC reçut la consigne de réfléchir à la rédaction d’un protocole qui étendrait le champ d’application de cette convention aux infractions fiscales (26). Le protocole du 17 mars 1978 (PACEEJ (I), étudié ci-après, avec la CEEJ) permit notamment de solliciter des perquisitions, alors même que de telles infractions étaient visées dans la demande.




    D’autres conventions concernant des pans spécifiques de l’entraide seront adoptées au sein du Conseil de l’Europe, telle la convention européenne de La Haye, sur la valeur internationale des jugements répressifs le 28 mai 1970, la convention européenne sur la transmission des procédures répressives du 18 mai 1972 et la convention pour la répression du terrorisme du 27 janvier 1977. Cette dernière aborde la question de l’infraction politique, utilisée comme justificatif de certains attentats. Les rédacteurs n’ont pas voulu que, dans ce cas, l’entraide judiciaire puisse être refusée si l’infraction a porté atteinte à la vie ou à l’intégrité physique. Néanmoins, ils ont maintenu la possibilité de rejeter une telle demande lorsqu’elle repose sur des considérations de race, de religion, de nationalité ou d’opinions politiques, ou que la situation de la personne mise en cause risque d’être aggravée pour l’une ou l’autre de ces raisons (article 8).




    Lors du Conseil européen des 6 et 7 décembre 1977, le président Giscard d’Estaing fit une communication sur la coopération judiciaire et lança l’idée de l’espace judiciaire européen. Il souhaitait apporter une réponse à l’opinion publique, inquiète après plusieurs attentats d’envergure commis l’année précédente (27).




    
2. – L’ONU




    Outre les congrès quinquennaux permettant d’élaborer une politique pénale nationale dans le cadre de la lutte contre la criminalité, l’ONU proposa les premiers instruments internationaux à la signature de ses membres.




    En 1975, à Genève, le groupe européen avait détecté l’existence d’une criminalité plurinationale dont la définition apparut difficile aux participants (28). La réponse qu’ils y apportèrent consistait dans une coopération liée à l’échange des connaissances dans le but d’une prévention de la criminalité. Le document de travail préparatoire du secrétariat de l’ONU décrivit la notion de crime organisé, dont l’objectif est de procurer des avoirs illicites. L’implication des divers rouages de la banque dans le processus criminel fut décrite comme une caractéristique de l’organisation du crime. Il n’en demeurait pas moins que ce phénomène était considéré comme peu important, circonscrit à l’Amérique du Nord (29). Pourtant, bien que les aspects transnationaux soient peu développés, le rapport final fixait la priorité à la lutte contre le trafic des stupéfiants en préparant une convention facilitant l’entraide pénale judiciaire (30).




    Lors du sixième congrès, tenu à Caracas en 1980, poursuivant l’analyse centrée sur la corruption et la délinquance en col blanc, les membres européens évoquèrent l’intensification des relations internationales régionales afin de lutter contre les fraudes au moyen d’une coopération plus étroite (31), tandis que les pays d’Amérique latine soulignaient l’accroissement du trafic de stupéfiants (32). Le rapport final concluait à la nécessité d’encourager la coopération internationale et l’élaboration de normes communes (33).




    C’est à cette époque que se situe le début de la pratique des commissions rogatoires internationales établies par les magistrats instructeurs, confrontés à l’internationalisation des modes de commission des infractions.




    Le septième congrès, tenu en 1985 à Milan, fut précédé d’une réunion préparatoire à Delhi, qui mit l’accent sur la menace croissante du terrorisme et l’aspect destructeur du trafic de drogue, tout en constatant une augmentation alarmante de la criminalité dont les auteurs s’organisaient en réseaux mondiaux (34). Les congressistes face à la dimension planétaire du crime organisé, au-delà du trafic de stupéfiants, préconisèrent que les États intensifient leurs efforts dans le domaine de la coopération judiciaire afin de lutter contre ces phénomènes, y compris par la levée du secret bancaire (35).




    Dans le même temps, l’ONU devenait le creuset de nombreuses conventions. Le choix opéré dans les premières années fut de rédiger des conventions d’incrimination thématiques, visant un type de criminalité particulière. L’entraide judiciaire y est la partie la moins développée, les rédacteurs se contentant d’obligations vagues (« les États s’accordent l’entraide judiciaire la plus large possible »), éloignées du contenu des traités bilatéraux du début du siècle. L’absence de volonté politique forte, en faveur de la coopération judiciaire, en est la cause.




    Plusieurs domaines furent donc abordés : la convention unique sur les stupéfiants de 1961 fit l’objet de plusieurs amendements le 25 mars 1972 et le 8 août 1975 concernant le suivi et l’évaluation du phénomène ainsi que des limitations d’usage. Une convention spécifique, du 21 février 1971, fut signée à Vienne, élargissant les interdictions et restrictions à la diffusion des substances psychotropes, tout en maintenant la transmission des demandes d’entraide par la voie diplomatique (article 21). Enfin, la convention internationale de New York du 17 décembre 1979 réglait les questions de compétences et d’incriminations lors de prises d’otages.




    Dans ce dernier instrument, l’échange de renseignements entre services de police était recommandé afin de prévenir l’infraction.




    
§ 2. – La coopération policière




    Interpol devient un interlocuteur pour les Nations Unies (1). Pendant ce temps, en Europe, des groupes de travail composés de policiers se constituent (2).




    
1. – Interpol




    Son statut juridique est particulier puisqu’il s’agit d’une association. En 1971, Interpol était reconnue comme un organisme intergouvernemental par l’ONU. Elle devenait l’organisation internationale regroupant le plus grand nombre d’États (190 sur 195 répertoriés) et disposait de correspondants, sous la forme d’un Bureau central national (BCN), dans chaque pays adhérent. Le rôle de ces services fut redéfini par un règlement en 1965 : il développait et diversifiait les notices, permettant une diffusion globale.




    Mais Interpol n’est pas une police internationale. Comme les groupes européens (voir le point suivant), elle assure la diffusion d’informations entre les services de police nationaux.




    
2. – Des groupes d’échanges d’information




    Les services de police européens, afin d’échanger des renseignements, ont créé des groupes informels de tout niveau hiérarchique. Cette coopération fut empirique, construite au fur et à mesure des besoins ; leur moteur fut souvent les États-Unis, selon leurs propres nécessités d’intervention sur certains types de criminalité (Groupe STAR, groupe de travail du Sud-Ouest).




    Dès 1971, le groupe Pompidou (qui fut créé suite à l’affaire de la French connection) permit aux gouvernants d’échanger sur le plan européen de façon globale sur la lutte contre le trafic de stupéfiants. Il regroupait sept États européens, dont la France, la Belgique et le Luxembourg (36), avant d’être intégré au Conseil de l’Europe.




    Le Groupe TREVI fut créé en 1975 par le Conseil européen sur une initiative allemande, lors d’une vague d’actes terroristes (bande à Baader, Action directe, Brigades rouges). Il réunissait de façon informelle les ministres de l’Intérieur et de la Justice de parties et fut structuré en sous-groupes, qui travaillaient sur différentes problématiques : drogues, sûreté nucléaire, anti-terrorisme.




    Les travaux de ces différents groupes permirent de mettre en lumière la problématique de la criminalité organisée et du terrorisme.




    De crise en crise, les États vont alors tenter de renforcer les modalités de la coopération judiciaire.




    
Section 3. – De 1985 à 2012, le temps des réalisations




    Au moment de la dislocation de l’URSS, l’Union européenne prit conscience du fait que, pour réaliser la libre circulation des personnes et des marchandises, il fallait en contrepartie assurer leur sécurité et prévoir, en conséquence, la possibilité pour les policiers et magistrats de traverser plus facilement les frontières internes.




    Par ailleurs, les modalités d’enquête évoluaient considérablement. Pour ne citer qu’un exemple, en 1985, après un vif débat, il fut décidé en France de permettre de procéder à des écoutes téléphoniques sur commission rogatoire. Il fallait tenir compte de ces nouveaux éléments, de même que de l’évolution de l’informatique et du recours de plus en plus large à l’ordinateur.




    Trois périodes sont à distinguer. La première, de 1985 à 1995, vit les instances internationales passer du stade du constat des difficultés à celui de la mise en place de projets pour y remédier (§ 1). Puis, de 1996 à 2000, les outils de la coopération judiciaire internationale furent enfin créés (§ 2). Enfin, en 2001, les attentats commis aux États-Unis ont causé un nouveau séisme (§ 3).




    Les événements se télescopaient, se conjuguaient et se combinaient pour mener à l’état actuel de notre droit de l’entraide judiciaire.




    
§ 1. – De 1985 à 1995, la mise en place des outils




    Les outils sont différents selon la nature de l’institution dont ils émanent. L’ONU et le Conseil de l’Europe ont mis en chantier de nouveaux instruments (1) tandis que l’Union européenne a considéré que la liberté à l’intérieur de ses frontières devait s’accompagner d’un renforcement de la coopération policière (2). Enfin, des dirigeants politiques ont choisi de s’attaquer à la criminalité organisée (3).




    
1. – Des instruments de nature conventionnelle




    a) L’ONU




    Le choc du septième congrès a porté ses fruits. Les États membres de l’ONU ont dépassé leurs conflits et rivalités pour concevoir des outils permettant d’assurer une coopération judiciaire efficace.




    Entre le septième et le huitième congrès, de nombreux actes furent posés. Les pays d’Amérique latine avaient réclamé à plusieurs reprises que le trafic de stupéfiants soit considéré comme un crime contre l’humanité (37). L’Assemblée générale, par la résolution D39/141 du 14 décembre 1984, a demandé une nouvelle convention sur ce thème. La convention de Vienne du 19 décembre 1988 a relayé ce souhait en ouvrant de nouvelles perspectives à l’entraide judiciaire : la saisie des avoirs criminels, mais aussi la livraison surveillée, l’action en haute mer, etc. Des précisions furent également apportées sur la forme, le contenu de la demande, la loi applicable, le secret de l’enquête.




    Les actes du 8e congrès de La Havane, en 1990, décrivent les causes du manque d’effet de l’entraide judiciaire, pour la première fois. Les congressistes établirent qu’il était dû à l’absence de traités multilatéraux ou bilatéraux d’entraide judiciaire ou, lorsqu’ils existent, à leur non-ratification, ainsi qu’à l’absence de documentation type. Ainsi, il est apparu que les relations entre services de police étaient fondées sur une coopération officieuse (38). La CEEJ a été prise comme un exemple de convention proposant des solutions intéressantes en vue de lutter contre la criminalité organisée.




    Le rapport préparé par le secrétariat de l’ONU évoquait d’autres difficultés, notamment la prise en compte des modes de preuve distincts entre pays de droit romain et de common law, le nécessaire renforcement des droits des victimes et de la protection des témoins, l’examen de la compétence transnationale des juridictions et l’élaboration de normes internationales en matière de secret bancaire en vue de faciliter la saisie des avoirs criminels (39). Il fallait également tenir compte du risque de corruption des agents chargés d’exécuter les demandes.




    Il fut proposé aux États membres plusieurs traités bilatéraux types, par matière (extradition, entraide judiciaire internationale, etc.), dont les contenus étaient affinés depuis 1987 (40). D’emblée, l’entraide fut comprise comme pouvant couvrir les demandes en vue de réaliser des auditions et des perquisitions, mais, également, aux fins de la détermination du patrimoine issu de l’infraction et de sa saisie. Elle fut étendue au transfert des procédures pénales et au transfèrement de personnes incarcérées dans un État (41). En réalité, ces instruments étaient à l’image de la convention de Vienne de 1988.




    Au-delà de ces instruments bilatéraux, le secrétariat général évoqua l’adoption d’un traité unique dans lequel toutes les problématiques de l’entraide judiciaire seraient traitées (42).




    b) Le Conseil de l’Europe




    Longtemps, le Conseil de l’Europe ne présenta pas de projet particulier tendant à instaurer une formule d’entraide en vue de la lutte contre la criminalité organisée par thème (à l’exception d’un accord spécifique relatif au trafic en haute mer du 31 janvier 1995, préparé par le Groupe Pompidou). Il semble que l’ensemble des États membres avait ratifié la convention de Vienne de 1988, ce qui ne rendait pas nécessaire une nouvelle convention.




    Néanmoins, de façon concomitante, la quinzième conférence des ministres européens de la Justice, tenue à Oslo en juin 1986, sollicita le Comité européen pour les problèmes criminels afin que soit préparé un texte tendant à améliorer la coopération en vue de la saisie du patrimoine criminel, en matière de stupéfiants et de terrorisme (43). S’appuyant sur cette conférence et sur le travail du groupe Pompidou dans le domaine du blanchiment des fonds issus du trafic de stupéfiants, un groupe de travail composé d’experts fut mis en place. Il aboutit à la rédaction d’un projet de convention de lutte contre le blanchiment, dont le texte a été adopté le 8 novembre 1990 (ci-après CBI) (44) (ce texte est commenté ci-après, avec celui qui le remplace progressivement, soit la CBIFT : cette partie, titre 2, chapitre 1, section 2, § 1, point 1, a)).




    Or, l’écueil ici n’était pas en soi la qualité de la coopération, mais l’ancienneté des textes de procédure pénale des États membres, qui n’incluaient pas ces nouvelles techniques. Ce vide législatif représentait une réelle difficulté pour l’application de la convention de Vienne, notamment en ce qui concerne la livraison surveillée. Ainsi, la CBI ne fit pas seulement obligations aux parties de s’accorder l’entraide : elle leur imposait également l’adoption de dispositions de droit interne de nature à permettre, d’une part, de lutter efficacement contre le blanchiment d’argent et, d’autre part, de saisir et confisquer les produits financiers du crime. Ce sont ces mécanismes procéduraux qui, ensuite, devaient être utilisés que ce soit à l’occasion de l’exécution de demandes d’entraide judiciaire internationale ou tout simplement dans le cadre d’enquêtes nationales, pour appréhender les actifs criminels.




    À partir de 1987, les travaux du CEPC permirent de proposer à la signature deux autres conventions visant la coopération judiciaire : la convention sur le transfèrement des personnes condamnées, signée à Bruxelles le 25 mai 1987, et la convention sur la transmission des procédures répressives, signée à Rome le 6 novembre 1990. En l’absence de ratifications, ces conventions n’ont guère été mises en œuvre.




    Elles inaugurent pourtant le cycle des instruments adoptés plus tard, à la suite d’une crise importante pour l’entraide.




    
2. – De 1985 à 1995, la construction d’une nouvelle Europe, de Schengen à Europol




    La chute du mur de Berlin, à la fin de l’année 1989, leva bien des obstacles et suscita l’espoir d’un renouveau politique dans les pays de l’est de l’Europe. Les organisations criminelles sont dorénavant perçues comme un danger pour la démocratie, car les avoirs issus des activités illégales suivent les mêmes voies que les fonds licites et s’y perdent. L’Europe, qui essaie de se construire depuis 40 ans, profita de cet appel d’air pour prendre un nouvel élan, judiciaire, en créant Europol (b) à la suite des conventions issues des accords de Schengen (a).




    a) La naissance de l’espace Schengen




    Tirant toutes les conséquences d’un mouvement de grève de chauffeurs routiers en 1980, la France et l’Allemagne signèrent l’accord de Sarrebruck en août 1984, permettant un allégement des contrôles aux frontières en vue de leur suppression. Les pays membres du Benelux souhaitèrent faire partie de cet accord, ce qui fut fait à Schengen, le 14 juin 1985. Au même moment, l’Union soviétique venait de se choisir, le 11 mars 1985, un nouveau chef d’État, Mikhaïl Gorbatchev qui, dans les mois qui suivirent, mit en place une politique d’ouverture vers l’Ouest. Les frontières moins menacées à l’extérieur de l’Union pouvaient s’ouvrir à l’intérieur.




    Le traité de Schengen était insuffisant, puisqu’il reprenait l’accord de Sarrebruck sans pour autant mettre en place une organisation précise de l’« après » suppression des frontières intérieures. Les parties signèrent ainsi la convention d’application de l’accord de Schengen (CAAS) le 19 juin 1990.




    En 1992, revenant sur les options du traité de Rome, le traité de Maastricht instaura le troisième pilier de l’Europe en établissant l’Union européenne. Le ton était donné, l’Europe s’emparait du droit et de la justice. La CAAS fut intégrée dans le traité d’Amsterdam en 1997.




    L’avènement du traité unique européen, ouvrant les frontières, a finalement rendu nécessaire une institutionnalisation, en 1991, du Groupe TREVI. Il fut à l’origine de la création des officiers de liaison spécialisés dans le domaine du terrorisme, des stupéfiants et du crime organisé, et de la mise en place de moyens en vue de communications codées entre services de police. Leur efficacité fut reconnue par une décision du conseil des ministres européens du 14 et 15 juin 1991.




    Les différents groupes thématiques créés au sein de l’Union européenne préparaient l’existence des fichiers européens existants à ce jour (45).




    La coopération judiciaire n’était pas oubliée puisque, sur l’initiative de l’Italie, une action commune du 22 avril 1996 (46) créa, dans l’Union européenne, les magistrats de liaison veillant entre autres à l’exécution des commissions rogatoires internationales pénales et civiles. Mais l’acquis le plus important dans cette période fut Europol, certes dévolu à la coopération policière, mais dont on ne peut faire abstraction et qui prépara la venue d’Eurojust.




    b) Europol




    Parce que l’Allemagne est dotée d’une structure fédérale dans laquelle se superposent une police locale dépendante de chaque Land et une police fédérale, les ministres de l’Intérieur des Länder intégrèrent, vers 1970, dans leurs réflexions sur l’organisation interne de la police, l’idée d’une police européenne différente d’Interpol, permettant une approche régionale de la criminalité. Cette idée fut soutenue par le secrétaire général d’Interpol alors même qu’une section européenne d’Interpol fut créée en 1981 (47).




    Les conventions de Schengen changèrent la donne. En 1989, il fut décidé de créer un organisme collectant les informations dans les domaines les plus importants de la criminalité en Europe, axé sur les méthodologies et stratégies de lutte contre le crime et les moyens de formation des personnels. De nombreuses oppositions se sont élevées, craignant la naissance d’une police supranationale. En 1991, le chancelier Kohl, soutenu par François Mitterrand, mit son poids dans la balance en soulignant le fait que cette institution allait réellement permettre de lutter contre la criminalité en s’appuyant sur les résultats positifs de l’UDE (Unité drogues Europol) (48). Les modalités pratiques de ce nouvel organisme, qualifié de FBI européen par la presse, furent confiées aux groupes TREVI qui signèrent, par là même, leur acte de décès.




    Malgré quelques négociations inabouties, dont certaines, importantes, sur le contrôle juridictionnel (49), la convention Europol fut adoptée le 26 juillet 1995. Elle ne fut ratifiée qu’en 1998.




    
3. – Le traitement de problématiques spécifiques : les task forces





    La question de l’entraide judiciaire s’est invitée au sommet du G7 du 16 juillet 1989, dit « sommet de l’Arche », qui a permis la création du GAFI (a) alors que les États-Unis, quant à eux, usèrent d’autres moyens pour lutter contre le trafic des stupéfiants (b).




    a) La création du GAFI




    Le sommet de l’Arche, réunissant les dirigeants des sept pays les plus riches de la planète, traitait en sus des questions économiques, du trafic de stupéfiants, à la fois dans la mise en place de moyens de lutte contre le SIDA et contre le blanchiment des fonds issus de ce commerce.




    La déclaration finale du sommet permit la réunion d’un groupe d’experts financiers dont le « mandat est d’évaluer les résultats de la coopération de la mise en œuvre afin de prévenir l’utilisation du système bancaire et des institutions financières aux fins de blanchir l’argent et d’étudier des mesures préventives supplémentaires dans ce domaine, y compris l’adaptation des systèmes juridiques et réglementaires de façon à renforcer l’entraide judiciaire multilatérale (50) ».




    Dès le mois d’avril 1990, ce groupe d’experts constitué en une task force financière, remettait un premier rapport sous la forme de quarante recommandations dont l’application devait permettre de lutter contre le blanchiment.




    Ces recommandations concernaient à la fois la création de l’infraction de blanchiment et l’amélioration de la coopération judiciaire. Sur ce dernier point, le GAFI insistait sur la nécessité d’adopter des techniques d’entraide simples et efficaces et de limiter les causes de refus de la coopération, notamment en matière fiscale et quant à la possibilité d’opposer le secret bancaire (51).




    Pendant les années 1990 et 1991, le nombre des États membres du GAFI passa de 16 à 28 (52).




    b) La Joint task force




    Le contexte conventionnel permettait d’utiliser ces nouveaux moyens. Le 10 décembre 1982 fut signée la convention de l’ONU sur le droit de la mer de Montego Bay. Outre la question des délimitations maritimes, elle réglemente l’action en mer dans le cadre de trafic de stupéfiants et permet à des navires de marines nationales d’intercepter des bateaux transportant la drogue (article 108). C’est le premier instrument qui traite le trafic des stupéfiants de front. Ses dispositions furent reprises dans l’article 17 de la convention de Vienne de 1988 sur les stupéfiants.




    Les États-Unis, approvisionnés en cocaïne par les ports de Floride, mirent en place une force maritime de lutte contre les stupéfiants en 1989, la Joint task force, dont l’objectif était d’arraisonner les bateaux avant qu’ils ne touchent terre. Elle accueillait dans son état-major des officiers de liaison en provenance de divers pays, dont la France qui disposait de moyens militaires stationnés dans les Antilles. Si nous sommes apparemment loin de la coopération policière traditionnelle, cette unité accomplit, encore aujourd’hui, une mission de police judiciaire internationale (53).




    Ces développements n’allaient pas assez vite… Les magistrats, confrontés au quotidien au crime organisé, quelle que soit sa forme, n’obtenaient pas l’exécution de leurs demandes d’entraide. Cela donna lieu à l’Appel de Genève, car, quelle que soit la qualité du renseignement échangé, il n’a pas forcément valeur de preuve.




    
§ 2. – De 1996 à 2001, de Genève à New York, le constat de l’échec




    L’Appel de Genève (1), relayé par la presse, mobilisa les politiques, notamment en Europe (2), ainsi que les organismes internationaux et leurs membres. Il en résulta l’adoption de conventions en matière d’entraide (3).




    
1. – L’Appel de Genève




    Alors que les premiers textes modifiant la coopération judiciaire internationale venaient d’être votés en France (54), constatant sa lourdeur, un groupe de sept magistrats, dont un Français, un Belge, un Espagnol, un Suisse et un Italien (55), lancèrent, le 1er octobre 1996, sur l’initiative du journaliste Denis Robert, un appel à la facilitation des enquêtes, notamment en matière de corruption. Depuis 1992, un bras de fer était engagé entre magistrats et hommes politiques. Les juges italiens avaient lancé l’opération Mani pulite ; les magistrats français se trouvaient confrontés à des affaires financières mettant en cause les plus importantes entreprises et les hommes politiques les plus en vue ; tous se heurtaient notamment au secret bancaire (56).




    L’aspect le plus remarquable de cet appel fut la qualité des signataires, issus de systèmes juridiques différents, même s’ils étaient tous européens. Ils occupaient des postes différents, mais se trouvaient face à des problèmes identiques, qui ne sont pas seulement liés à la différence des systèmes juridiques, mais qui tiennent à l’absence de volonté politique, volonté que le secrétaire général de l’ONU, dès 1990, avait placée au centre de la lutte contre la criminalité organisée et considérée comme facilitateur de l’entraide.




    Dans les congrès et séminaires, alors que l’échec de la coopération internationale était devenu un constat récurrent, le parquet européen apparut comme une alternative crédible.




    Certains écrivirent qu’en réalité, il s’agissait de l’échec de la lutte contre la criminalité organisée lié, d’une part, à une territorialisation de l’action pénale, inadaptée à des réseaux internationaux, et, d’autre part, à une inadéquation de l’autorité compétente territorialement, égratignant au passage le juge d’instruction français, bête noire de certains professeurs de droit pénal et avocats (57). Sous la présidence de Mireille Delmas-Marty, on préconisa, aux fins de pallier les difficultés rencontrées, la mise en place de mandats européens comme le mandat d’arrêt, au lieu de l’extradition, et le mandat de recherche de preuve, au lieu de la commission rogatoire internationale.




    Ces critiques font pourtant peu de cas du travail des organisations internationales.




    
2. – La prise en compte de la lutte contre la criminalité organisée dans les institutions européennes




    Le traité d’Amsterdam, du 10 novembre 1997, tendait au renforcement de la coopération entre les États de l’Union européenne, en intégrant les acquis de Schengen. Il prévoyait, en insérant un article 73-I dans le traité instituant la Communauté européenne, notamment que le « Conseil arrête [...] des mesures dans le domaine de la coopération policière et judiciaire en matière pénale visant un niveau élevé de sécurité par la prévention de la criminalité et la lutte contre ce phénomène au sein de l’Union, conformément aux dispositions du traité sur l’Union européenne ». Il fixait de même des objectifs ambitieux d’adoption de règles minimales relatives aux éléments constitutifs des infractions pénales et des sanctions applicables en matière de criminalité organisée, de terrorisme et de trafic de drogue.




    Ce traité a mis en place des réseaux opérationnels incluant les magistrats de liaison, les officiers de liaison, le Réseau judiciaire européen et enfin Eurojust, une idée allemande, pendant d’Europol. Parallèlement, le Conseil des Communautés européennes adoptait des déclarations de bonnes pratiques en matière de coopération judiciaire internationale, sujette à réexamen périodique (58).




    Lors du conseil de Tampere des 15 et 16 octobre 1999, les États membres de l’Union européenne s’attachèrent à lancer un message fort aux citoyens de l’Union ébranlés par les affaires financières qui avaient assombri l’image de l’homme politique. Spécifiquement, sur le blanchiment d’argent, placé fort justement au cœur de la criminalité organisée, le conseil de Tampere invitait les États membres à se conformer aux recommandations du GAFI et à appliquer la CBI de 1990.




    Le passage d’un siècle à l’autre marque l’aboutissement de dix années de travail des organismes internationaux.




    
3. – L’année 2000, année des conventions




    Le changement de millénaire représente un point d’orgue dans la rédaction des conventions d’entraide. L’Europe a choisi d’aborder la question de front en élaborant une convention spécifique, la CEJ-UE, du 29 mai 2000, commentée ci-après, ainsi que son protocole additionnel, du 16 novembre 2001. La CEJ-UE se veut le complément de la CEEJ de 1959.




    On soulignera de même la convention des Nations Unies du 15 décembre 2000, signée à Palerme le 15 novembre 2000 (59). L’avant-propos du secrétaire général Kofi A. Annan la décrivit comme l’expression de la volonté politique des États membres de poursuivre la criminalité organisée par-delà les frontières, un nouvel outil pour lutter contre cette criminalité. L’affirmation claire de cette détermination fut l’écho à l’Appel de Genève qui, justement, stigmatisait le manque d’énergie des gouvernants.




    En parallèle, l’ONU changea de ligne d’action, même si l’organisation poursuivit son travail d’évaluation de la criminalité. Son organisme spécialisé en matière de criminalité organisée, l’UNODC, mit en place sur son site internet des outils accessibles à l’ensemble des magistrats, auteurs de demandes d’entraide, et organisa des formations spécifiques. Il changeait de méthodes de prises en charge des techniques d’entraide et de traitement de la criminalité organisée. Il passait ainsi d’un travail de métacommunication à un travail de microcommunication, qui ne pouvait que favoriser les liens entre systèmes judiciaires.




    Le XXIe siècle commençait sous les meilleurs augures.




    
§ 3. – De 2001 à 2007, de New York à Stockholm, un développement structuré de la coopération




    Les attentats du 11 septembre 2001 représentèrent un choc. Le monde occidental s’est senti menacé dans son intégrité. Il fit ce qu’il savait faire dans ce cas : améliorer et renforcer son entraide interne. Comme au XIXe siècle, le terrorisme a permis, par la violence déchaînée, une meilleure communication entre les victimes.




    Mais les effets se firent peut-être sentir au niveau régional davantage que mondial. Face à la lenteur des ratifications de la CEJ-UE voulue par la France, le Conseil de l’Union européenne adopta, par décision-cadre, en 2002, la réglementation des équipes communes d’enquête.




    Depuis lors, chaque année a vu son avancée au sein de l’Union européenne. En 2000, le CEPOL était créé. En 2002, le mandat d’arrêt européen vit le jour. En 2003, est lancée la base de données Eurodac, pour les demandeurs d’asile. En 2004, la décision de remplacer le SIS par le SIS II fut prise. L’année 2005 voyait la signature du traité de Prüm.




    La coopération policière avait su s’imposer, mais elle est demeurait limitée.




    En urgence, l’Union européenne créa Eurojust.




    En 2005, l’Union européenne élabora, également, le programme de La Haye qui plaçait notamment au centre des préoccupations l’amélioration de la coopération judiciaire et visait ainsi, entre autres, à instituer le mandat de preuve (60), par le recours à la technique de la reconnaissance mutuelle des décisions judiciaires (61).




    En 2009, elle adoptait le nouveau programme de Stockholm. L’axe de travail choisi fut l’e-justice, comme outil du renforcement de la coopération. Il apparut toutefois que l’accent était mis sur la coopération policière et non judiciaire, à telle enseigne qu’un glissement lexical se produisit, puisque les sites d’information de l’Union parlent de « coopération judiciaire policière  (62) ».




    Dans le même temps, les États ratifient les conventions onusiennes, même si le dernier congrès de l’ONU soulignait que, malgré la mise en œuvre de traités contraignants, l’entraide connaît encore de nombreux obstacles tels que les différences entre les systèmes juridiques, les services de détection et de répression et les pratiques judiciaires (63).




    
§ 4. – Conclusion : l’avenir




    En 2007, la crise des subprimes américaine provoqua un nouveau séisme où le développement erratique de la bulle financière était pointé du doigt. Elle souligna encore l’importance des paradis fiscaux, comme l’avait fait l’Appel de Genève en 1996. Les autorités américaines mirent en demeure certaines banques et certains États de collaborer dans la lutte contre la fraude fiscale. Quelques-uns facilitèrent l’entraide pénale et mirent un bémol au secret bancaire de peur de se retrouver sur la fameuse liste noire du GAFI. Cela n’est malheureusement pas suffisant.




    Dans le cadre de l’Union européenne, certains États membres traînent les pieds pour transposer les décisions-cadres, car ils ne sont pas prêts à de nouvelles pertes de souveraineté, après celles concernant leur marge de manœuvre financière.




    En 2011, le rapport d’Europol mettait l’accent sur les liens entre la crise et le développement de la criminalité et constatait que la coopération judiciaire ne paraissait plus constituer une solution pour la résolution des problèmes posés, comme il y a un siècle.




    L’émergence des organismes régionaux, le travail constant de l’ONU, l’intégration européenne, la conclusion de multiples conventions internationales et bilatérales ne semblent pas avoir réellement remédié aux difficultés que rencontre la coopération judiciaire. Celle-ci se heurte à la fois au trop grand nombre de textes internationaux, aux législations internes complexes, mais aussi à un défaut structurel, l’indépendance des juges.




    Alors, que faire ?




    L’Union européenne fonde son intervention sur ses propres institutions, Eurojust, Europol et le Réseau judiciaire (64) ; elle construit la notion de reconnaissance mutuelle des décisions judiciaires, sans que cette œuvre soit toujours couronnée de succès.




    L’axe choisi par l’Union européenne, le Conseil de l’Europe, la Cour de justice de l’Union européenne et la Cour européenne des droits de l’homme (65) est de favoriser l’émergence d’une culture juridique et judiciaire commune (66). L’ensemble des décisions de ces autorités amène une acculturation entre les systèmes judiciaires, modifiant les équilibres antérieurs et, en conséquence, les déstabilisant, renforçant inconsciemment l’activité des groupes criminels qui se glissent dans les failles qu’ils repèrent.




    Or, la coopération judiciaire est le seul moyen d’intégrer des preuves dans un dossier ; elle est donc incontournable.
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Chapitre 2
 La nécessité de maîtriser la matière de l’entraide pénale internationale dans les enquêtes modernes – Le principe de souveraineté des États à l’épreuve d’une criminalité globale (1)





    Depuis l’avènement de l’ère industrielle, nous assistons à un accroissement exponentiel des échanges. Le développement des moyens de transport par terre, mer et air permet désormais une circulation à l’échelle de la planète des hommes, marchandises et capitaux. Cette évolution est encore encouragée par de multiples instruments internationaux qui entendent promouvoir les échanges en encadrant, voire en supprimant, les barrières mises en place par les États pour protéger leurs marchés contre une concurrence jugée « déloyale ».




    Face à cette mondialisation des échanges, nous assistons parallèlement à une certaine globalisation de la criminalité. Des groupes criminels, qui ont toujours existé, ont tiré profit de l’ouverture des frontières pour développer leurs affaires illicites à l’étranger et recycler le produit de leurs forfaits. Ainsi, la production de stupéfiants est aujourd’hui largement contrôlée par des « cartels » implantés dans les pays de production, de transit et de consommation, de même que le recyclage de l’argent sale est assuré par l’intermédiaire du système financier international grâce à la complicité de certains milieux d’affaires établis à travers le monde. Le revendeur de stupéfiants interpellé en possession de quelques « boules » de cocaïne n’est que le dernier maillon d’un réseau autrement plus redoutable dont il ignore sans doute l’existence.




    Enfermées par le « principe de territorialité » à l’intérieur de leurs frontières, les autorités nationales de poursuite peinent à suivre cette évolution. Ainsi pourront-elles toujours juger le revendeur local, voire l’importateur national, mais, au-delà, elles ne pourront agir que par le biais de l’entraide internationale pénale. Pour faire face à la criminalité globale, qui, elle, ne connaît pas de contraintes territoriales, l’évolution de l’entraide internationale pénale devrait aller de pair avec la libéralisation des échanges, à plus forte raison qu’une criminalité économique dite de col blanc prospère grâce à celle-ci.




    En application du « principe de souveraineté », l’entraide internationale pénale est régie, sauf exception, par la loi procédurale de l’État requis qui accorde l’entraide (section 1). Néanmoins, dans certains cas, les États pourront autoriser l’intervention directe d’enquêteurs étrangers sur leur territoire (section 2). Enfin se pose la question de la hiérarchie des normes entre les traités internationaux qui régissent l’entraide internationale pénale et le droit national (section 3).




    
Section 1. – Le principe de souveraineté des États




    Certains milieux, hostiles à ce que l’entraide internationale pénale soit trop généreusement accordée, voient dans celle-ci une atteinte à la souveraineté de l’État. « Souverainistes » et milieux d’affaires redoutent une perte de leur souveraineté « nationale » voire « économique ». Afin d’en juger, il convient de définir la notion de souveraineté dans un sens de droit constitutionnel et de droit international public, en faisant abstraction de toute connotation affective.




    
§ 1. – Notion et définition




    La notion de souveraineté naît avec la survenance de l’État moderne qui se définit comme un système juridique dont l’organisation tout comme le rapport à des entités semblables sont considérés comme souverains.




    Deux aspects se dégagent de cette définition.




    D’une part, l’État se conçoit comme un système juridique. « L’État ne se distingue pas de l’ordre juridique : c’est un système normatif globalement efficace et sanctionné » (2). Le « pouvoir » s’exerce sur un territoire déterminé, mais partout à l’intérieur de ces frontières et sur toute personne qui s’y trouve (3).




    Le droit pénal est une émanation de cet ordre juridique. Il constitue une expression de la souveraineté des États, ce qui entraîne comme corollaire le « principe de territorialité » de la loi pénale. Ainsi, toute infraction commise sur le territoire d’un État, par l’un de ses ressortissants ou un étranger, est poursuivie et punie en application de la loi de cet État. À l’inverse, une infraction commise à l’étranger devrait échapper à la répression dans tout État autre que celui du lieu où le fait a été commis.




    Ce principe n’est toutefois pas absolu. Ainsi, en matière d’infractions commises sur le territoire de plusieurs États, le législateur et la jurisprudence ont tôt fait d’assimiler à une infraction commise sur leur propre territoire toute infraction dont un acte caractérisant un de ses éléments constitutifs a été accompli sur leur territoire. De même, la plupart de nos États permettent, sous certaines conditions, la poursuite d’infractions graves commises par leurs propres ressortissants à l’étranger, même si les faits ne sont pas punissables ou poursuivis dans le pays où ils ont été commis. Dans ce cas, les poursuites tiennent compte de la personnalité active de l’auteur de l’infraction (sur ce principe, voir infra, partie I, titre 2, chapitre 3, section 6 Compétence universelle relative – le principe de la personnalité active (aut dedere, aut judicare). C’est grâce à de telles dispositions que le tourisme sexuel commis sur des mineurs dans des pays qui tolèrent cette pratique est désormais réprimé. Dans l’intérêt de la protection de leurs ressortissants, les États peuvent aussi incriminer certains faits graves, tels les actes de torture, commis au préjudice de leurs ressortissants. Dans ce cas, la personnalité passive de la victime sert de fondement aux poursuites.




    Le législateur national peut donc décider souverainement, en dépit du principe de la territorialité, d’étendre le champ d’application de certaines lois pénales à des faits commis en tout ou en partie à l’étranger. En cas de poursuites, la loi pénale du for sera applicable. Ainsi, les peines seront déterminées non pas par la loi du pays où les faits ont été commis, mais par celle du pays où les poursuites sont engagées. Contrairement au droit international privé, les juges répressifs n’appliquent d’autre loi que la leur.




    D’autre part, les États sont souverains dans leurs rapports réciproques. Dans nos États modernes, la souveraineté démocratique émane de représentants élus démocratiquement par un peuple considéré en lui-même comme souverain. Le peuple, qui constitue la nation, délègue sa propre souveraineté à ses représentants. Ainsi naissent des « ordres juridiques fortement centralisés, territorialement et personnellement déterminés entre lesquels il n’existe pas de lien de subordination, toute obligation envers un autre État étant librement consentie [...] » (4).




    Contrairement aux opinions affichées par d’aucuns, l’entraide internationale pénale ne constitue dès lors pas une remise en cause de la souveraineté d’un État, mais elle constitue au contraire une expression de la souveraineté internationale de celui-ci. En participant à l’élaboration d’instruments internationaux en matière d’entraide internationale pénale, les États contribuent à l’émergence d’un droit international auquel ils se soumettent volontairement et en principe sans contrainte. Nous verrons toutefois dans les différentes contributions nationales, dans la seconde partie de cet ouvrage, que les pressions internationales ne sont pas toujours absentes au moment de la ratification de ces instruments par les instances nationales.




    
§ 2. – Corollaire : locus regit actum





    Le principe de territorialité que nous venons d’évoquer s’applique également en matière de procédure pénale. Toute procédure pénale intentée sur le territoire d’un État est soumise à la loi procédurale de celui-ci, y compris en matière d’entraide judiciaire internationale. Ce principe est exprimé par l’adage locus regit actum.




    Si les États sont libres de s’accorder mutuellement l’entraide pénale, l’exécution de celle-ci relève en principe de la loi de l’État requis où s’exécutent les devoirs sollicités. Ainsi, la loi procédurale de l’État requis déterminera, sauf exception, les autorités compétentes pour exécuter les devoirs demandés et l’admissibilité des moyens sollicités.




    À cet égard, une trop grande disparité des législations nationales compromet le bon fonctionnement de l’entraide judiciaire. Dans ce contexte, le Conseil de l’Union européenne a œuvré pour harmoniser les différents droits nationaux et améliorer la coopération judiciaire en matière pénale tout en protégeant la liberté individuelle. Par la convention du 29 mai 2000 relative à l’entraide judiciaire en matière pénale entre les États membres de l’Union européenne (CEJ-UE), ces derniers ont été invités à introduire dans leurs législations nationales des procédures relatives, notamment à l’audition par vidéoconférence ou téléconférence, aux livraisons surveillées et aux enquêtes discrètes (5). Avant la ratification de cet instrument par les États membres, certaines techniques d’enquête, telles les livraisons surveillées ou les enquêtes discrètes par des agents intervenant en secret ou sous une identité fictive, n’existaient pas ou étaient prohibées par les législations de certains États membres.




    La CEJ-UE innove également en matière de formalités et procédures dans le cadre de l’exécution des demandes d’entraide judiciaire. L’article 4, § 1er, dispose que « l’État membre requis respecte les formalités et les procédures expressément indiquées par l’État membre requérant, sauf disposition contraire de la présente convention, et pour autant que ces formalités et procédures ne soient pas contraires aux principes fondamentaux du droit de l’État membre requis ». L’article 3 CEEJ ne prévoyait l’exécution des demandes d’entraide que dans les formes prévues par la législation de l’État requis. L’article 4 CEJ-UE « réoriente l’entraide judiciaire pour exiger, dans la mesure du possible, que l’aide soit fournie dans les formes requises par l’État membre requérant » (6).




    Toutefois, cette exception au principe locus regit actum ne signifie pas pour autant que l’exécution d’une demande d’entraide soit désormais soumise d’office à la procédure de l’État requérant. Il serait en effet illusoire d’exiger des autorités nationales de maîtriser l’ensemble des procédures des autres États parties à la convention. Ce serait en outre souvent inutile, car l’intérêt majeur de la dérogation à la règle locus regis actum réside dans la possibilité ainsi offerte d’éviter d’appliquer des formes ou procédures incompatibles avec le droit de la partie requérante (à défaut, en effet, cette dernière se verrait dans l’impossibilité d’utiliser en vue de la manifestation de la vérité les preuves recueillies à l’étranger, sur sa demande, mais au terme d’actes que son droit n’admet pas). Lorsque les formes et procédures de l’État requis ne posent pas de problèmes pour la partie requérante, il n’y a pas d’intérêt à y déroger.




    Il appartient, d’une part, à l’autorité requérante de demander expressément le respect de certaines formalités et procédures prévues par son droit national. Ainsi, par exemple, en matière d’audition d’un suspect, l’autorité requérante pourra exiger que l’interrogatoire soit précédé d’une information sur les droits et recours de l’intéressé. En effet, à défaut de respecter certaines exigences formelles du pays requérant, les pièces dressées en exécution de la demande d’entraide risquent d’être déclarées irrecevables dans le cadre des procédures nationales. Dès lors, la CEJ-UE ne substitue pas d’une façon générale les formalités et procédures de l’État requérant à celles de l’État requis, mais elle tend plutôt à compléter sur demande la procédure de l’État requis par les exigences spécifiques prévues par la loi interne de l’État requérant.




    D’autre part, la CEJ-UE ne s’applique qu’à condition que les formalités et procédures de l’État requérant ne soient pas contraires aux principes fondamentaux de l’État requis. La convention prévoit elle-même des cas où la procédure de l’État requis reste d’application. Ainsi, l’article 10, § 4, e), admet pour le témoin ou l’expert à entendre par vidéoconférence, le droit de ne pas témoigner qui lui serait reconnu par la loi soit de l’État membre requis, soit de l’État membre requérant. De même, l’article 12, § 2, dispose que la décision de recourir à des livraisons surveillées est prise dans le respect du droit national de l’État membre requis.




    Des dispositions similaires sont prévues par l’article 27, § 3, de la convention du Conseil de l’Europe du 23 novembre 2001 sur la cybercriminalité qui dispose que les demandes d’entraide sont exécutées, en l’absence d’accords internationaux applicables, conformément à la procédure spécifiée par la partie requérante, sauf lorsqu’elle est incompatible avec la législation de la partie requise.




    Ainsi, à défaut d’un droit de procédure pénale unifié, les conventions que nous venons de citer tentent de rendre les procédures de l’État requis compatibles avec celles de l’État requérant.




    
Section 2. – La redéfinition des contours de la souveraineté – Approche dynamique




    Si le principe selon lequel chaque État exerce en règle les prérogatives de la puissance publique sur son sol prévaut, ce qui nous amènera à critiquer certaines interventions législatives unilatérales, sans doute guidées par un légitime souci d’efficacité et de prise en considération de l’évolution technique, mais de nature à porter atteinte à cette souveraineté (7), il n’en demeure pas moins que des initiatives souvent multilatérales ont permis d’en atténuer la portée lors de certaines enquêtes.




    C’est qu’en effet, le franchissement des frontières a lieu de plus en plus souvent sans contrôle. Quant à l’utilisation de moyens de télécommunication par un malfaiteur, elle n’est plus liée à sa présence sur le sol d’un État, chacun pouvant dorénavant, d’une part, communiquer avec un même appareil depuis et vers plusieurs lieux et, d’autre part, diriger des systèmes informatiques situés dans un pays depuis un autre.




    Lors d’enquêtes urgentes, en temps réel, la nécessité a vite été ressentie par les autorités judiciaires et policières de poursuivre leurs investigations, malgré les déplacements du suspect ou malgré son intervention à distance. En outre, l’efficacité commande dans cette hypothèse d’être en mesure, à tout le moins provisoirement, d’exploiter immédiatement les informations reçues, sans avoir à attendre l’issue d’une procédure de transmission de telles données au sein de l’État étranger concerné.




    Après l’élargissement des exceptions au principe locus regit actum, il y va de nouvelles atteintes portées de manière conventionnelle au principe de la souveraineté des États.




    
§ 1. – Intervention directe sur le sol d’un État étranger




    Plusieurs instruments de la coopération judiciaire ou policière autorisent en principe, moyennant tantôt un avis préalable aux autorités locales, tantôt un accord entre les parties concernées, et toujours sous certaines conditions et selon des modalités précises, les services de police d’un État à intervenir sur le territoire d’un autre.




    Il peut s’agir de poursuivre un malfaiteur en fuite qui franchit la frontière ou de continuer une observation ou une autre méthode d’enquête qui a démarré dans un pays, la personne visée quittant soudain ce dernier.




    Il peut de même s’agir de mener à bien les travaux d’une équipe d’enquêteurs constituée de membres des services de police de plusieurs États, dans lesquels des investigations sont menées en parallèle (équipes communes d’enquête).




    Parmi les textes internationaux (examinés ci-après, sous le titre 2) applicables dans tous ou certains des États concernés par cet ouvrage, citons :




    – pour l’équipe commune d’enquête :




    i. L’article 20 du protocole additionnel du 8 novembre 2001 à la convention européenne d’entraide judiciaire du 20 avril 1959 (PACEEJ [II]) ;




    ii. L’article 13 de la convention du 29 mai 2000 relative à l’entraide judiciaire en matière pénale entre les États membres de l’Union européenne (CEJ-UE) ;




    iii. L’article 19 de la convention de Palerme, du 15 novembre 2000, des Nations Unies contre la criminalité transnationale organisée.




    – pour les observations transfrontalières, les enquêtes discrètes (infiltrations) et les livraisons surveillées :




    i. Les articles 17 et suivants PACEEJ (II) ;




    ii. Les articles 12 à 14 CEJ-UE ;




    iii. Dans le cadre de la coopération policière, l’article 40, § 2, de la convention d’application de l’accord de Schengen du 14 juin 1985 entre les gouvernements des États de l’Union économique Benelux, de la République fédérale d’Allemagne et de la République française, relatif à la suppression graduelle des contrôles aux frontières communes (CAAS) et l’article 19 du traité Benelux du 8 juin 2004 ;




    iv. L’article 20 de la convention de Palerme, précitée.




    – pour l’interception de données de télécommunication :




    i. Les articles 17 à 22 CEJ-UE (à ce sujet, voir plus précisément infra, cette partie, titre 2, chapitre 1, section 1, § 3, point 2, d), 8° Interception de télécommunications).




    – pour la poursuite transfrontalière (droit de suite) :




    i. L’article 18 du traité Benelux du 8 juin 2004, des patrouilles et contrôles mixtes de police étant de même prévus (articles 25 et suivants) ;




    ii. L’article 41 CAAS.




    
§ 2. – Intervention limitée à l’étranger moyennant l’autorisation préalable de l’autorité requise




    Sans intervenir directement sur le sol étranger, il peut de même arriver que l’autorité requérante soit autorisée par celle qui est chargée de l’exécution de la demande à y assister, voire à participer à certains actes.




    Ainsi, le déplacement de magistrats ou d’enquêteurs à l’étranger, en vue d’y assister à l’exécution de la demande d’entraide judiciaire à l’origine de laquelle ils se trouvent, a lieu régulièrement.




    Répondant souvent à un souci d’efficacité (ces magistrats ou policiers ont par définition une connaissance plus approfondie du dossier), cette intervention se limitera en principe à une présence passive, même s’il est d’usage de permettre à ces personnes d’assister aux devoirs accomplis, de formuler des remarques, de poser des questions lors d’un interrogatoire et même d’examiner pour avis des pièces saisies ou à saisir (le cas échéant en vue de procéder au tri de tels documents et pour limiter la saisie à ceux qui présentent un intérêt réel pour l’enquête).




    Les modalités de tels déplacements sont examinées dans chaque État dont le dispositif législatif est ici étudié (plus précisément dans la seconde partie de l’ouvrage).




    De nombreux textes (8) prévoient également la possibilité pour les autorités d’un État d’adresser directement ou via les autorités locales à l’étranger, à une personne qui y réside, des courriers ou documents (notification de décisions judiciaires, convocation en vue d’une audience ou d’un interrogatoire, etc.).




    Enfin, l’entraide peut être sollicitée en vue de réaliser une audition par voie de télé ou de vidéo-conférence : la personne interrogée le sera à l’étranger, en présence des autorités requises, mais l’autorité requérante, depuis son territoire, mènera l’audition, posant directement les questions (9).




    
Section 3. – Relation entre les instruments internationaux et le droit national (y compris la Constitution) : primauté des premiers (10)





    Dans la mesure où une partie importante de la matière est réglée par des textes adoptés sur le plan international, souvent multilatéral, la question de la hiérarchie des normes se posera souvent.




    En cas de conflit entre la législation, voire la Constitution, d’une partie à une demande d’entraide et un traité ou un instrument international, lequel de ces textes prévaudra ?




    En principe, s’agissant des États dont le dispositif est ici étudié, si le texte international en question est en vigueur dans l’État concerné et y revêt un effet direct, il primera, et le droit interne devra être écarté (pacta sunt servanda).




    La règle est de même contenue dans un traité, en l’occurrence, l’article 27 de la convention de Vienne du 23 mai 1969 sur le droit des traités. Le principe, sur la base de cette disposition, a été rappelé par la Cour internationale de justice, dans une affaire Belgique c. Sénégal (11).




    Au sein de l’UE, la CJUE a de même jugé qu’« en vertu du principe de la primauté du droit de l’Union, qui est une caractéristique essentielle de l’ordre juridique de l’Union (voir avis 1/91, du 14 décembre 1991, Rec., p. I-6079, point 21, et 1/09, du 8 mars 2011, non encore publié au Recueil, point 65), le fait pour un État membre d’invoquer des dispositions de droit national, fussent-elles d’ordre constitutionnel, ne saurait affecter l’effet du droit de l’Union sur le territoire de cet État » (12). La définition de notions déterminant le champ d’application de tels mécanismes ne saurait être laissée à l’appréciation des Etats membres : elle doit recevoir une définition autonome et uniforme en droit de l’UE (13). Quant au droit national, son interprétation devra se conformer aux objectifs de la décision-cadre dont il est l’émanation (14). Les traités ne sont donc pas seuls concernés : c’est le droit de l’UE dans son ensemble, y compris celui issu de décisions-cadres, en règle dépourvues d’effet direct, qui bénéficie de cette primauté afin de garantir l’effectivité du principe de reconnaissance mutuelle des décisions judiciaires prises dans chaque Etat membre (15).




    Une nuance importante doit cependant être soulignée : certains instruments internationaux, et notamment de l’UE, qui n’ont pas pour portée d’établir des mécanismes standardisés tels que ceux issus des décisions-cadres relatives à l’entraide judiciaire en matière pénale, admettent expressément que le droit national aille plus loin que le droit européen, dans la définition de l’intérêt protégé par ce dernier. Ainsi est-il du principe ne bis in idem, conformément à l’article 58 CAAS (16).




    Enfin, qu’en est-il du texte international en conflit avec une disposition du droit interne, lorsque le premier n’a pas d’effet direct (ainsi, les décisions-cadres de l’Union européenne ou certaines dispositions des traités qui requièrent l’adoption de textes en droit national pour y être transposées) ou n’est pas encore en vigueur ?




    Le droit interne, dans ce cas, ne doit pas s’écarter. Nous n’entendons pas étudier ici la matière des modalités d’approbation des traités ni celle de leur mise en œuvre par les parties, mais on souligne qu’en matière de décisions-cadres, il a été jugé par la CJUE que « si (elles) ne peuvent, aux termes de l’article 34, paragraphe 2, sous b), TUE, entraîner d’effet direct, leur caractère contraignant entraîne néanmoins dans le chef des autorités nationales et, en particulier, des juridictions nationales une obligation d’interprétation conforme [à ces décisions] du droit national (arrêt du 16 juin 2005, Pupino, aff. C-105/03, Rec., p. I-5285, points 33 et 34) », même si une telle interprétation ne peut aboutir à une application du droit contraire à la loi nationale (17) : en somme, en présence de telles normes internationales, il nous semble qu’il y aura bien lieu d’appliquer le droit national, mais d’une manière conciliante, interprété conformément au droit international, ce qui, de facto, pourra malgré tout influencer le droit interne puisque sa portée est susceptible d’être affectée par la nouvelle interprétation requise. S’il n’y a pas d’effet direct de la décision-cadre, c’est à juste titre que d’aucuns ont pu parler, dans le chef de cette dernière, d’un « effet indirect » (18).
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Chapitre 3
 Interprétation des règles de droit international relatives à l’entraide judiciaire en matière pénale et conflits entre normes internationales (1)





    Il peut arriver qu’entre deux États, plusieurs instruments internationaux également en vigueur s’appliquent concurremment : chacun a vocation à régler la matière qui fait l’objet de la demande d’entraide. Lequel de ces instruments devra l’emporter lorsque les règles qu’ils prévoient respectivement diffèrent ? Ainsi, dans les cas suivants :




    – l’un prévoit la communication directe de la demande d’entraide judiciaire et des pièces d’exécution, alors que le second requiert la transmission par le canal des ministères de la Justice ou des autorités centrales ;




    – l’un soumet l’admissibilité des actes sollicités à des conditions strictes (double incrimination, condition de proportionnalité, etc.), alors que l’autre est moins rigoureux, définit la cause de refus de manière plus étroite, voire prévoit la reconnaissance mutuelle des décisions de la nature de celle dont l’exécution est demandée à l’étranger ;




    – l’un permet l’application des règles de forme et des procédures prévues par le droit de la partie requérante, alors que le second soumet l’exécution de l’entraide au principe locus regit actum, c’est-à-dire au droit de l’État requis ;




    – l’un prévoit des réserves faisant obstacle à l’entraide pour l’infraction visée par la demande (infraction fiscale, etc.), alors que le second admet la coopération pour de tels faits ;




    – etc.




    La difficulté découle souvent de la disparité entre les régimes respectivement prévus aux termes de ces différents instruments : tel traité est rigoureux, alors que tel autre prévoit moins de conditions, voire aucune.




    Quel régime primera alors ?




    Lorsqu’aucune règle n’est fixée dans ces textes eux-mêmes (2), on aura recours, nous semble-t-il, à des principes d’interprétation tels que :




    – la primauté du régime spécial (ainsi, une convention applicable en cas d’enquête relative au type d’infraction précise qui donne lieu à la demande d’entraide) sur le régime général (à propos de cette règle, dans le cas des relations de la CEEJ avec d’autres traités, voir infra, cette partie, titre 2, chapitre 1, section 1, § 1, point 1, b) Champ d’application matériel et personnel – un texte à vocation générale) ;




    – la primauté du régime le plus récent, qui déroge à celui antérieurement adopté entre les mêmes parties et est réputé refléter leur volonté la plus récente ;




    – la primauté du système le plus favorable à l’entraide (lorsque la volonté des parties aux instruments internationaux en cause fut de la faciliter) soit parce qu’il impose des formes ou conditions plus souples (ainsi, en cas de mécanisme de reconnaissance mutuelle des décisions des autorités judiciaires des parties), soit au motif qu’il ne prévoit pas de réserves susceptibles de constituer un obstacle à l’entraide. Une telle règle s’autorisera en général de la volonté des auteurs des traités et a d’ailleurs été affirmée de manière expresse dans certains instruments ici examinés (3). Elle a de même quelquefois été expressément citée par la jurisprudence ; on peut à cet égard évoquer celle du Tribunal fédéral suisse (4).




    La difficulté découlant ainsi de la coexistence de textes internationaux en vigueur entre les mêmes parties à une demande d’entraide judiciaire, textes dont la portée diffère au regard d’un même problème, est bien illustrée en cas de motif de refus de l’entraide résultant de la règle non bis in idem.




    Celle-ci est en effet contenue dans plusieurs traités ou décisions-cadres, mais sa définition ou les conditions de son application diffèrent de l’un à l’autre de ces instruments : selon que l’on se fonde sur l’un ou l’autre, la coopération judiciaire sera dès lors tantôt accordée, tantôt refusée.




    Pour le commentaire de cette problématique et une tentative de solution, voy. ci-après cette partie, titre 2, chapitre 2, section 2 Amendes pénales, § 1 Cadre de l’Union européenne.




    

      




      

        (1) Au sujet de la difficulté, en termes d’interprétation de normes internationales concurrentes, que pose la coopération judiciaire en matière pénale, voy. les commentaires de R. Zimmermann, La coopération judiciaire internationale en matière pénale, op. cit., p. 188, no 195.


      




      

        (2) En effet, certains instruments prévoient expressément qu’ils ne trouvent à s’appliquer qu’en l’absence d’autres textes, notamment plus favorables à l’entraide. Voy., par exemple, illustrant pareille subsidiarité, l’article 22 CEJ-UE ou l’article 18 de la décision-cadre 2005/214/JAI du 24 février 2005 concernant l’application du principe de reconnaissance mutuelle aux sanctions pécuniaires.


      




      

        (3) Ainsi, pour ne citer qu’un exemple, voy. l’article 18 de la décision-cadre 2005/214/JAI du Conseil de l’Union européenne, du 24 février 2005, concernant l’application du principe de reconnaissance mutuelle aux sanctions pécuniaires (J.O., L-76, 22 mars 2005), qui prévoit que cette décision-cadre « ne préjuge pas de l’application d’accords ou d’arrangements bilatéraux ou multilatéraux ou d’arrangements conclus entre États membres dans la mesure où ceux-ci permettent d’aller au-delà des prescriptions de la présente décision-cadre et contribuent à simplifier ou à faciliter davantage les procédures d’exécution des sanctions pécuniaires ».


      




      

        (4) Voy. l’arrêt du 11 juillet 2007, du Tribunal fédéral : ATF, 133 IV 215 S.220, spéc. considérant 2.1 et les références reprises à cette décision. Voy. également ATF 122 II 385, considérant 3a.


      


    


  




  

    
Titre 2


    Principaux instruments de l’entraide internationale en matière pénale (1)





    

      




      

        (1) F. Lugentz, texte clôturé le 31 mai 2014.


      


    


  




  

    
Chapitre 1
 Instruments destinés à faciliter l’entraide au cours de l’enquête préliminaire




    Des traités inspirés les uns des autres – Qu’ils soient multilatéraux ou plus limités du point de vue du nombre de parties, ces traités ont souvent une manière commune de rencontrer les préoccupations des États en matière d’entraide : les causes de refus de celle-ci, les modalités de transmission des demandes et des pièces en retour ou les conditions auxquelles sont soumis les actes qu’elles règlent se ressemblent fréquemment. La tendance générale, au sein des institutions internationales en Europe (Union européenne et Conseil de l’Europe), est de favoriser l’entraide en la simplifiant et en établissant le principe de la confiance entre parties.




    On ne sera donc pas étonné de constater que le texte de plusieurs traités, sur divers points, est parfois très proche, voire identique.




    
Section 1. – Les instruments multilatéraux revêtant un caractère général




    
§ 1. – Convention européenne d’entraide judiciaire en matière pénale du Conseil de l’Europe du 20 avril 1959 (CEEJ) et ses protocoles additionnels du 17 mars 1978 (PACEEJ [I]) et du 8 novembre 2001 (PACEEJ [II]) (1)





    
1. – Application




    a) Champ d’application territorial – Les quarante-sept États du Conseil de l’Europe et quelques autres




    Un socle commun à la matière de l’entraide entre États du Conseil de l’Europe – Ce traité multilatéral est en vigueur depuis de nombreuses années dans tous les États du Conseil de l’Europe. Il est remarquable de souligner qu’à l’instar de certains autres instruments conclus sous l’égide de cette organisation, quelques États non européens ont adhéré à la CEEJ et elle y est en vigueur : il s’agit d’Israël, du Chili et de la Corée du Sud.




    Extension du champ d’application à des paradis fiscaux – On l’oublie parfois, mais le Royaume-Uni (de Grande-Bretagne et d’Irlande du Nord), partie à la CEEJ, englobe des territoires qui, d’un point de vue géographique, ne se trouvent pour la plupart pas en Europe. Dès lors, cette convention s’y appliquera et pourra être invoquée pour y solliciter l’entraide. Il s’agit de fors bien connus pour la création de structures opaques, outils récurrents du blanchiment d’argent ou de la fraude fiscale mettant en oeuvre des mécanismes complexes, auxquels les autorités judiciaires ont l’habitude d’être confrontées en matière pénale financière. On citera Anguilla, les Bermudes, les îles Vierges britanniques, les îles Caïmans, Gibraltar, etc. De surcroît, par voie de déclarations, le Royaume-Uni, qui en assure la responsabilité des relations internationales, a indiqué que la CEEJ et son premier protocole additionnel s’appliqueraient également à l’île de Man et aux îles Anglo-Normandes, soit Guernesey et Jersey (à l’exception du PACEEJ (I), s’agissant de Guernesey).




    Contrairement à une opinion souvent rencontrée, l’entraide judiciaire active sollicitée auprès de ces fors éloignés n’est donc pas nécessairement vouée à l’échec.




    Les États dont le dispositif en matière d’entraide judiciaire internationale est ici étudié ont ratifié la CEEJ, de même, pour partie, que ses deux protocoles additionnels, et elle y est en vigueur depuis longtemps (2). À ce jour, la Suisse n’a toutefois pas encore ratifié le PACEEJ (I), tandis que le Grand-Duché de Luxembourg n’a pas ratifié le PACEEJ (II).




    Dès lors, en tout état de cause, lorsque la demande d’entraide judiciaire concerne deux États membres du Conseil de l’Europe, cet instrument pourra toujours, à tout le moins, être invoqué à l’appui de la demande. L’application de la CEEJ aura toutefois lieu sans préjudice des éventuelles réserves susceptibles d’être invoquées, le cas échéant, par l’État requis (en raison de l’infraction visée ou des actes à y accomplir) et, à l’inverse, de tout autre Traité, plus particulier, susceptible d’ouvrir plus largement que la CEEJ la voie de l’entraide.




    b) Champ d’application matériel et personnel – un texte à vocation générale




    Le principe – Le champ d’application matériel de la CEEJ, qui n’est pas limité aux enquêtes relatives à certaines infractions ou en vue de l’accomplissement de certains actes, est à ce point large (3) que, pour la plupart des États parties, il constitue un commun dénominateur en matière d’entraide judiciaire, c’est-à-dire le texte que les autorités judiciaires requérantes invoquent d’une manière générale et subsidiaire.




    De manière générale d’abord, parce que l’objet de ce traité n’est pas limité, on l’a dit, et parce qu’il est, partant, très souvent mentionné comme fondement de la demande d’entraide. Ainsi, le magistrat requérant sera toujours bien inspiré de s’y référer : il est sans doute mieux connu des praticiens (et, par voie de conséquence, de ses interlocuteurs) que d’autres instruments, plus récents ou dont l’objet est plus limité. Si ces derniers sont susceptibles de primer la CEEJ, les dispositions de cette dernière et de ses protocoles auxquelles il n’est pas dérogé demeurent applicables.




    De manière subsidiaire ensuite, car lorsqu’aucun texte particulier ne s’applique dans les relations d’entraide entre deux États du Conseil de l’Europe (voire dans les relations avec les trois États non européens qui l’on ratifié), à tout le moins, ce traité pourra être invoqué pour justifier l’obligation de coopération des autorités requises (et le respect de certaines obligations ou formes par les autorités requérantes).




    Cependant, ses dispositions devront céder le pas si les infractions visées par l’enquête ou des actes à accomplir à l’étranger sont de nature à entraîner le recours à une autre convention, que l’on qualifiera de spéciale (et dont les principales sont étudiées ci-après) (4). Il y va d’une application de la règle d’interprétation selon laquelle les textes particuliers priment ceux établis de manière générale (Lex specialis derogat legi generali).




    De même, en présence d’un autre traité, lui-même général, mais dont les dispositions dérogent à celles de la CEEJ du 20 avril 1959, il faudra considérer qu’entre parties à cette dernière, les premières l’emportent, a fortiori si le traité qui les contient est de nature à davantage favoriser l’entraide (5), par exemple en en simplifiant le formalisme, en permettant la communication d’une manière plus directe, etc. (observons que cette règle d’interprétation « en faveur de l’entraide » est du reste celle à laquelle ont adhéré les auteurs de la CEEJ eux-mêmes, par exemple à l’article 15.7 et, de manière générale, à l’article 26.3 CEEJ ainsi qu’à l’article 28 PACEEJ [II]). De même, entre deux États membres du Conseil de l’Europe, où la CEEJ est en vigueur, un texte plus récent devra également être considéré comme devant prévaloir (Lex posterior derogat priori). On songe ainsi à la CEJ-UE.




    L’entraide au sens large – Outre les actes destinés à permettre la recherche au sens strict à l’étranger de la preuve des infractions et l’identification de leurs auteurs, la CEEJ règle également la façon de transmettre des actes de procédure et des décisions judiciaires, de même que celle de procéder à la convocation, dans un autre État, des témoins, experts (6) et suspects (7), à une dénonciation aux fins de poursuites (8), à la communication des extraits du casier judiciaire (9) et de tous renseignements relatifs à ce dernier. Enfin, il y est question de l’échange des avis de condamnation (10).




    La matière de l’extradition, qui fait l’objet d’une autre convention du Conseil de l’Europe (11), n’est quant à elle pas couverte par la CEEJ.




    Les infractions susceptibles de donner lieu à l’entraide et les exclusions – Quant à l’infraction susceptible de donner lieu à l’application de la CEEJ, il s’agit à la fois des faits constitutifs d’une incrimination pénale au sens strict (on parle souvent de crime, de délit ou de contravention), et de ceux qui, dans l’un des États concernés par la demande d’entraide, ont été commis en violation des « règlements (et qui sont) poursuivis par des autorités administratives » (12). Pour ces dernières infractions, toutefois, la CEEJ s’appliquera sous la condition que la décision prise ensuite par ces autorités puisse donner lieu à un recours devant une juridiction compétente « notamment en matière pénale » (13). On songe à des infractions de nature fiscale (14), en droit de la concurrence économique (15), ou encore en matière de protection des consommateurs.




    Il s’agit donc d’une restriction à l’exigence, fréquente en droit national et international, de double incrimination.




    Quant au juge devant connaître du recours contre la décision de l’autorité administrative, l’utilisation de l’adverbe « notamment » montre qu’en réalité, peu importe sa qualification (juridiction pénale, civile, administrative), il faut mais il suffit, pour que cette condition soit vérifiée, d’une part, qu’il présente les qualités d’indépendance et d’impartialité, notamment par rapport à l’administration, et, d’autre part, qu’il soit en mesure d’exercer un contrôle de pleine juridiction de la sanction appliquée par l’autorité administrative. On se souviendra, à cet égard, des développements auxquels cette notion de « tribunal indépendant » et celle d’infraction « à caractère répressif ou essentiellement répressif » ont donné lieu, cette dernière, pour la Cour européenne des droits de l’homme (16) et certaines jurisprudences nationales (17), commandant que la personne en cause soit jugée, à tout le moins en cas de recours, par un juge disposant d’un pouvoir dit de pleine juridiction, en droit comme en fait et y compris quant à l’appréciation de l’adéquation de la sanction appliquée par l’administration (18). Il y va d’une exigence résultant de l’article 6.1 CEDH, mais également de l’article 47 de la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne.




    La CEEJ admet que les parties émettent des réserves tenant, notamment, au caractère politique (19) ou fiscal des infractions (20) (voir infra, point 2, a), 2° Exceptions). De facto, dans ces hypothèses, une restriction sera apportée au champ d’application matériel de ce traité. Pourtant, s’agissant des États qui ont ratifié (21) le PACEEJ (I), cette latitude est réduite : il dispose en effet que le caractère fiscal de l’infraction, selon la partie requise, ne pourra, à lui seul, justifier un refus d’accorder l’entraide (22).




    Le Grand-Duché de Luxembourg, à cet égard, a émis le 2 octobre 2000 une réserve (au PACEEJ [I]) dans les termes suivants : « conformément aux dispositions de l’article 8, paragraphe 2, alinéa a, du PACEEJ (I), le gouvernement du Grand-Duché de Luxembourg se réserve le droit de n’accepter le Titre Ier de ce Protocole que dans la mesure où l’infraction pénale fiscale constitue une escroquerie en matière d’impôts aux termes de l’alinéa 5 du paragraphe 396 de la loi générale des impôts, ou de l’article 29, alinéa 1er, de la loi du 28 janvier 1948 tendant à assurer la juste et exacte perception des droits d’enregistrement et de succession » (23). Une autre réserve émise à la même date par cet État tient à l’obligation, pour les autorités requérantes, une fois la coopération admise, d’observer le principe de spécialité, qui commande que les pièces et informations transmises ne seront utilisées qu’exclusivement dans le cours de l’affaire pour laquelle l’entraide a été autorisée (sur ce principe, voir l’étude qui y a été consacrée ci-après à l’occasion de l’examen du droit suisse de l’entraide judiciaire passive : partie II, titre 2, chapitre 4, section 2, § 3, point 11. Le principe de la spécialité).




    La Suisse, tout en n’ayant pas encore ratifié ce Protocole, a d’emblée émis la même réserve lors de sa signature le 17 novembre 1981. Aux termes d’une déclaration faite lors de la conclusion de l’Accord du 26 octobre 2004 (par laquelle la Suisse a adhéré à la Convention d’application de l’accord de Schengen), la Suisse a cependant indiqué qu’elle « s’engage à renoncer à faire usage de ses réserves et déclarations accompagnant la ratification de la [...] Convention européenne d’entraide judiciaire du 20 avril 1959 en tant qu’incompatibles avec le présent Accord » (sur l’adhésion de la Suisse à la CAAS, voir infra, § 2. Convention du 19 juin 1990 d’application de l’accord de Schengen du 14 juin 1985 (CAAS)). La Belgique n’a pas émis de réserves de cette nature. Cependant, à l’égard des États qui ont déclaré faire des réserves, les autres parties – au rang desquelles, dès lors, la Belgique – pourraient elles-mêmes se prévaloir de la réciprocité pour soulever les mêmes refus ou soumettre leur collaboration aux mêmes conditions que celles résultant de ces réserves (24). À notre connaissance, il est rare que pareille réciprocité soit opposée par les deux États précités.




    La matière des infractions militaires qui ne sont pas des infractions de droit commun échappe, enfin, à l’application de la CEEJ (voir l’article 1.2 CEEJ).




    La personne morale comme suspect – Peu importe que le suspect (souvent de nationalité étrangère, du point de vue de l’État requis) soit une personne physique ou un être juridique, société commerciale, association dotée de la personnalité morale ou non, l’entraide devra être octroyée. À tout le moins, elle ne pourra être refusée au seul motif que les infractions dont question à la demande sont susceptibles d’engager la responsabilité pénale d’une personne morale. La remarque est importante, dès lors qu’est exclue toute forme d’immunité accordée, en matière d’entraide, à certaines personnes morales de droit étranger, telles que les structures opaques que constituent souvent les sociétés offshore ou des entités à caractère patrimonial, au rang desquelles les fondations, comme les Familienstiftungen du Liechtenstein (25).




    
2. – Mise en œuvre de l’entraide judiciaire internationale




    La CEEJ contient à la fois des dispositions générales relatives à l’entraide et d’autres qui concernent certains actes plus précis.




    a) Cadre général de l’entraide judiciaire en matière pénale




    1° Un devoir de s’accorder l’entraide




    Absence de cadre contraignant – Conformément à l’article 1.1 CEEJ, l’État requis s’engage à accorder son assistance à l’autorité requérante, de la manière « la plus large possible ». Cette obligation est libellée en termes très généraux, sans qu’une sanction s’attache à sa méconnaissance.




    En termes de diligence, depuis sa modification par l’article 1er PACEEJ (II) – modification qui ne lie donc pas le Grand-Duché de Luxembourg –, le même texte se limite à énoncer le devoir d’accorder l’entraide « dans les meilleurs délais ».




    Devoir d’information à charge de l’autorité requise et action coordonnée – Précisant davantage les obligations des autorités requises, l’article 4 CEEJ prévoit que « si la partie requérante le demande expressément, la partie requise l’informera de la date et du lieu d’exécution de la commission rogatoire ». Pareilles modalités revêtent une importance considérable lorsque les actes à accomplir s’inscrivent dans le cadre d’une action coordonnée, exigeant une intervention simultanée en plusieurs lieux, par exemple à la fois sur le sol de l’État requérant et sur celui de l’État requis.




    Observons cependant qu’il n’est pas encore ici question d’association des différentes parties à la décision portant sur le moment de l’intervention : la seule obligation qui incombe aux autorités d’exécution consiste à aviser leurs homologues étrangers de la date et du lieu de l’intervention.




    Au-delà de certaines bonnes pratiques entre magistrats de fors différents, d’autres instruments ou organes supranationaux de contact (Eurojust, etc.) permettent judicieusement aux autorités requérantes de solliciter la mise en œuvre d’une véritable concertation, en vue de coordonner les efforts des différentes parties et, ainsi, d’éviter de compromettre certains devoirs, dans un État, en raison d’une intervention prématurée (ou tardive) ailleurs.




    Le déplacement des autorités requérantes – Conformément à l’article 4 CEEJ toujours, « les autorités (requérantes) [...] pourront assister à cette exécution si la partie requise y consent ».




    Cette disposition est importante dans la mesure où la plupart des traités, mêmes récents, relatifs à la coopération judiciaire en matière pénale ne règlent pas la question de ces déplacements.




    Il s’agit bien, ici, du déplacement des autorités requérantes en vue d’assister à l’exécution des actes qu’elles ont demandés. Cette situation ne doit pas être confondue avec celle, impliquant un véritable abandon de souveraineté, où un traité autorise ces mêmes magistrats ou policiers à agir directement sur le sol étranger (équipes communes d’enquête, poursuites transfrontalières, interception de télécommunications à l’étranger, etc.).




    Le déplacement des autorités requérantes présente un intérêt dans plusieurs cas : lorsque l’affaire qui donne lieu à la demande est complexe et qu’en pratique, il est difficile d’exiger des autorités requises une totale maîtrise du dossier (26), ou lorsque la présence du magistrat requérant (singulièrement du juge d’instruction) est souhaitable en raison du caractère sensible de l’affaire, des personnes en cause ou des données en leur possession susceptibles d’être utiles à l’enquête (documents relevant du secret professionnel ou personne en cause soumise au respect de cette confidentialité, données relevant du secret des affaires, etc.).




    Selon le rapport explicatif de la CEEJ, « il a été entendu que ce consentement (des autorités de l’État requis) ne pourra être donné que si la loi de la partie requise ne s’y oppose pas ».




    Dans ce contexte, complétant l’article 4 CEEJ, le PACEEJ (II) y a ajouté un second paragraphe qui entend limiter les possibilités pour l’autorité requise de s’opposer à un tel déplacement « lorsqu’une telle présence tend à ce que l’exécution de la demande d’entraide réponde mieux aux besoins de la partie requérante et, de ce fait, permet d’éviter des demandes d’entraide supplémentaires ». En revanche, aucune disposition ne vient encadrer les prérogatives des magistrats ou policiers qui se déplacent ainsi à l’étranger. En l’absence de texte les y autorisant, ils s’abstiendront dès lors de toute intervention à l’occasion des actes à l’accomplissement desquels ils sont autorisés à assister (en pratique, en cas d’audition ou de perquisition, il n’est pas rare que l’autorité locale qui exécute la commission rogatoire invite, in fine, les autorités requérantes à formuler d’éventuelles questions complémentaires, à se prononcer sur l’opportunité de telle saisie de documents, etc. Nous n’y voyons pas de difficulté, pour autant que la décision de faire ou non droit à pareilles suggestions relève bien de la compétence des services de la partie requise).




    En l’état, aucun des systèmes juridiques examinés dans le cadre de cet ouvrage ne fait obstacle, en règle, à la présence d’enquêteurs ou de magistrats étrangers, requérants, lors de l’exécution des actes sollicités. Toutefois, il peut arriver que cette présence entraîne, ensuite, par elle-même, des effets, juridiques ou non (droit de recourir particulier ouvert aux personnes en cause (27), retards, etc.). L’autorité requérante sera donc bien avisée, d’une manière générale, avant de solliciter l’autorisation de se déplacer, de s’informer quant aux éventuelles conséquences de pareille participation à l’intervention qu’elle suscite. Il lui appartiendra, avec son homologue requis, d’évaluer les avantages et les éventuels effets négatifs d’une telle demande, si elle est admise.




    2° Exceptions




    Les réserves – L’article 2 a laissé aux États parties à la CEEJ la possibilité de refuser l’entraide dans des hypothèses limitées, mais traditionnelles et fort courantes.




    S’agissant d’exceptions à la règle selon laquelle la coopération doit être accordée de la manière la plus large possible, ces réserves devraient, nous semble-t-il, en cas de doute, être interprétées de manière restrictive.




    Elles permettent la mise en œuvre d’obstacles à l’exécution des demandes d’entraide qui seraient fondées sur des faits que l’État requis considérerait comme connexes à des infractions politiques (28) ou comme des infractions fiscales (article 2, a), d’une part, et lorsque l’exécution des mesures demandées apparaît « de nature à porter atteinte à la souveraineté, à la sécurité, à l’ordre public ou à d’autres intérêts essentiels de (ce) pays » (article 2, b), d’autre part (29). Ces dernières notions sont à ce point vagues qu’elles laissent une très grande marge d’appréciation aux autorités politiques ou judiciaires de l’État requis.




    Sans préjudice de conventions particulières y dérogeant, des réserves, mettant en œuvre ces facultés de refuser l’entraide, ont été émises par la plupart des parties à la CEEJ.




    La Belgique et le Grand-Duché de Luxembourg ont déclaré se réserver la faculté de refuser l’entraide lorsque la demande a pour but « de poursuivre, de punir ou de toucher d’une autre manière le prévenu en raison de ses convictions politiques ou religieuses, sa nationalité, sa race ou (du) groupe de population auquel il appartient (30) ; dans la mesure où elle se rapporte à une poursuite ou à une procédure incompatible avec le principe non bis in idem, et dans la mesure où elle se rapporte à une enquête sur des faits (31) pour lesquels le prévenu est poursuivi (dans cet État requis) » (32).




    En outre, faisant application de l’article 5 CEEJ, ces deux États ont émis une réserve au sujet des « commissions rogatoires aux fins de perquisition ou de saisie [...] (qui) ne seront exécutées que pour autant qu’elles se rapportent à des faits qui, en vertu de la Convention européenne d’extradition (du 13 décembre 1957), peuvent donner lieu à extradition et à condition que le juge (de l’État requis) en ait accordé l’exécution conformément à sa loi nationale » (sur cette question, voir infra, e), 1° Perquisitions et saisies). On observera que cette législation peut contenir des obstacles à l’entraide, notamment en matière fiscale.




    Quant à la Suisse, pour l’essentiel, « (elle) se réserve (a) le droit de refuser également l’entraide judiciaire lorsque l’acte motivant la demande est l’objet, en Suisse, d’une procédure pénale dirigée contre la même personne ou qu’une décision pénale y a été rendue, au fond, sur cet acte et sur la culpabilité de l’intéressé (poursuites en cours du chef des mêmes infractions, en Suisse, et application du principe non bis in idem) (33), (b) le droit de n’accorder l’entraide [...] qu’à la condition expresse que les résultats des investigations faites en Suisse et les renseignements contenus dans les documents ou dossiers transmis soient utilisés exclusivement pour instruire et juger les infractions à raison desquelles l’entraide est fournie (34) (réserve dite de la spécialité), (étant entendu que) l’État requérant peut utiliser les résultats des investigations faites en Suisse et les renseignements contenus dans les documents ou dossiers transmis nonobstant la condition (précitée), lorsque les faits à l’origine de la demande constituent une autre infraction pour laquelle l’entraide est susceptible d’être accordée par la Suisse ou que la procédure pénale dans l’État requérant est dirigée contre d’autres personnes ayant participé à la commission de l’infraction ».




    Des réserves relatives à certains actes d’instruction plus particuliers ont également pu être prévues. Nous les examinerons à l’occasion de l’étude de ces actes (infra, e) Cadre de l’entraide relative à certaines catégories d’actes d’instruction ou de poursuite).




    Pour conclure, on ne manquera pas d’observer que certaines portent sur des motifs de refus de l’entraide qui ne sont pas expressément visés par l’article 2 CEEJ, mais qui, eu égard à la généralité des termes utilisés à l’article 2, b), CEEJ, peuvent relever de cette disposition.




    b) Formes de l’entraide




    1° Contenu, transmission de la demande et retour des pièces relatives à son exécution




    Le contenu de la demande – L’article 14 CEEJ énumère le contenu minimum de la demande d’entraide judiciaire. Les conditions exigées vont de soi et visent à permettre à l’autorité requise de déterminer la portée de la demande et de l’exécuter de manière utile. Il s’agira, pour l’autorité requérante :




    – de s’identifier ;




    – de préciser « l’objet et le motif de la demande, (et) dans la mesure du possible, l’identité et la nationalité de la personne en cause, et le nom et l’adresse du destinataire, s’il y a lieu ».




    En outre, « les commissions rogatoires prévues aux articles 3, 4 et 5 (N.D.L.R. c’est-à-dire à peu près toutes les demandes d’entraide judiciaire en matière pénale, soit celles qui tendent à l’accomplissement d’actes d’instruction au sens large, y compris les demandes de transmission de documents ou de pièces à conviction) mentionneront l’inculpation et contiendront un exposé sommaire des faits ». Ces dernières informations seront de nature à permettre à l’État requis de vérifier si aucune cause de refus d’exécution, totale ou partielle, ne doit être soulevée.




    En règle, dès lors, au-delà de l’indication des actes à accomplir, objets de la demande, le magistrat demandeur rédigera celle-ci en exposant les faits à la base de sa saisine, tout en précisant la peine que la loi y attache et en joignant le cas échéant le texte qui les incrimine : en effet, certains actes nécessiteront sans doute, dans l’État requis, un contrôle de la double incrimination ou de la condition dite de proportionnalité (ainsi, il peut arriver, par exemple sur la base de l’article 5.1.b, CEEJ, que tel acte soit soumis à la condition, dans le for requis, que les faits soient punissables d’une peine d’un taux maximum supérieur à telle durée d’emprisonnement ou à tel montant d’amende).




    L’identité et la nationalité de(s) (la) personne(s) en cause seront également mentionnées, ainsi que tous éléments de nature à faciliter son identification et la localisation de son domicile, de sa retraite, de ses avoirs, afin de permettre, dans un premier temps, la vérification de la recevabilité de la demande au regard de réserves tenant au principe non bis in idem ou à l’existence d’une procédure en cours dans l’État requis en raison des mêmes faits. En outre, ces données seront de nature à permettre aux autorités requises de déterminer l’existence d’éventuels liens de cette personne avec des entreprises, associations, tiers, ou avec des lieux à visiter, des avoirs à geler, etc.




    Plus l’information communiquée sera précise, moins le risque existera de se voir refuser l’entraide au motif de son imprécision, impliquant soit l’impossibilité de l’exécuter en pratique, soit qu’elle s’apparenterait à une fishing expedition, très largement prohibée, car emportant, notamment, une méconnaissance du principe dit de proportionnalité (35).




    Enfin, le magistrat requérant prendra le soin de s’identifier (sans omettre d’indiquer ses coordonnées, ne fût-ce que pour pouvoir être aisément contacté, lorsqu’une action coordonnée est envisagée ou qu’un complément d’information est nécessaire pour permettre à l’autorité requise d’examiner la recevabilité de la demande ou d’en préparer l’exécution).




    La communication de la demande et le retour des pièces d’exécution – Le recours à la voie diplomatique, la plus longue en cette matière et dès lors difficile à concilier avec les exigences de célérité normalement inhérentes aux investigations en cours (mais également avec l’obligation faite aux États de juger dans un délai raisonnable, déjà applicable au stade de l’enquête préliminaire (36)), a été écarté, sans préjudice de la possibilité laissée aux États d’émettre une réserve en vue de la réintroduire, pour certaines demandes d’entraide (37).




    L’article 15 CEEJ prévoyait et prévoit encore ainsi, en règle, la communication de la demande d’entraide judiciaire « par le ministère de la Justice de la partie requérante au ministère de la Justice de la partie requise », le renvoi des devoirs, une fois exécutés, s’opérant par la même voie.




    La transmission directe – la plus efficace – n’était admise que dans le cas des demandes de communication d’extraits de casier judiciaire ou de renseignements s’y rapportant (38) ou des demandes d’entraide non visées aux articles 3 à 5 CEEJ et « notamment pour les demandes d’enquête préliminaire à la poursuite » (39). L’expérience nous apprend que ces dernières « autres » demandes sont marginales.




    Cependant, la formule consistant à opérer à l’intervention des ministères de la Justice, si elle s’avère moins longue que celle de la voie diplomatique, n’est pas, pour autant, exempte de critiques. Dans la société du XXIe siècle, les moyens de communication et l’abstraction progressive des frontières pour ceux qui les franchissent ont profondément changé la donne, par comparaison avec les situations auxquelles étaient confrontés magistrats et policiers à l’époque de la signature de la CEEJ.




    C’est pourquoi nombre d’instruments modernes de la coopération judiciaire ont simplifié les modalités de communication des demandes d’entraide internationale. Ces nouvelles possibilités, allant jusqu’à la transmission directe, seront bien entendu à privilégier en cas d’application conjointe de la CEEJ avec un autre traité qui les admet (40).




    À défaut, les auteurs de la CEEJ avaient déjà été conscients de la nécessité, dans certaines affaires, de procéder par une voie plus rapide.




    C’est la raison pour laquelle l’article 15.2 CEEJ disposait à l’origine (41) qu’ « en cas d’urgence, lesdites commissions rogatoires pourront être adressées directement (le cas échéant à l’intervention d’Interpol (42)) par les autorités judiciaires de la partie requérante aux autorités judiciaires de la partie requise ». Cependant, le retour des pièces d’exécution devait encore s’opérer par le canal des ministères de la Justice des parties.




    Aujourd’hui, en vertu du PACEEJ (II), l’article 15 CEEJ a été remplacé par une nouvelle disposition dont le paragraphe 1er ouvre plus largement la voie à la communication directe. Sous réserve de certaines demandes (ainsi, celles tendant à la comparution, au transfèrement d’une personne détenue sur le sol de la partie requise (43)), il est en effet dorénavant prévu que « [L]es demandes d’entraide judiciaire, ainsi que toute information spontanée, seront adressées, sous forme écrite, par le ministère de la Justice de la partie requérante au ministère de la Justice de la partie requise et renvoyées par la même voie. Toutefois, elles peuvent être adressées directement par l’autorité judiciaire de la partie requérante à l’autorité judiciaire de la partie requise et renvoyées par la même voie ». L’urgence n’est donc plus une condition de cette entraide directe qui, on le comprend, devra être privilégiée.




    Quant au support, l’instrumentum contenant la demande d’entraide, l’évolution technologique a été appréhendée par le PACEEJ (II), puisqu’il autorise la transmission « par voie de moyens électroniques de communication ou par tout autre moyen de télécommunication, à condition que la partie requérante soit prête à produire à tout moment, sur demande, une trace écrite de l’expédition ainsi que l’original. Cependant, tout État contractant peut, à tout moment, par déclaration adressée au Secrétaire général du Conseil de l’Europe, indiquer les conditions dans lesquelles il est prêt à accepter et à mettre en exécution des demandes reçues par voie électronique ou tout autre moyen de télécommunication » (44).




    Enfin, une forme de confiance réciproque était admise dès l’origine, dans la mesure où les documents transmis par l’autorité requérante, la signature de leur auteur notamment, étaient exemptés de la formalité de légalisation (45).




    La langue de la demande – Conformément à l’article 16.1 CEEJ, les demandes d’entraide et les éventuelles pièces jointes ne doivent pas être traduites sans préjudice de dispositions différentes résultant d’autres traités (article 16.3 CEEJ (46)). En revanche, le deuxième paragraphe de ce texte autorise chaque État partie à se réserver « la faculté d’exiger que les demandes et pièces annexes lui soient adressées accompagnées soit d’une traduction dans sa propre langue, soit d’une traduction dans l’une quelconque des langues officielles du Conseil de l’Europe ou dans celle de ces langues qu’elle indiquera ».




    La Belgique n’a pas émis de réserves ou fait de déclarations dans ce sens. Les demandes d’entraide ne doivent dès lors pas lui être adressées dans l’une des langues nationales, pas plus qu’elles ne doivent être accompagnées d’une traduction. Toutefois, au rang des bonnes pratiques, on ne peut qu’encourager les autorités requérantes à procéder malgré tout de la sorte, dans un souci de ne pas retarder l’exécution des actes sollicités. En effet, lorsque la langue des autorités requérantes n’est pas fréquemment utilisée dans les relations internationales, il est évident que cette demande, non accompagnée d’une traduction, posera problème : l’autorité destinataire risquera tout simplement de ne pas être en mesure d’en identifier la langue…




    Le Grand-Duché de Luxembourg a, quant à lui, fait usage de la faculté prévue par la CEEJ : les demandes d’entraide lui envoyées ainsi que les documents annexés doivent être accompagnés d’une traduction soit en français, soit en allemand, soit en anglais (47). Il s’agit, selon la déclaration de cet État, d’une exigence à respecter.




    La Suisse a fait de même, sans toutefois qu’il s’agisse ici réellement d’une réserve ou d’une condition d’admissibilité : cet État a, en effet, déclaré demander (on en conclut donc que le non-respect de cette formalité n’est pas de nature à faire obstacle à l’exécution) que « la commission rogatoire et ses annexes soient accompagnées d’une traduction en langue allemande, française ou italienne, si elles ne sont pas rédigées dans l’une de ces langues ».




    À l’inverse, conformément au principe qu’énonce l’article 3.1 CEEJ, les pièces relatives à l’exécution de la demande seront établies dans la langue de l’État requis. Il appartiendra le cas échéant aux autorités de l’État requérant, qui les reçoivent en retour, de faire procéder à leur traduction (voir infra, 2° Exécution de la demande).




    Enfin, il est ici une pratique prudente, non prévue par la CEEJ (mais qui n’est pas non plus interdite), que, d’expérience, nous nous permettons de recommander aux praticiens lorsque la demande d’entraide doit être adressée accompagnée d’une traduction dans la langue du for requis, langue que l’autorité requérante ne maîtrise pas : en vue de disposer d’une sorte de « texte commun », dont le contenu précis et la qualité (48) de la traduction pourront être contrôlés par les deux parties à tout moment, nous conseillons de faire établir également une traduction dans une langue que les deux parties comprennent (il s’agira, le plus souvent, d’une langue internationale, telle que l’anglais). Cela permettra d’éviter les incompréhensions ou malentendus et de simplifier la communication.




    2° Exécution de la demande




    Le principe historique : le droit procédural du pays d’exécution – Les formes qui président à l’exécution d’actes d’instruction, les conditions auxquelles leur engagement est soumis varient d’un État à l’autre, parfois de manière fondamentale. Ainsi, l’obtention d’informations relatives aux avoirs bancaires d’une personne sera, ici, soumise à une simple demande écrite relevant de la compétence du ministère public, alors que, là, il sera nécessaire de saisir un juge, lui-même tenu de rendre une décision motivée au regard de conditions strictes.




    S’agissant de ce type de recherche toujours, dans tel État, une demande générale, visant tous les avoirs du suspect et adressée à toutes les banques actives sur le territoire du pays concerné, sera envisageable alors que, chez son voisin, elle s’apparentera à une fishing expedition radicalement prohibée : seule une enquête visant des avoirs ou des relations bancaires déjà identifiés avec un minimum de précision pourra être admise.




    La règle en matière de procédure à appliquer est, dans son principe, très simple. Elle est énoncée à l’article 3.1 CEEJ : « la partie requise fera exécuter, dans les formes prévues par sa législation, les commissions rogatoires relatives à une affaire pénale qui lui seront adressées par les autorités judiciaires de la partie requérante et qui ont pour objet d’accomplir des actes d’instruction ou de communiquer des pièces à conviction, des dossiers ou des documents ».




    Il y va d’une application de la règle qu’exprime l’adage locus regit actum : les formes et conditions auxquelles est soumise l’exécution d’un acte d’instruction sont celles de l’État où ce devoir est effectué.




    Les paragraphes 2 et 3 de cette disposition prévoient des aménagements que l’on ne qualifiera pas d’exceptions, tant leur portée est limitée.




    Il s’agit, d’une part, de la faculté pour les autorités requérantes de solliciter la réception du serment dans le chef des témoins ou des experts qui devraient être entendus à l’étranger, si la loi du for d’exécution l’admet et, d’autre part, de la possibilité, pour ces mêmes autorités, de demander « dans la mesure du possible » la communication en original des dossiers et documents souhaités. Dans cette seconde hypothèse, les services judiciaires d’exécution seront en droit d’attendre que les dossiers et documents – et plus généralement toutes les pièces et objets originaux transmis – leur soient renvoyés aussitôt que possible par la partie requérante, à moins qu’ils n’y aient renoncé (49), (50).




    L’exception et son élargissement progressif – Dès l’origine, pour les actes les moins délicats du point de vue de la souveraineté de l’État étranger, la faculté pour les autorités requérantes de postuler l’application de règles de procédure ou de formalités prévues par leur législation, lors de l’accomplissement de certains actes, avait été admise. Il s’agissait des demandes adressées en vue de la remise d’actes de procédure et de décisions judiciaires, conformément à l’article 7.1 CEEJ (51).




    Plus tard, le principe qu’énonce l’article 3.1 CEEJ a été considérablement atténué, dans la mesure où l’article 8 PACEEJ (II) a introduit une exception qui revêt elle-même une portée très large.




    Ainsi, dorénavant, il est prévu que, sauf disposition contraire du PACEEJ (II), les autorités requises, lorsque la demande d’entraide le prescrit, appliqueront sur leur sol les formalités ou procédures qu’impose la législation de la partie requérante, même si ces formalités ou procédures demandées ne sont « pas familières à la partie requise [...], dans la mesure où cela n’est pas contraire aux principes fondamentaux de son droit ». On se réfère à cette situation par le recours à l’adage forum regit actum.




    Signe d’une confiance réciproque accrue entre parties, de plus en plus d’autres instruments internationaux, plus récents que la CEEJ, ont eux-mêmes établi des exceptions à la règle locus regit actum, voire renversé le principe. À l’instar du PACEEJ (II), ils permettent aux autorités requérantes de demander l’exécution d’actes d’instruction, dans le respect des formes qu’elles indiquent et sous réserve d’obstacles dirimants résultant du droit de l’État requis. Il en est ainsi, par exemple, au sein de l’Union européenne, de l’article 4.1 CEJ-UE : la règle est ici purement et simplement inversée, puisque le principe consiste désormais dans l’exécution des actes sollicités dans le respect des « formalités et (des) procédures expressément indiquées par l’État membre requérant, sauf disposition contraire de la présente convention et pour autant que ces formalités et procédures ne soient pas contraires aux principes fondamentaux du droit de l’État membre requis ».




    Pareille faculté n’est pas à négliger : elle permet ainsi de rencontrer certaines difficultés tenant à l’incompatibilité des règles de procédure applicables dans les deux fors. Ainsi, l’audition sous serment d’un suspect sera de nature à entraîner sa nullité dans un État, alors que, dans un autre, elle sera la règle. Une demande d’entraide judiciaire entre les autorités soumises à ces systèmes antagonistes, on le comprend d’emblée, sera exposée au risque d’échec : quand bien même ce devoir serait accompli, il ne pourrait être utilisé par les autorités requérantes, si on ne faisait usage de la possibilité de déroger au principe locus regit actum.




    De même, on songe à l’audition d’un suspect privé de liberté, dont les autorités requérantes demanderaient qu’elle soit réalisée, d’une part, après que l’intéressé ait pu consulter un avocat et, d’autre part, en présence de ce conseil, alors que la procédure pénale de l’État requis ne le prévoit pas ou ne le permet pas. Cette question connaît une actualité brûlante dans certains États du Conseil de l’Europe, dont la législation a été adaptée afin de garantir pareille assistance, en vue d’éviter le grief tiré d’une violation du droit du suspect au procès équitable (52).




    La confidentialité – Il peut arriver que certains droits nationaux prévoient la communication de la demande d’entraide aux personnes en cause. Pareille prise de connaissance, si elle est respectueuse des droits fondamentaux de ces dernières, peut mettre en péril l’exécution de certains actes, en dévoilant trop tôt l’existence de l’enquête.




    Les autorités judiciaires qui adressent des demandes d’entraide sont rarement conscientes de cette éventualité (surtout lorsque l’enquête, chez elles, relève d’un système dit inquisitoire), alors qu’à l’inverse, les autorités requises ne songeront pas nécessairement à attirer l’attention de leurs homologues sur cette communication à laquelle il leur incombe de procéder.




    Un équilibre doit, dès lors, être trouvé entre ces impératifs antagonistes. Ainsi, l’article 25 PACEEJ (II) dispose-t-il, là où il est en vigueur, que les autorités dont émane la demande peuvent « demander à la partie requise de veiller à ce que la requête et son contenu restent confidentiels, sauf dans la mesure où cela n’est pas compatible avec l’exécution de la requête. Si la partie requise ne peut pas se conformer aux impératifs de la confidentialité, elle en informe sans tarder la partie requérante ».




    3° Frais afférents à l’exécution de la demande d’entraide judiciaire




    La règle de la gratuité – De nombreux actes d’instruction, au fil de l’évolution de la société et, singulièrement, des techniques de communication, engendrent des frais de justice. Tel est régulièrement le cas en matière d’identification et de localisation d’utilisateurs de services de télécommunication, de repérage ou d’interception de télécommunications, de recherches bancaires, etc. La saisie et le transfert de pièces à conviction (véhicules, etc.), l’envoi de documents à la partie requérante, la signification d’un acte de procédure à sa demande amèneront, de même, les autorités requises à faire l’avance de dépenses.




    Conformément à l’article 20 CEEJ, les autorités requérantes et l’État dont elles relèvent sont dispensés de procéder au remboursement de ces frais. Cette règle de la gratuité est rappelée dans le rapport explicatif de l’article 5 PACEEJ (II), qui a modifié, en 2001, l’article 20 CEEJ. En l’absence de texte, on appliquera donc ce principe.




    Les exceptions – Cette disposition prévoit cependant des dérogations, certaines à la portée limitée et, faut-il le dire, peu usitées (frais afférents à l’intervention d’experts, au transfèrement d’un détenu (53)), alors que d’autres sont davantage susceptibles de s’appliquer tant les actes concernés sont fréquemment sollicités. Il en est ainsi des débours afférents à l’exécution de certaines auditions (sommes payées au témoin, à l’interprète (54)) ou des montants avancés à des personnes convoquées dans l’État requérant (55).




    Enfin, il est une catégorie particulièrement large de frais, catégorie dont le sort peut être l’objet d’interprétations empreintes de subjectivité : il s’agit des « frais importants ou (56) extraordinaires » (57). À partir de quand des frais revêtent-ils ces caractères ? Quels éléments de comparaison prendra-t-on en considération en vue de leur évaluation ?




    Le rapport explicatif (58) du PACEEJ (II) fournit quelques lignes directrices en vue de cette appréciation : « les dispositions du paragraphe 1, c, de cet article s’appliquent uniquement aux frais qui sont à la fois importants (non négligeables) et raisonnables (non excessifs par rapport au service fourni ou aux prix généralement pratiqués pour des services comparables) » et d’ajouter « la nature extraordinaire des frais peut découler, par exemple, de demandes sollicitant une formalité ou une procédure donnée qui n’est pas familière à la partie requise. Il en va de même des frais liés au stockage, à la protection ou au transport de biens confisqués ».




    Il ne s’agit toutefois là que d’exemples et de termes fort généraux, de sorte que pareille disposition demeure susceptible de donner lieu à bien des discussions. Pour éviter des difficultés à ce sujet, l’article 20.3 CEEJ a prévu que, lorsque la partie requérante est susceptible d’avoir à répondre de telles dépenses, les autorités des États concernés doivent se consulter « en vue de déterminer les conditions de paiement des frais ».




    Cette consultation devrait, nous semble-t-il, ne pas se limiter aux seules conditions de paiement, mais également s’étendre :




    – à l’échange des points de vue de ces deux parties quant au fait que les dépenses prévues relèveront ou non de la catégorie des « frais importants ou extraordinaires ». Si possible, un accord devrait préalablement intervenir à ce sujet ainsi que quant au partage éventuel des frais entre parties ;




    – à la manière de procéder aux actes sollicités, compte tenu de leur coût probable (qui pourrait faire l’objet, au sein de l’État requis, d’une évaluation préalable, eu égard aux réglementations de ce for ou après obtention d’un devis). L’accord entre parties pourrait alors porter sur des modalités d’exécution de la demande d’entraide qui seraient de nature à réduire le montant des frais à exposer ;




    – au moment de la prise en charge de ces frais : paiement par avance ou, in fine, sur présentation des relevés de frais. La partie requérante pourrait ainsi, nous semble-t-il, exiger la communication des pièces et informations demandées, avant tout paiement ou remboursement des frais ;




    – aux pièces à produire par les autorités requises, pour que la prise en charge par l’État requérant puisse intervenir (factures, acquittées ou non, etc.). Ces documents seront, en effet, souvent nécessaires, afin de permettre l’exécution du paiement dans le for requérant.




    Quant à l’île Anglo-Normande de Jersey, à l’occasion d’une déclaration du Royaume-Uni relative à l’extension de l’application de la CEEJ et du PACEEJ (I) à ce territoire, il a été indiqué qu’elle souhaitait qu’il soit envisagé que les frais non pas extraordinaires, mais simplement raisonnables, afférents à l’exécution de demandes d’entraide lui adressées puissent lui être remboursés, eu égard au nombre qualifié de « disproportionnellement élevé » de ces demandes qu’elle reçoit, par rapport au nombre de celles qu’elle envoie. Il en irait d’une exception à l’article 20 CEEJ, modifié. Toutefois, il ne s’agit là que d’un souhait et non d’une condition suspensive de l’entraide, qui ne serait donc pas affectée en cas de refus de l’autorité requérante. Nous nous permettons d’observer que, si des demandes d’entraide en nombre « disproportionnellement élevé » sont adressées à cette juridiction, il s’agit sans doute ni plus ni moins d’une conséquence d’un dispositif législatif ou réglementaire local qui favorise la création de structures financières opaques, activité économique source de revenus sans doute non négligeables pour l’île… Nous ne voyons dès lors pas là une raison de déroger aux principes généraux en matière de gratuité de l’entraide.




    Outre la CEEJ, d’autres textes se sont penchés sur la question du coût de certains actes accomplis pour compte des autorités judiciaires étrangères.




    On citera, à titre d’exemple, les articles 10.7 (et 11.5, par renvoi) et 21 CEJ-UE, qui mettent à charge de l’État requérant les frais auxquels a donné lieu l’exécution des demandes tendant, respectivement, à faire procéder à une audition par vidéoconférence ou téléconférence et à l’interception de télécommunications (voir le commentaire ci-après de cette convention : § 3, 2, b) Formes de l’entraide, 3° Frais afférents à l’exécution de la demande d’entraide judiciaire).




    c) Obligations de l’État requis en cas d’obstacle à l’entraide




    Le constat, par les autorités requises, de l’impossibilité d’accorder, en tout ou partie, l’entraide, fait naître, dans leur chef, certaines obligations. Ces dernières sont fonction du motif de la difficulté rencontrée.




    Une obligation générale en cas de refus – L’article 19 CEEJ fait obligation à l’autorité requise de justifier la raison de son refus d’accorder l’entraide. La réserve en cause, l’obscurité éventuelle de la demande sur tel point, etc. seront ainsi indiquées dans la réponse.




    Selon le motif mis en avant, l’obstacle sera ou non susceptible d’être surmonté.




    Il va de soi que, pour éviter un refus, en cas de doute ou lorsque les éléments communiqués par l’État demandeur sont insuffisants pour autoriser l’intervention sollicitée, les autorités requises privilégieront l’attitude proactive qui consiste à faire part de la difficulté rencontrée à leur contrepartie et à l’interroger afin de se faire communiquer les précisions, informations ou documents nécessaires, en vue d’être en mesure d’apporter une réponse positive à la demande d’entraide. Il y va, nous semble-t-il, d’une application du devoir de loyauté qui s’applique à chaque partie.




    En fonction des difficultés relevées, il appartiendra aux autorités requérantes d’établir une demande ampliative, de nature à rencontrer les préoccupations de leurs homologues requis et à lever l’obstacle.




    À moins que la législation d’une des parties ne s’y oppose, on suggérera également, dans ce cas, la prise de contact, de manière informelle, entre les parties (59) en vue de permettre la bonne fin de la demande.




    Parfois, ce n’est pas un refus qui sera opposé, mais la partie requérante devra souffrir un retard dans l’exécution de certains actes.




    Ainsi, conformément à l’article 6.1 CEEJ, « la partie requise pourra surseoir à la remise des objets, dossiers ou documents dont la communication est demandée, s’ils lui sont nécessaires pour une procédure pénale en cours ». Au demeurant, cette situation ne manquera pas d’interpeller les autorités qui ont adressé la commission rogatoire sollicitant pareille transmission : ne sont-elles pas en train de mener des investigations relatives à des faits jugés ou en passe de l’être dans le for requis ? Dans l’affirmative, le principe non bis in idem pourra, le cas échéant, faire obstacle à court ou à moyen terme à la poursuite de l’entraide, voire même à d’éventuelles poursuites dans l’État requérant.




    Le destinataire de la demande n’est pas compétent en vue de procéder à son exécution – Les particularités internes de l’organisation judiciaire des États impliquent que leur territoire est, du point de vue de la compétence ratione loci des autorités judiciaires locales, souvent morcelé (cantons, arrondissements, ressorts, sont autant d’entités territoriales qui limitent la compétence des juges et procureurs). En outre, au sein même d’un ressort, la lutte contre certaines formes de délinquance peut être confiée à des services spécialisés (magistrats spécialisés en matière de terrorisme, en matière économique et financière, etc.).




    Souvent ignorantes de ces caractéristiques de l’État requis, les autorités requérantes auront tendance à adresser leur demande d’entraide judiciaire à un seul service étranger, habituellement situé géographiquement à proximité du lieu où elles pensent que l’essentiel de la mission d’enquête devra être menée à bien.




    L’examen du contenu de la commission rogatoire, après sa réception par les autorités locales, amènera sans doute régulièrement celles-ci à faire le constat soit qu’elles sont sans compétence d’un point de vue territorial (lorsque, par exemple, après identification et localisation des suspects, des lieux à visiter, il s’avère qu’ils sont situés sur un autre ressort) ou matériel, soit qu’à tout le moins certains actes devront être accomplis par d’autres.




    La solution consistant alors à renvoyer tout ou partie de la demande d’entraide à son auteur ou à lui répondre en l’invitant à s’adresser à l’interlocuteur compétent selon le droit de l’État requis est à proscrire de manière radicale.




    Il s’agit sans conteste d’une pratique que l’on peut qualifier de dilatoire. Elle aura pour conséquence, d’une part, de retarder l’entraide judiciaire et, partant, l’enquête concernée et, d’autre part, de donner du magistrat requis et de l’institution dont il relève une image peu reluisante… Pareille situation est de nature, on l’aura compris, à nuire durablement au développement harmonieux de la coopération judiciaire internationale, qui est fondée autant que sur les traités, sur la loyauté et l’estime réciproques que se portent les magistrats et policiers actifs dans ce domaine.




    De surcroît, pareille attitude est « illégale » dans les États où des instruments tels que la CEEJ sont en vigueur.




    En effet, érigeant au rang d’obligation formelle la bonne pratique qui commande la nécessité, pour le magistrat destinataire d’une demande mal dirigée en tout ou en partie, d’adopter une attitude réactive, l’article 18 CEEJ dispose que « si l’autorité saisie d’une demande d’entraide est incompétente pour y donner suite, elle transmettra d’office cette demande à l’autorité compétente de son pays et, dans le cas où la demande a été adressée par la voie directe, elle en informera par la même voie la partie requérante ».




    Pareille attitude – qui est consacrée dans d’autres instruments internationaux que la CEEJ – est la seule compatible avec le devoir précité de loyauté entre parties et l’efficacité (quand il ne s’agit pas de l’urgence) qui doit présider à l’accomplissement des actes sollicités.




    Le destinataire de la demande est partiellement incompétent (le cas de l’intervention simultanée en plusieurs lieux) – Un même devoir s’impose au magistrat requis lorsqu’il fait le constat, à la lecture de la demande d’entraide et des actes à réaliser en vue de son exécution, qu’une partie de la mission devra être menée dans plusieurs ressorts au sein de l’État requis : c’est bien entendu aux autorités de cet État elles-mêmes qu’il appartiendra de se concerter afin de procéder aux différents devoirs sollicités. À l’inverse, exiger du magistrat requérant, qui ne connaît, en règle, ni la langue ni l’organisation judiciaire et procédurale de l’État requis, qu’il coordonne depuis l’étranger cette action relèverait de l’absurdité et, plus que probablement, vouerait à l’échec l’intervention qui a été demandée.




    d) Obligations de l’État requérant en cas d’octroi de l’entraide




    La spécialité – Les informations, documents, pièces « à caractère personnel » (60) communiqués après exécution de la demande d’entraide ont été collectés et transmis en raison de cette demande, qui fut jugée admissible, notamment au regard des faits qui y ont donné lieu.




    Permettre à l’autorité requérante d’utiliser, sans droit de regard des autorités requises, ces données à d’autres fins que celle pour laquelle l’entraide fut accordée serait de nature à heurter le principe de la spécialité, rappelé aux termes de l’article 26 PACEEJ (II). Cette disposition entend dès lors régler les conditions auxquelles est soumise l’utilisation de telles informations dans le cadre de procédures différentes de celle qui a donné lieu à l’entraide. Outre les procédures auxquelles s’appliquent la CEEJ et ses protocoles additionnels ainsi que les procédures judiciaires ou administratives directement liées (61), il s’agit :




    – des cas où ces données sont nécessaires en vue de prévenir un « danger immédiat et sérieux pour la sécurité publique », ces notions n’étant pas davantage définies ;




    – des hypothèses dans lesquelles soit l’autorité requise, soit la personne concernée (62), a donné préalablement son autorisation en vue de l’utilisation de ces informations à d’autres fins. La Suisse, de son côté, a déclaré « que les données à caractère personnel qu’elle transmet à une autre partie aux fins citées à l’article 26.1, a et b (N.D.L.R. soit en dehors de l’hypothèse de la prévention d’un danger immédiat et sérieux pour la sécurité publique), ne peuvent être utilisées sans le consentement de la personne concernée qu’avec l’accord de l’Office fédéral de la justice aux fins d’une procédure pour laquelle la Suisse aurait pu, selon les termes de la Convention ou du Protocole, refuser ou limiter la transmission ou l’utilisation de données à caractère personnel ». La Belgique a fait une déclaration similaire, exigeant elle aussi son accord préalable (mais pas celui de la personne concernée).




    De même, lorsque les autorités d’un État ont reçu des informations d’un autre État suite à l’exécution d’une demande d’entraide, elles ne peuvent, en règle, les transmettre d’initiative aux autorités d’un État tiers intéressé. Pareille communication est soumise à l’accord préalable des autorités, initialement requises, dont émanent ces données, lesquelles ne peuvent toutefois le refuser que dans des hypothèses visées au paragraphe 3 de l’article 26 PACEEJ (II).




    e) Cadre de l’entraide relative à certaines catégories d’actes d’instruction ou de poursuite




    Au-delà de la détermination d’un socle commun, ad minimum, en matière d’entraide, fait d’obligations et de droits réciproques pour les autorités judiciaires requérantes ou requises, la CEEJ et ses protocoles additionnels ont prévu des cadres plus particuliers, qui règlent certains actes d’instruction spécifiques, en raison notamment de leur portée. Ici également, les formes et conditions prévues le sont, sous réserve de l’existence d’instruments internationaux spéciaux applicables entre les parties, dans le domaine concerné.




    1° Perquisitions et saisies




    Notions de perquisition et de lieu protégé – Il y va d’un acte particulièrement intrusif pour la personne physique ou morale qui en est l’objet. La clef de voute du système est le domicile, soit le lieu protégé au titre du droit de son occupant au respect de sa vie privée et familiale (63). Le domicile, en raison de son lien étroit avec cette sphère privée, est en règle inviolable. En d’autres termes, une visite qui concernerait un local n’abritant pas une parcelle de cette vie privée ne serait pas soumise aux dispositions ici examinées : le droit commun des demandes d’entraide s’y appliquerait.




    Toutefois, une difficulté surgit très vite dès lors que l’étendue de la protection du domicile contre les ingérences des autorités n’est pas identique d’un État du Conseil de l’Europe à l’autre, alors même que la CEDH et son interprétation en la matière, donnée par la Cour européenne des droits de l’homme, devraient en principe constituer une norme minimale commune.




    Avec la Cour, on considèrera dès lors à tout le moins que les locaux professionnels et les sièges d’entreprises commerciales, d’associations peuvent être couverts : la vie privée « doit aussi englober, dans une certaine mesure, le droit pour l’individu de nouer et développer des relations avec ses semblables » et « il paraît [...] n’y avoir aucune raison de principe de considérer cette manière de comprendre la notion de “vie privée” comme excluant les activités professionnelles ou commerciales : après tout, c’est dans leur travail que la majorité des gens ont beaucoup, voire le maximum d’occasions de resserrer leurs liens avec le monde extérieur » (64). On ajoutera que la notion de vie privée peut également s’appliquer à une personne morale, même si elle revêt alors une forme particulière, liée aux activités économiques ou autres de cet être juridique (65).




    Un coffre loué au sein d’une institution bancaire a généralement pu être considéré comme faisant partie du domicile auquel s’appliquent les principes en garantissant l’intégrité. Par ailleurs, les seules informations relatives aux comptes, aux avoirs d’une personne au sein d’une institution financière sont parfois elles-mêmes déjà protégées à ce titre : dès lors, dans les États concernés, demander aux banques l’identification des comptes, coffres, instruments financiers (titres…) dont le suspect est le titulaire, le mandataire ou l’ayant droit économique, de même que la liste des transactions (et leur observation pour l’avenir) s’y rapportant, consiste en un devoir assimilé à une perquisition (66).




    L’article 5 CEEJ – À l’instar de certaines législations nationales, les auteurs de la CEEJ ont entendu laisser la possibilité aux parties de soumettre à des conditions plus strictes les perquisitions et la saisie d’objets sur demande d’une autorité judiciaire étrangère.




    Il est ainsi admis que, par le biais de réserves, un État soumette ces actes à l’une ou plusieurs des conditions suivantes :




    – que l’infraction motivant la demande d’entraide soit punissable selon la loi de la partie requérante et de la partie requise (condition de double incrimination). Pour vérifier si une incrimination est punie par la loi des deux États, il convient de ne pas s’attacher au sens littéral d’une qualification, mais de vérifier si les faits relatés en tant que tels sont punissables par la loi de l’État requérant et de l’État requis ;




    – que cette infraction soit susceptible de donner lieu à extradition dans le pays requis ;




    – et que l’exécution de la commission rogatoire soit compatible avec la loi de la partie requise. On pourrait ainsi imaginer qu’un refus soit opposé par les autorités requises si le droit auquel elles sont soumises requiert pour donner lieu à une perquisition ou à une saisie que les faits soient punissables d’une peine d’emprisonnement d’une certaine hauteur, alors que tel ne serait pas le cas de l’infraction qui donne lieu à la demande d’entraide (condition dite de proportionnalité).




    Toutefois, on le rappelle en y insistant, il ne suffit pas que le droit local exige de telles conditions lors d’enquêtes nationales pour que la demande étrangère puisse être refusée : encore faut-il que l’État requis ait émis des réserves en ce sens, conformément à l’article 5 CEEJ, réserves qui portent justement sur la condition qui ferait défaut.




    Ainsi, à titre d’exemple, on note que les articles 1er et 11 de la loi belge du 15 mars 1874 sur les extraditions prévoient des conditions de la nature de celles visées à l’article 5.1 CEEJ, pour que l’autorisation de réaliser des perquisitions et certaines saisies soit accordée. Même entre parties à la CEEJ, ces dispositions nationales pourront constituer la base d’un refus d’exécution d’une demande d’entraide tendant à faire effectuer ces actes en Belgique, dès lors que cet État a bien émis des réserves : ces commissions rogatoires y seront exécutées pour autant « qu’elles se rapportent à des faits qui, en vertu de la Convention européenne d’extradition, peuvent donner lieu à extradition et à condition que le juge belge en ait accordé l’exécution conformément à sa loi nationale ». Le Grand-Duché de Luxembourg a émis des réserves dans des termes identiques (67).




    Le gouvernement suisse, de son côté, a déclaré soumettre « l’exécution de toute commission rogatoire exigeant l’application d’une mesure coercitive quelconque » à la double incrimination des faits qui donnent lieu à la demande d’entraide. Ce faisant, la Suisse excède la prérogative qui est la sienne, dès lors qu’elle étend ainsi à toute mesure coercitive une condition que la CEEJ n’admet que pour certaines d’entre elles, certes les plus courantes : la perquisition et la saisie d’objets.




    À l’égard des États qui ont fait usage de la réserve dont question à l’article 5.1 CEEJ, le paragraphe 2 de cette disposition prévoit la possibilité pour leur contrepartie de l’invoquer réciproquement, quand bien même cette dernière n’aurait pas émis de telles réserves. Il nous semble, dans l’optique qui a présidé à l’adoption de la CEEJ – le développement de l’entraide judiciaire internationale en matière pénale –, que cette réciprocité devrait être limitée aux seules conditions posées par l’État qui a émis des réserves : il ne saurait être question d’en tirer argument pour soulever de nouveaux obstacles, fixer des conditions supplémentaires.




    Le PACEEJ (II) a lui aussi établi des règles susceptibles de s’appliquer aux saisies de pièces à conviction ou d’avoirs patrimoniaux. Son article 24 prévoit en effet que la partie requise, « en conformité avec sa loi nationale (68), peut ordonner des mesures provisoires en vue de préserver des moyens de preuve, de maintenir une situation existante, ou de protéger des intérêts juridiques menacés ». Le champ d’application de ce texte est très vaste, tant quant aux mesures provisoires admises (gel d’avoirs ou saisie d’objets, ordonnance en vue de conserver des données relatives à des télécommunications, comme des données de connexion, etc.), que quant aux biens ou informations visés. Des conditions peuvent être imposées par l’autorité requise, notamment quant à la durée de ces mesures provisoires (69).




    2° Remise d’actes de procédure, de décisions judiciaires, de convocations en vue de la comparution de témoins, d’experts, de personnes poursuivies et détenues




    Les formes de la remise et son champ d’application personnel – Il s’agit d’une forme d’entraide judiciaire qui pose moins de difficultés pratiques car, n’impliquant pas d’actes d’enquête sur le sol étranger, le risque d’atteinte à la souveraineté de l’État du for est limité. C’est sans doute pour cela que, dès l’origine, la CEEJ avait prévu la possibilité pour la partie requérante, au-delà de la simple transmission des documents, de solliciter l’application dans l’État requis des formes que prévoit sa législation (N.D.L.R. il s’agit bien des formes prévues par la législation de l’État requis (70)) ou des formes analogues (71).




    La même disposition prévoit l’obligation, pour la partie requise, de procéder à la remise et d’en rendre compte à l’autorité mandante, par l’envoi soit d’un récépissé daté et signé par le destinataire de l’acte, soit d’un document constatant l’accomplissement de cette communication et de ses modalités, en cas de demande en ce sens (72).




    La manière de convoquer suspects, témoins ou experts (sans possibilité de recours à la contrainte) est également réglée en détail, jusqu’aux frais éventuels à payer ou rembourser à ces derniers et à l’information à leur communiquer dans l’acte destiné à être remis (73).




    Est de même visée la comparution en personne dans l’État requérant, d’une personne détenue dans l’État requis. On parle ici du prêt ou de transfèrement de détenu. Cette procédure, reprise à l’article 11 CEEJ, vise donc bien le cas de détention ou d’emprisonnement pour une cause différente de celle qui donne lieu à la demande d’entraide (74) (à défaut, si l’intéressé a été arrêté à la demande des autorités requérantes, on se situerait dans le champ d’application de la réglementation de l’extradition, tandis que si l’emprisonnement est la conséquence des mêmes faits, déjà jugés dans l’État requis, on pourrait, le cas échéant, se heurter à un refus d’entraide en raison du principe non bis in idem). D’ailleurs, la personne détenue, qui est ainsi interrogée, n’est pas nécessairement un suspect pour l’autorité requérante : l’article 11 CEEJ s’applique de même au témoin emprisonné. L’expérience tend à montrer qu’il est peu fait usage de cette procédure lourde sur le plan pratique, les autorités requérantes préférant se contenter de solliciter l’audition de l’intéressé dans l’État où il est détenu, aux termes d’une demande d’entraide judiciaire classique.




    L’article 11 CEEJ (qui a été remplacé, pour les États où il est en vigueur, par l’article 3 PACEEJ (II) (75)) concerne donc bien le transfèrement dans l’État requérant, aux fins d’audition ou de confrontation, d’une personne détenue dans l’État requis. La partie requise fixe la durée maximale de ce transfèrement, au terme duquel la personne concernée doit être renvoyée dans cet État.




    Des causes de refus particulières sont prévues par l’article 11.1, alinéa 2, CEEJ. Le consentement de la personne en cause est notamment nécessaire.




    Quant à cette privation de liberté dans l’État requis, sa nature importe peu (il peut s’agit d’une détention provisoire, d’un emprisonnement en exécution d’une peine, de l’internement d’un malade mental, d’un mineur délinquant ou d’un étranger en séjour illégal en vue de son expulsion).




    Les actes ou décisions à remettre doivent l’être dans la langue dans laquelle ils ont été rédigés, sauf dans l’hypothèse où leur destinataire serait supposé ne connaître qu’une autre langue (auquel cas une traduction des pièces, dans cette langue, accompagnera les documents) et il y a lieu de joindre, en tout état de cause, un bref sommaire du contenu de ces actes, établi dans la langue de l’État requis, ces règles dérogeant à l’article 16 CEEJ (76).




    Quant à la transmission, il est prévu, pour les États où le PACEEJ (II) est en vigueur, qu’elle peut même intervenir directement au destinataire de l’acte ou de la décision judiciaire (et non à l’autorité étrangère requise) et par la voie postale (77). Il y va donc d’une voie on ne peut plus directe de communication.




    L’objet de la remise – Au rang des pièces à transmettre dont elle règle les modalités de communication à l’étranger, la CEEJ vise donc les actes de procédure (non autrement précisés (78)), les décisions judiciaires et les citations ou convocations en vue de faire comparaître dans l’État requérant témoin, expert ou suspect. La convocation des parties préjudiciées n’est pas mentionnée, sauf à considérer que leur invitation à se présenter devant les autorités judiciaires de cet État constituerait un acte de procédure.




    En réalité, sont donc à la fois concernés, des actes de nature à permettre la mise en état du dossier en vue de son jugement (convocation de suspects ou de tiers en vue de leur audition), des formalités destinées à amener devant le juge les personnes concernées en qualité de suspect ou de témoin (voire d’expert), mais également des décisions judiciaires qui ont été rendues ou prononcées : la CEEJ n’opérant pas de distinction entre les différentes catégories de décisions, il ne convient pas de différencier celles-ci selon qu’elles sont intervenues dans le cadre d’une enquête préliminaire (79) ou ont été prononcées sur le fond (80). Au sujet de ces dernières, le PACEEJ (I) précise que (les dispositions ici examinées) de la CEEJ s’appliquent également à la notification « des actes visant l’exécution d’une peine, le recouvrement d’une amende ou le paiement des frais de procédure et aux mesures relatives au sursis au prononcé d’une peine ou à son exécution, à la libération conditionnelle, au renvoi du début d’exécution de la peine ou à l’interruption de son exécution » (81).




    Ainsi, toute la palette des actes et décisions judiciaires, depuis ceux pris lors de l’enquête préliminaire jusqu’à ceux relatifs à l’exécution des peines, est concernée.




    Quant à la notion de « remise », le rapport explicatif de la CEEJ précise qu’elle « est pris(e) dans un sens large et vise tant la simple transmission que la signification officielle ».




    L’immunité – La CEEJ a prévu, d’une part, que les témoins ou experts récalcitrants ne pourraient, en règle, être soumis à une forme de contrainte suite à la remise de convocation (82).




    D’autre part, s’ils défèrent à la demande, témoins, experts, mais également suspects, ne pourront être poursuivis, détenus ou soumis à une forme quelconque de restriction à leur liberté individuelle dans l’État requérant en raison de faits ou de condamnations antérieurs à leur départ du territoire de l’État requis (et, pour les suspects, en raison de faits non expressément visés dans la citation) (83). Il n’est notamment pas question de déroger aux règles qui gouvernent l’extradition.




    Cette immunité cesse lorsque les intéressés seront demeurés sur le territoire de l’État requérant au-delà d’un délai de quinze jours consécutifs après l’accomplissement des actes qui ont donné lieu au séjour ou lorsqu’ils y seront retournés.




    En outre, d’autres instruments internationaux peuvent donner lieu à certaines mesures non contraignantes à l’égard d’un témoin ou d’un suspect (ou, pour ce dernier, en vue de la notification d’une décision ou de l’exécution du jugement de condamnation à une peine privative de liberté). Ainsi, leur signalement dans le Système d’Information Schengen est possible, sur la base de l’article 98 CAAS, aux seules fins de communication à l’autorité requérante de leur lieu de séjour ou de leur domicile. En cas de découverte de ces informations, elles seront communiquées à l’autorité requérante, conformément aux dispositions en vigueur régissant l’entraide judiciaire en matière pénale.




    3° Interrogatoires




    La convocation des suspects, témoins et experts résidant à l’étranger en vue de comparaître devant les autorités de l’État requérant a été abordée au point précédent, eu égard aux formes particulières (simplifiées en réalité) qui s’y attachent. Il en est de même de l’audition dans l’État requérant d’une personne détenue dans l’État requis, après son transfèrement. Nous n’y reviendrons pas. En revanche, il est ici question de la demande d’entraide judiciaire au sens strict, qui tend à faire procéder à un interrogatoire sur le sol de l’État requis (84).




    Audition dans une ambassade – L’ambassade n’est pas une extension du territoire national. La souveraineté de l’État qui l’héberge trouve à s’y appliquer.




    Il ne saurait dès lors être question, pour une autorité judiciaire, de faire procéder dans l’ambassade de son État à l’étranger à des auditions (ou d’autres actes) de manière directe, c’est-à-dire comme elle le ferait dans son propre ressort territorial : peu importe le lieu où ces actes seront accomplis à l’étranger, l’envoi d’une demande d’entraide judiciaire est obligatoire, même si, de l’accord des autorités locales, à notre avis, rien ne s’opposerait à ce que l’on procède à ces devoirs au sein de l’ambassade de l’État dont relève l’autorité requérante (85) (par exemple pour des raisons de sécurité). Il en est de même des aéronefs et navires immatriculés ou battant pavillon de l’État de l’autorité requérante et qui se trouveraient sur le territoire de l’État où ces actes doivent être réalisés.




    Ce principe a été rappelé au moment où les États de l’Union européenne ont décidé de renoncer à un projet de texte destiné à permettre de telles auditions au sein des ambassades, sans demande d’entraide (86).




    Les témoins et experts – L’audition de ces tiers à l’infraction peut intervenir sur le territoire de l’État requis, à l’issue d’une demande d’entraide judiciaire établie conformément à l’article 14 CEEJ. Du reste, c’est ainsi que l’on procède la plupart du temps. Au-delà du simple interrogatoire consigné dans un procès-verbal écrit (qui est soumis à une demande d’entraide classique), l’article 9 PACEEJ (II) a réglé les modalités particulières qui entourent la convocation des personnes devant être interrogées par voie de vidéoconférence. Cette modalité est envisagée comme une alternative à la comparution en personne sur le territoire de la partie requérante (87).




    Il est à relever que cet interrogatoire, s’il intervient à l’égard d’une personne qui se trouve sur le territoire du for requis, est bien mené par les autorités judiciaires requérantes, dans les formes que prescrit leur loi de procédure, et non par les autorités qui reçoivent la demande d’entraide. D’une certaine manière, il s’agit donc là d’une sorte d’abandon partiel de souveraineté, qui distingue semblable acte de l’audition classique (88). Cet abandon n’est toutefois pas complet dès lors qu’outre l’organisation pratique de l’interrogatoire (convocation, identification de la personne qui se présente ensuite de la convocation (89), mise à disposition d’un interprète (90), établissement d’un procès-verbal relatant les modalités de l’audition (91),…), les autorités judiciaires requises sont présentes durant celui-ci et ont la possibilité d’intervenir lorsqu’elles estiment que les principes fondamentaux de leur droit ne sont pas respectés (92). Enfin, la personne interrogée peut se retrancher derrière le droit au silence, non seulement lorsque celui-ci est prévu par la loi de la partie requérante, mais également en fonction de celle de la partie requise et des traités internationaux applicables (93).




    La demande d’entraide tendant à réaliser cette audition doit comprendre les éléments nécessaires à toute demande d’entraide judiciaire. En outre, il y a lieu de mentionner dans cette demande, d’une part, les raisons pour lesquelles il n’est pas souhaitable ou possible de procéder à une audition sur convocation dans l’État requérant, ainsi que, d’autre part, les autorités et les personnes qui, au sein de ce dernier, procéderont à l’interrogatoire (94).




    Les motifs de refus de pareille demande d’entraide sont ceux généralement admis aux termes de l’article 2 CEEJ. Toutefois, les précisant en quelque sorte (l’hypothèse ici visée pourrait en effet, souvent relever de la cause de refus dont question à l’article 2, b, CEEJ), l’article 9.2 PACEEJ (II) ajoute ici la circonstance que telle audition serait « contraire aux principes fondamentaux (du droit de la partie requise) » (95). Une contrainte d’ordre logistique peut également justifier un refus : l’absence du matériel technique pour y procéder (une solution pragmatique est cependant prévue : la mise à disposition de ce matériel par la partie requérante, sur l’accord (96) de la partie requise).




    Quant au refus de témoigner ou au faux témoignage dans le cadre d’une vidéoconférence, le PACEEJ (II) dispose que « chaque partie (requise) prendra les mesures nécessaires [...] pour que son droit s’y applique » comme s’il s’agissait d’une audition en droit national. Il ne sera donc pas question, par exemple, de doubles poursuites du chef de faux témoignage : le droit (notamment pénal) de l’État requis, soit celui où se trouve la personne interrogée par vidéoconférence, s’appliquera seul (97). De même, si le témoin récalcitrant doit être l’objet d’une forme de contrainte (mandat d’amener), c’est au droit du for requis que l’on se référera.




    Dans la mesure où il n’a pas ratifié le PACEEJ (II), le Grand-Duché de Luxembourg ne sera pas tenu par les dispositions de l’article 9. L’audition de témoins, d’experts (et de suspects : voir ci-après) sur son sol devrait donc, en règle, être effectuée à l’intervention des autorités grand-ducales, faute d’un traité prévoyant la possibilité d’agir par vidéoconférence (soulignons, à ce sujet, que l’article 10 CEJ-UE prévoit la possibilité entre États membres de l’Union européenne de procéder par la voie de la vidéoconférence : cet instrument sera donc d’application en cas de demandes émanant de Belgique, à exécuter au Grand-Duché de Luxembourg. En revanche, si la demande émane d’un État non-membre de l’Union européenne, cette modalité pourrait être refusée).




    De même, eu égard aux principes régissant la coopération internationale en matière pénale (en l’occurrence, le principe dit de spécialité), il a été jugé en Suisse qu’en l’absence de traité (en l’occurrence entre la Suisse et l’Inde) comportant une disposition comparable à celle de l’article 9 susvisé, « (si l’article 65a EIMP) permet aux enquêteurs étrangers de participer en Suisse à l’exécution des actes d’entraide, cette participation ne doit pas avoir pour conséquence que des informations confidentielles ne parviennent à l’autorité requérante avant qu’il ne soit statué sur l’octroi et l’étendue de l’entraide. [...] la transmission immédiate au juge étranger de la déposition de témoins apparaît incompatible avec ces exigences. Selon l’ordonnance attaquée, le juge de Delhi, ainsi que les parties, pourront poser librement leurs questions, auxquelles les témoins devront immédiatement répondre, sans qu’aucun contrôle préalable ne soit prévu par l’autorité d’exécution suisse. Toutes les personnes présentes dans la salle du Tribunal pourront ainsi prendre directement connaissance des déclarations des témoins. Il en résulte un risque évident de diffusion non contrôlée de ces informations à l’étranger, contrairement notamment au principe de la spécialité. On ne saurait par conséquent soutenir que l’audition par vidéoconférence ne serait qu’une modalité d’application de l’article 65a EIMP » (98).




    Le suspect – L’audition, sur sol étranger, du suspect ou de la personne poursuivie dans l’État requérant, qu’ils soient ou non détenus, interviendra le plus souvent sur demande d’entraide judiciaire, conformément aux dispositions de la CEEJ. Les autorités requises y procéderont selon les règles de procédure locales, à moins que, conformément à l’article 8 PACEEJ (II), les autorités judiciaires requérantes n’aient sollicité l’application de formalités prévues par le droit auquel elles sont soumises.




    La possibilité a toutefois également été prévue de procéder par la voie de la vidéoconférence, de la même manière que lorsqu’il s’agit d’interroger des témoins ou des experts, pour autant :




    – qu’un accord en ce sens intervienne entre les autorités des deux parties,




    – et que la personne interrogée marque son accord (99).




    Cette modalité n’est donc pas automatiquement admise, mais devra faire l’objet d’accords au cas par cas. Une réserve spécifique existe pour la France : elle a déclaré rejeter le recours à la vidéoconférence pour l’audition de personnes se trouvant sur son sol qui sont l’objet des poursuites, lorsqu’elles comparaissent devant la juridiction de jugement. Dès lors, pour le surplus (audition en cours d’enquête préliminaire), elle pourra appliquer cette faculté.




    L’audition par voie de conférence téléphonique – Prévue par l’article 10 PACEEJ (II), cette modalité est réservée aux seules auditions de témoins et d’experts, sous les conditions d’admissibilité (à l’exception de celle tenant à l’impossibilité de procéder sur convocation dans l’État des autorités requérantes ou au caractère inopportun de cette manière d’agir) et en cas de demande dans les formes que prévoit l’article 9 de ce traité.




    Dans cette hypothèse, la personne entendue doit marquer son accord, condition dont l’autorité requise assure la vérification.




    L’État requis peut soumettre son autorisation au respect des modalités visées, en matière d’audition par vidéoconférence, à l’article 9, paragraphes 5 à 7, PACEEJ (II) (voir supra). Observons que l’article 11 CEJ-UE reproduit presque à l’identique le texte de l’article 10 PACEEJ (II).




    Enfin, que l’audition d’un témoin ait lieu sur demande d’entraide judiciaire, par l’autorité requise, ou par le biais d’une modalité telle que la vidéo ou la téléconférence, « les autorités compétentes de la partie requérante et celles de la partie requise font de leur mieux pour convenir des mesures visant la protection de la personne concernée, en conformité avec leur droit national » (100).




    4° Restitution à la victime d’objets




    Un assouplissement du régime général – On l’a signalé, les articles 3.3, 5 et 6 CEEJ établissent un cadre qui règle la saisie d’objets, de dossiers ou de documents. Certaines réserves sont admises, tandis que la possibilité de transmettre les originaux est prévue, sans préjudice du droit de l’autorité requise soit de surseoir dans certains cas à leur communication, soit de demander le renvoi des originaux.




    Il se peut cependant que les objets dont le gel est demandé constituent non pas des pièces à conviction, mais le butin des infractions, les avantages patrimoniaux produits par celles-ci.




    C’est dans ce contexte que l’article 12 PACEEJ (II), à l’instar d’autres traités internationaux (101), a prévu la possibilité pour « la partie requérante et sans préjudice des droits des tiers de bonne foi (de se faire remettre) des objets obtenus par des moyens illicites [...] en vue de leur restitution à leur propriétaire légitime ». Cependant, la partie requise n’est pas tenue d’accéder à cette demande de restitution. Le rapport explicatif de cette disposition précise, d’une part, qu’elle a vocation à s’appliquer en l’absence de contestation quant à l’identité du propriétaire légitime et, d’autre part, qu’elle « n’a pas pour but de modifier en quoi que ce soit les dispositions du droit national applicables à la confiscation ». Le recours au terme « confiscation » nous paraît ici inapproprié ou, à tout le moins, trop restrictif : c’est davantage d’un gel, d’une saisie conservatoire, dont il est question à ce stade.




    Tout en disposant que « les droits des tiers de bonne foi ne sont pas affectés » par cette décision, la possibilité pour l’autorité requise de renoncer à tout moment, conformément à l’article 6.2 CEEJ, au renvoi de ces pièces est rappelée par l’article 12 PACEEJ (II). Cette renonciation doit être motivée par le souhait de permettre la restitution de la chose saisie au « légitime propriétaire », sans préjudice du droit pour l’État requis de percevoir auprès de ce dernier des taxes ou droits de douane, mais sans possibilité de retenir le bien en vue de garantir le paiement de sommes dues en vertu des lois fiscales ou douanières.




    Ainsi, l’article 12 PACEEJ (II) constitue une exception au régime des saisies sur demande d’entraide judiciaire. Il s’applique dès lors de manière stricte, aux seules choses obtenues de manière illégale, au préjudice d’un propriétaire légitime établi dans l’État requérant.




    5° Observations transfrontalières




    Une forme limitée de délégation des attributs de la souveraineté – Quelques actes peuvent être accomplis moyennant des formalités moins lourdes que celles qui président en général aux demandes d’entraide, en raison de l’atteinte limitée qu’ils portent à la souveraineté du for requis. À l’inverse, il en est d’autres qui font l’objet de règles particulières, dans la mesure où leur portée, de ce point de vue, revêt une dimension plus importante.




    Il s’agit d’hypothèses où l’État requis abandonne une part de ses prérogatives, autorisant les autorités étrangères à agir cette fois directement sur son territoire. Signe de l’adaptation de la Justice pénale à l’évolution de la criminalité, le PACEEJ (II) a admis, de cette manière, que dans certains cas les autorités qui mènent une observation sur leur territoire puissent poursuivre celle-ci sur le sol d’un autre État lié par ce texte (102). On parle ici d’observations transfrontalières.




    Des conditions sont ainsi prévues :




    – L’État sur le sol duquel cette mesure se poursuit doit l’avoir au préalable autorisée sur la base d’une demande d’entraide judiciaire la sollicitant et adressée à l’autorité étrangère désignée à cette fin (103). L’autorisation peut être assortie de conditions ce qui, selon le rapport explicatif du PACEEJ (II), doit être interprété « comme signifiant, entre autres, que la partie requise peut imposer des conditions quant à la durée ou à l’extension territoriale de l’observation » (§ 136 de ce rapport).




    En cas d’« urgence particulière » et pour certains types d’infractions – les plus graves – seulement (104), cette demande d’autorisation peut être reportée et la demande d’entraide transmise ensuite « sans délai », de sorte que le franchissement de la frontière et l’observation transfrontalière auront de facto démarré, voire seront achevés. Les agents qui interviennent ainsi doivent immédiatement en informer l’autorité étrangère désignée à cette fin. Cette dernière peut alors notifier son refus de voir l’opération se poursuivre. En tout état de cause, celle-ci ne pourra excéder cinq heures, sauf obtention de l’autorisation susvisée (105). Soulignons que la France a déclaré aux termes de son instrument de ratification qu’elle ne ferait pas application de cette possibilité d’agir directement en cas d’urgence particulière.




    – Une condition de proportionnalité (sans préjudice de celle, plus stricte, applicable en cas d’urgence particulière, lorsque la poursuite de l’observation se fait sans l’autorisation préalable de la partie concernée) : soit la personne visée par l’observation transfrontalière doit être soupçonnée d’avoir commis des faits qui sont susceptibles de donner lieu à l’extradition, soit il existe de sérieuses raisons de penser qu’elle pourrait mener à l’identification ou à la localisation de telles personnes (observons que ce texte ne parle pas d’une extradition au sens de la convention européenne d’extradition, du 13 décembre 1957 : ainsi, entre États de l’Union européenne, en règle, l’extradition est possible sur la base d’un mécanisme relativement peu exigeant, le mandat d’arrêt européen. Dans le cas de faits couverts par le champ d’application de ce système, il sera dès lors satisfait à la condition que prévoit l’article 17.1 PACEEJ [II] (106)).




    Faisant usage de la possibilité admise par l’article 33 PACEEJ (II), la Belgique avait déclaré limiter le recours à ces observations, d’une part, en étendant la condition de proportionnalité (à l’instar des actes d’instruction visés aux articles 18, 19 et 20 de ce texte, la Belgique n’admettait le recours aux observations transfrontalières que pour les enquêtes relatives au trafic d’armes et de drogue, à la traite d’êtres humains, à la pédophilie et au terrorisme), d’autre part, en prévoyant l’obligation de recourir aux services de police belges (107). Pouvait-on encore, dans de telles circonstances, parler d’observation « transfrontalière » (108) ? Depuis le 5 novembre 2012 (109), la Belgique a cependant renoncé à cette double réserve, de sorte que ces actes particulièrement adaptés à des situations d’urgence peuvent dorénavant être exécutés très largement.




    Les modalités d’exécution – L’intervention d’agents étrangers sur le sol de l’État où l’observation est poursuivie, lorsqu’elle n’est pas interdite par des réserves, est strictement encadrée (110).




    Si, en règle, ceux-ci peuvent être munis de leurs armes, leur utilisation est interdite hors le cas de la légitime défense (du reste, tel est souvent le cas en droit national, à l’égard des policiers du for).




    Ils doivent être porteurs de pièces établissant l’existence de l’autorisation de l’autorité compétente lorsqu’elle a été délivrée et de leurs documents de légitimation. Les principaux actes de contrainte leur sont interdits (perquisition (111), arrestation, interpellation) et ils sont tenus d’obtempérer aux injonctions des autorités locales dont le droit doit être respecté (112) (il s’agit donc ici d’une dérogation à la règle qu’énonce l’article 8 PACEEJ [II] : on revient donc, en cette matière, au principe locus regit actum). Un rapport de leur intervention, à destination desdites autorités, devra enfin être établi.




    Quant aux agents habilités à procéder à de telles opérations à l’étranger, ils sont supposés être désignés par les parties au PACEEJ (II) (113).




    La responsabilité pénale et civile des agents étrangers, découlant de l’observation transfrontalière – Les articles 21 et 22 PACEEJ (II) organisent le statut sous l’angle de la responsabilité pénale (par exemple, en cas de recours à la violence dans des conditions incompatibles avec les dispositions du droit local relatives à la légitime défense) et civile des fonctionnaires d’un État qui ont procédé à des devoirs sur le sol d’un autre. En tant que victimes ou auteurs d’une infraction ou auteurs d’une faute qui cause un préjudice, ils sont assimilés aux agents de l’État d’intervention. Si celui-ci est tenu de réparer le dommage provoqué, il en obtiendra le remboursement par l’État dont dépendent les fautifs. En revanche, l’État d’intervention supporte son propre dommage éventuel.




    Les parties peuvent toutefois convenir de dispositions différentes, au cas par cas.




    6° Livraison surveillée




    Définition – Selon les termes du rapport explicatif de l’article 18 PACEEJ (II), cette notion se définit ici plus largement que dans l’article 1er, g, de la Convention des Nations Unies sur le trafic illicite de stupéfiants et de substances psychotropes, où « la “livraison surveillée” s’entend de la technique consistant à autoriser des chargements d’objets ou de valeurs illicites ou suspectes, ou d’articles qui en tiennent lieu, à sortir du territoire de l’un ou de plusieurs États, à y transiter ou à y entrer au su et sous la supervision de leurs autorités compétentes, en vue d’identifier des personnes impliquées dans la commission d’infractions ». Les auteurs du PACEEJ (II) ont également souhaité pouvoir l’appliquer au trafic de personnes (trafic ou traite des êtres humains).




    Le texte de l’article 18 (paragraphes 1er à 3) reproduit à l’identique celui de l’article 12 CEJ-UE.




    Les conditions d’engagement – La même condition de proportionnalité que celle mise à l’observation transfrontalière est prévue (114) (voir supra, 5°). Quant à l’autorisation préalable qui est ici aussi requise, elle est entourée de modalités plus simples, puisqu’une demande d’entraide judiciaire ne doit pas être formellement présentée. Le rapport explicatif de cette disposition donne aux États toute latitude pour accorder ou refuser, au cas par cas, leur accord : la seule obligation qui leur incombe est de veiller à rendre possible, in abstracto, le recours à cette mesure.




    Ensuite, l’autorisation à l’étranger et l’exécution de l’opération interviennent selon le droit du for requis (à l’instar de l’observation transfrontalière, par exception à l’article 8 PACEEJ [II], on revient donc, en cette matière, au principe locus regit actum), tandis que sa mise en œuvre, sa direction et son contrôle sont le fait des autorités compétentes de la partie requise, qui doivent être désignées de la manière déjà prévue pour les observations transfrontalières (115).




    Aucune disposition dérogatoire n’est prévue, en cas d’urgence.




    La responsabilité pénale et civile des agents étrangers découlant de la livraison surveillée – Conformément aux articles 21 et 22 PACEEJ (II), cette question est réglée de la même manière que pour le recours aux observations transfrontalières (voir supra, 5° Observations transfrontalières).




    7° Enquêtes discrètes (infiltrations)




    Définition – Parfois appelées « infiltrations », ces enquêtes sont celles menées, sous couvert de l’anonymat ou d’une fausse identité, par des agents intervenant en contact avec le milieu criminel, en vue de recueillir des informations dans le cadre d’une enquête pénale.




    Modalités et conditions – Elles peuvent, indique l’article 19 PACEEJ (II), faire l’objet d’une demande d’entraide judiciaire. On peut se demander si cette disposition était dès lors nécessaire : n’est-ce pas le point commun à la plupart des actes d’instruction dont l’exécution à l’étranger présente une utilité ?




    Aucune condition n’est prévue par cette disposition en termes de proportionnalité (sauf les éventuelles réserves telles que celles exprimées autrefois par la Belgique et désormais abandonnées – voir supra, les commentaires consacrés aux observations transfrontalières – (116) ; de sorte que cette technique d’enquête peut dorénavant être mise en œuvre par les policiers belges désignés à cette fin (117) « en collaboration avec des fonctionnaires compétents étrangers spécifiquement formés à cet effet », conformément à l’article 47octies, § 2, alinéa 2, in fine, C.i.cr.) et la demande est autorisée lorsque le droit de la partie requise la permet et dans le respect des règles de procédure de ce for (118). Il en est de même de l’exécution. Ici aussi, dès lors, le principe locus regit actum retrouve sa primauté.




    Seule précision apportée par l’article 19 susvisé : les deux parties doivent convenir de la durée de cette enquête, de ses modalités, du statut des agents infiltrés, de sa préparation, de sa direction et des mesures de sécurité des agents. L’intervention d’agents étrangers, de l’État requérant, peut s’avérer très intéressante lorsque, par exemple, l’État requis ne dispose pas de policiers ayant le « profil » de l’infiltrant (origine ethnique, connaissance des langues employées par les criminels visés, etc.). Elle devient indispensable, pour assurer la continuité de l’enquête, lorsque celle-ci a démarré dans l’État requérant.




    Aucune disposition n’est prévue en cas d’urgence, ou lorsqu’une enquête discrète a débuté dans un État et qu’il s’agit de la poursuivre sur le territoire d’un autre, par exemple pour honorer un rendez-vous à l’étranger avec des criminels (dans la mesure où il ne s’agit pas d’une observation, la disposition de l’article 17 PACEEJ [II] ne peut être étendue par analogie à cette hypothèse). Sur le plan pratique, une difficulté pourrait donc ici surgir : ou bien l’agent infiltré mettra un terme à sa mission au risque de compromettre l’enquête, voire sa sécurité, ou bien il lui faudra improviser une solution alternative, ce qui, ici également, apparaît a priori dangereux. Une solution pourrait alors consister dans la mise en œuvre d’une équipe commune d’enquête (119) (voir infra), dont l’agent infiltré ferait partie, ce qui lui permettrait de poursuivre sa mission sur le sol étranger (cette manière d’agir sera toutefois soumise à la condition que l’État requis admette l’intervention sur son sol d’agents étrangers. Qui plus est, à bref délai, cela ne sera pas toujours possible).




    La responsabilité pénale et civile des agents étrangers découlant de l’enquête discrète – Conformément aux articles 21 et 22 PACEEJ (II), cette question est réglée de la même manière que pour le recours aux observations transfrontalières (voir supra, 5° Observations transfrontalières).




    8° Équipes communes d’enquête




    Définition – L’article 20.1 PACEEJ (II) contient les éléments constitutifs de cette équipe :




    – elle est créée de l’accord des autorités compétentes des États concernés ;




    – en vue d’un objectif précis ;




    – pour une durée déterminée, mais susceptible de prolongation ;




    – pour effectuer des enquêtes pénales sur le sol d’une ou plusieurs des parties concernées. Sauf l’application de réserves restreignant, pour tel État, l’usage de ce type d’acte à la lutte contre certaines infractions, le PACEEJ (II) n’établit pas de limites, et il sera donc possible, en règle, de recourir très largement à une telle équipe. En réalité, l’article 20.1, alinéa 2, prévoit de manière exemplative (« notamment ») deux situations dans lesquelles on peut faire appel à cette méthode d’enquête, sans préjudice d’autres hypothèses.




    L’accord des autorités porte sur ces différents éléments, y compris la composition de l’équipe.




    Modalités – L’équipe commune fait l’objet d’une demande d’entraide, de la part de l’autorité qui est à l’initiative de la mesure. Cette demande est établie conformément à l’article 14 CEEJ et, en outre, contient une proposition de composition (article 20.2 PACEEJ [II]) : il s’agit donc là d’une condition de forme de la demande d’entraide qui s’ajoute aux données générales devant être reprises dans toute demande, conformément à l’article 14 CEEJ. En pratique et en vue de cette proposition, des contacts préalables auront souvent eu lieu entre les autorités des deux parties.




    Sont réglées par l’article 20.3 diverses modalités telles que la direction de l’équipe. En outre, à l’instar des actes examinés ci-avant (enquête discrète, observation transfrontalière, etc.), l’exécution intervient conformément à l’accord passé entre autorités compétentes et dans le respect du droit local.




    On est donc en présence de deux ordres de conditions d’intervention : d’une part, celles générales prévues par le PACEEJ (article 20.3, a à c) et, d’autre part, celles particulières qui ont donné lieu à l’accord.




    La manière d’opérer des agents détachés, celle d’exercer la direction, de se communiquer des informations, ainsi que de solliciter des parties (ou de tiers) à l’accord l’autorisation de procéder à tel acte sur leur sol, sont régies par les paragraphes 5 à 10 de l’article 20 PACEEJ (II).




    Utilisation des informations obtenues – Il arrive fréquemment dans le cours des opérations que, par l’effet de leur présence et de leur participation à l’équipe, des membres détachés acquièrent la connaissance d’informations utiles à leur enquête, mais provenant d’un autre partenaire. Le parcours habituel de l’entraide est ainsi contourné.




    L’utilisation de ces données dans l’État de l’agent concerné est, dès lors, soigneusement encadrée. Outre le fait que l’information doit avoir été obtenue de manière régulière, son utilisation est soumise à une condition dite de subsidiarité : elle ne sera admise que lorsque l’information ne peut être obtenue autrement. Enfin, modalisant le principe de la spécialité, cette utilisation n’est possible, outre pour l’élucidation des faits qui ont donné lieu à l’entraide par constitution de l’équipe commune d’enquête, que dans certaines hypothèses : soit avec l’accord de l’autorité dont émane l’information, soit pour prévenir un danger immédiat et sérieux pour la sécurité publique, soit à d’autres fins en cas d’accord des parties qui ont créé l’équipe (120).




    La responsabilité pénale et civile des agents étrangers, membres de l’équipe commune d’enquête – Conformément aux articles 21 et 22 PACEEJ (II), cette question est réglée de la même manière que pour le recours aux observations transfrontalières (voir supra, 5° Observations transfrontalières).




    9° Dénonciation aux fins de poursuites (121), transmission spontanée d’informations (122) et information relative aux avis de condamnation de ressortissants des parties concernées (123)




    Une forme simplifiée d’entraide – Il y va d’une forme d’entraide qui ne requiert pas autant de formalisme que les demandes en vue de l’accomplissement d’actes à l’étranger. De surcroît, l’autorité qui adresse ces informations n’est pas à proprement parler requérante : elle avise simplement ses homologues étrangers en leur communiquant des données supposées utiles. Des informations sont ainsi communiquées spontanément par les autorités d’un État à celles d’un autre.




    Ces matières sont étudiées dans d’autres parties du présent ouvrage. Nous y renvoyons (voir infra, chapitre 3 : Autres formes de relations internationales en matière pénale).




    Le casier judiciaire – Des affaires malheureuses ont, ces dernières années, attiré l’attention des médias et des autorités politiques sur les conséquences de l’ignorance, dans un État, des antécédents judiciaires d’une personne dans un autre for.




    Pareille information est utile, par exemple, s’agissant de déterminer la peine à appliquer à un condamné, au regard de sa personnalité, que peuvent révéler des peines déjà prononcées à sa charge à l’étranger. En outre, en vue d’autoriser une personne à exercer certains emplois (gestion d’entreprise, fonctions dans le secteur financier, professions mettant leur titulaire en contact avec des enfants, etc.), des renseignements préalables s’avèrent utiles.




    Pourtant, dès l’origine, la CEEJ, sous l’article 13, prévoyait la possibilité pour les autorités judiciaires, à l’occasion d’une affaire pénale, de se faire communiquer des extraits de casier judiciaire étranger. Par ailleurs, la CEEJ permet qu’une telle information soit obtenue dans d’autres cadres (ainsi, afin d’évaluer les mérites de telle personne en vue d’exercer tel emploi) « dans les conditions prévues par la législation, les règlements ou la pratique de la partie requise ». Le but peut donc être à la fois d’assurer une répression efficace en éclairant le juge et de prévenir des infractions, en fonction du risque que représente un individu.




    f) Règlement des différends




    Une solution diplomatique à des difficultés pratiques ou juridiques – Il peut arriver que les autorités requises et requérantes, pour divers motifs qui vont de la méconnaissance de leurs obligations respectives à la mauvaise volonté, en passant par l’ignorance de contraintes juridiques ou autres qui s’imposent à la contrepartie, ne s’accordent pas sur la position à adopter face à une demande d’entraide judiciaire ou sur la portée de la CEEJ et de ses deux protocoles additionnels.




    Si le dialogue entre elles ne suffit pas à aplanir le différend, l’article 29 PACEEJ (II) a prévu un mode de règlement amiable, sous l’égide du Comité européen pour les problèmes criminels. Ce dernier, d’une part, suit l’interprétation des textes et la manière dont sont appliqués la CEEJ et ses protocoles additionnels et, d’autre part, facilite le règlement amiable des difficultés d’application. La manière de le saisir n’est pas précisée, pas davantage que celle de s’y exprimer (124). Nous n’avons guère connaissance de cas où cette instance a été saisie, ce qui est sans doute regrettable, car pareille initiative pourrait, à tout le moins en cas de mauvaise volonté des représentants d’une partie, permettre de rapprocher les points de vue.




    
§ 2. – Convention du 19 juin 1990 d’application de l’accord de Schengen du 14 juin 1985 (125) (CAAS)




    
1. – Application




    a) Champ d’application territorial




    Un instrument qui ne se confond pas avec l’Union européenne – Seuls certains États, membres ou non (126) de l’Union européenne, sont parties à la CAAS. Quant aux premiers, la France, la Belgique et le Grand-Duché de Luxembourg l’ont respectivement ratifiée les 30 juillet 1993 et 31 mars 1993 (Belgique et Luxembourg). Elle y est en vigueur depuis le 1er septembre 1993. La Suisse y a adhéré aux termes d’un accord du 26 octobre 2004 (127), l’a ratifiée le 20 mars 2006 et elle y est en vigueur depuis le 1er mars 2008.




    b) Champ d’application matériel




    Un traitement marginal de l’entraide judiciaire internationale en matière pénale – À la différence de la CEEJ et de la CEJ-UE, cette convention n’avait pas pour unique objectif de régler l’entraide judiciaire internationale en matière pénale. Seuls ses articles 48 à 53, sous le chapitre II, traitent de cette matière (128). Et encore, certains ont-ils été abrogés aux termes de l’article 2.2 CEJ-UE.




    La CAAS présente la caractéristique de compléter le dispositif de la CEEJ et du traité Benelux du 27 juin 1962 (129) (article 48.1), alors même qu’elle n’a pas été adoptée dans le cadre du Conseil de l’Europe (elle ne constitue donc pas un protocole additionnel à la CEEJ).




    Un cadre général pour l’entraide – Comme la CEEJ, la CAAS n’est pas limitée dans son application par le type d’infraction qui donne lieu à la demande d’entraide. Sauf exception (voir infra), toute enquête pénale pourra donc mener à sa mise en œuvre. Elle peut de même être invoquée à l’appui de demandes portant sur des questions accessoires par rapport à l’enquête même, notamment en vue du règlement des intérêts civils ou du suivi de certaines condamnations assorties de modalités probatoires (voir l’article 49 CAAS).




    Limites à la réserve fiscale et résultant de la spécialité – En vertu d’un Acte qui n’est applicable qu’aux États de l’Union européenne, la circonstance que les poursuites se rapportent à certaines taxes ne peut déboucher sur un refus de la coopération (article 8 PCEJ-UE). A ainsi été abrogé l’article 50 CAAS qui autorisait les parties à soumettre la coopération à une condition de proportionnalité dans le cas des infractions aux dispositions légales ou réglementaires en matière d’accises, de TVA et de douanes (un seuil aux taxes éludées ou à la valeur des marchandises concernées était admis). Est dès lors également supprimée, dans les relations entre les États liés par le PCEJ-UE, la réserve de la spécialité qui, sauf l’assentiment de la partie requise à l’utilisation plus large des informations ou pièces transmises, était prévue par l’article 50.2 CAAS.




    Lors de la signature de l’accord avec la Suisse, cette dernière n’a pas émis de réserves en cas de demande d’entraide s’inscrivant dans le cadre d’enquêtes relatives à des infractions fiscales (à l’exception de la survenance de l’hypothèse visée à l’article 7, § 5, de l’Accord conclu entre l’Union européenne et la Suisse, soit la disparition, entre États de l’Union européenne, du droit qui leur est accordé de soumettre à certaines conditions, notamment de proportionnalité, l’exécution d’une demande d’entraide judiciaire en matière pénale ou la reconnaissance d’un mandat de perquisition et/ou de saisie de moyens de preuve émanant d’un autre État). Elle a déclaré que « les infractions fiscales dans le domaine de l’imposition directe, poursuivies par des autorités suisses, ne peuvent pas donner lieu, au moment de l’entrée en vigueur du présent Accord, à un recours devant une juridiction compétente notamment en matière pénale ». Cette déclaration aura des conséquences en cas de demande d’entraide judiciaire en vue de faire procéder, en Suisse, à des saisies ou à des perquisitions, mais également à des enquêtes bancaires (voir infra ; voir également le commentaire ci-après du droit suisse de l’entraide judiciaire passive, sur la base de la CAAS : partie II, titre 2, chapitre 4, section 2, § 3, point 5. Le refus lié à la nature de l’infraction, et point 11. Le principe de la spécialité).




    Non bis in idem – Encore qu’il s’agisse là d’une obligation faite aux parties indépendamment de toute demande d’entraide judiciaire, l’article 54 CAAS s’oppose à ce qu’une personne qui a été définitivement jugée fasse ensuite l’objet de poursuites en raison des mêmes faits (130). Par une décision définitive, on entend notamment un acquittement (même pour des motifs de « pure procédure ») ou une transaction pénale (soit une décision qui, en règle, n’est pas rendue par un juge au sens strict (131)), cette interprétation étant celle donnée à l’article 54 par la Cour de justice de l’Union européenne (132).




    Lorsque le jugement intervenu est une condamnation, cet obstacle n’est opposable qu’à la condition que la peine ait été subie, qu’elle soit en cours d’exécution ou qu’elle ne puisse plus être exécutée selon la loi de l’État de condamnation (prescription de la peine, etc.), sans préjudice de dispositions de droit national plus favorables à la personne en cause (article 58). L’article 57 organise l’échange d’informations entre États, afin de leur permettre de s’assurer de l’absence d’obstacle de telle nature.




    Par voie de réserve ou de déclaration, les parties peuvent refuser d’être liées par cette obligation, dans certaines hypothèses, assez limitatives, visées à l’article 55. La Suisse a notamment fait une déclaration en ce sens.




    
2. – Réglementation de certaines enquêtes




    Les perquisitions et les saisies – La CAAS ne prévoit en général pas de règles particulières en fonction du type d’acte dont l’exécution est demandée, par exemple en matière bancaire.




    Seules les demandes tendant à faire procéder à la saisie (notamment d’avoirs) et à des perquisitions sont susceptibles d’être soumises à des conditions d’admissibilité, conformément à l’article 51 CAAS. Il s’agit :




    i. d’une part, d’une condition de double incrimination relative couplée à une condition de proportionnalité en ce qu’il peut être requis que le fait qui a donné lieu à la commission rogatoire soit punissable « selon le droit des deux parties [...] d’une peine privative de liberté ou d’une mesure de sûreté restreignant la liberté d’un maximum d’au moins six mois, ou punissable selon le droit d’une des deux parties [...] d’une sanction équivalente et selon le droit de l’autre partie au titre d’infraction aux règlements poursuivie par des autorités administratives dont la décision peut donner lieu à un recours devant une juridiction compétente notamment (133) en matière pénale (134) ; »




    On a vu, ci-avant, qu’aux termes de l’Accord d’adhésion à la CAAS du 26 octobre 2004, la Suisse a déclaré que les infractions fiscales dans le domaine de l’imposition directe qui y sont poursuivies par les autorités locales ne peuvent donner lieu à un tel recours. Dès lors, lorsque la Suisse est l’État requis, une demande d’entraide en vue de faire procéder à des saisies ou à des perquisitions en raison d’infractions dans ce domaine de l’impôt direct (135) (mais non dans celui des autres taxes : TVA, droits de douane, etc.) pourrait se voir opposer un refus. On peut également imaginer qu’un tel obstacle surgisse en cas de demandes tendant à l’obtention d’informations bancaires, pareille enquête étant parfois considérée comme une perquisition (136). Précisons toutefois que la Suisse a conclu de nombreux accords bilatéraux avec d’autres États, dont la portée est notamment d’exclure la condition de double incrimination en matière fiscale (137) (voir également le commentaire ci-après du droit suisse de l’entraide judiciaire passive, sur la base de la CAAS : partie II, titre 2, chapitre 4, section 2, § 3, 5. Le refus lié à la nature de l’infraction).




    ii. d’autre part, de la condition que l’exécution de la commission rogatoire soit « compatible avec le droit de la partie contractante requise ». Un nombre important de motifs de refus pourrait s’intégrer dans une telle disposition.




    La circonstance que la CAAS ne prévoit pas de règles spéciales applicables à d’autres catégories d’actes demandés par voie d’entraide, tels que des observations, des interceptions de télécommunications, des recherches en matière bancaire, ne fait pas obstacle à l’application, en parallèle, d’autres instruments internationaux, tels que la CEJ-UE et le PCEJ-UE qui, eux, sont susceptibles de fixer des conditions particulières en ces matières.




    Le signalement d’objets recherchés – En outre, un instrument de recherche efficace a été créé dans le cadre de la coopération policière : le signalement international des objets recherchés aux fins de saisie ou de preuves dans une procédure pénale, grâce au système d’information Schengen (SIS), conformément à l’article 100 CAAS (138). Ce système a été modernisé conformément à un règlement du Parlement européen et du Conseil, du 20 décembre 2006 (139), qui entre actuellement en vigueur (140). Il s’agit toutefois, ici, d’appréhender des choses d’espèce, précisément identifiées et correspondant à certaines catégories, telles que des véhicules à moteur volés (141) : il n’est donc pas question, par ce biais, de mener une enquête patrimoniale, par exemple en vue du gel de biens par équivalent.




    Ce mécanisme de signalement pourra, le cas échéant, être mis en œuvre à l’appui d’une demande d’entraide judiciaire.




    L’observation et la poursuite transfrontalières – Pour certaines infractions et sans qu’ils aient la possibilité de recourir à la contrainte, les agents d’un État qui ont entamé dans leur for une observation ou la poursuite en flagrant délit, d’un suspect, peuvent être autorisés à poursuivre leur intervention sur le territoire d’un autre, conformément aux articles 40.2 et 41 CAAS. En règle, ces procédures relèvent cependant de la coopération policière et non judiciaire au sens strict.




    
§ 3. – Convention du 29 mai 2000 relative à l’entraide judiciaire en matière pénale entre les États membres de l’Union européenne (CEJ-UE) (142) et le protocole du 16 octobre 2001 à la Convention du 29 mai 2000 (PCEJ-UE) (143)





    
1. – Application




    a) Champ d’application territorial




    Un instrument de l’Union européenne en vue de la coopération judiciaire en matière pénale – La CEJ-UE et le PCEJ-UE, par définition, s’appliquent entre les États de l’Union européenne (144), y compris le territoire de Gibraltar, des îles Anglo-Normandes et de l’île de Man (article 26).




    Pour autant, cet instrument n’est pas dépourvu d’intérêt pour les autorités suisses. Ainsi, l’application aux relations avec la Suisse de certaines dispositions de la CAAS relève de modalités prévues dans la CEJ-UE, par le renvoi à cette réglementation (voir ainsi les déclarations faites à l’issue de l’accord, précité, du 26 octobre 2004 entre l’Union européenne et la Suisse et relatif à l’adhésion de cet État à la CAAS). De même, la Norvège et l’Islande, qui ne sont pas membres de l’Union européenne, ont accepté les dispositions de la CEJ-UE.




    b) Champ d’application matériel




    1° Deux instruments à la portée partiellement différente




    Une distinction importante est à opérer entre la CEJ-UE, d’une part, et son protocole additionnel, le PCEJ-UE, d’autre part.




    À l’instar de la CEEJ, ces deux instruments revêtent toutefois chacun un caractère général, cédant le pas à d’autres lorsque ces derniers sont plus favorables à l’entraide.




    En règle, la CEJ-UE et son protocole ne voient pas leur application conditionnée à l’objectif de lutter contre telle infraction. La CEJ-UE contient des dispositions à caractère général, applicables à toute demande d’entraide (règles relatives à la transmission de la demande, au droit applicable à son exécution, etc.). Elle encadre ensuite l’exécution de certains types de devoirs, notamment les plus délicats en termes d’atteinte à la vie privée (interception de télécommunications privées, etc.) ou à la souveraineté du for requis (modalités de création et de fonctionnement des équipes communes d’enquête, etc.).




    Un instrument spécialisé – Le PCEJ-UE, quant à lui, concerne essentiellement les demandes d’entraide visant des informations bancaires.




    CEJ-UE : un instrument subsidiaire de la coopération judiciaire – Souvent, l’entraide judiciaire entre deux États pose la question du ou des traité(s) applicable(s). Il est en effet très fréquent que plusieurs conventions ou mécanismes standards de la coopération judiciaire soient en vigueur entre les parties et susceptibles de s’appliquer. Lequel doit l’emporter en cas de dispositions contradictoires ?




    L’article 1er CEJ-UE prévoit d’abord (paragraphe 1er) que cette convention complète les dispositions d’autres traités et qu’elle tend à en faciliter l’application entre les États de l’Union européenne. Ces traités sont la CEEJ, le PACEEJ (I), les dispositions non abrogées de la CAAS et celles du chapitre 2 du traité Benelux du 27 juin 1962 (145).




    Ensuite, dans son paragraphe 2, cet article 1er CEJ-UE établit le caractère subsidiaire de cet instrument. En effet, elle « n’affecte pas l’application de dispositions plus favorables dans le cadre d’accords bilatéraux ou multilatéraux conclus entre les États membres ou, comme le prévoit l’article 26.4, CEEJ, d’arrangements conclus dans le domaine de l’entraide judiciaire en matière pénale sur la base d’une législation uniforme ou d’un régime particulier prévoyant l’application réciproque de mesures d’entraide judiciaire sur leurs territoires respectifs ». On ne saurait cependant en déduire l’expression d’un principe général applicable en matière d’entraide judiciaire internationale au sein de l’Union européenne dès lors que tous les instruments de celle-ci ne prévoient pas une telle priorité au cadre le plus favorable à l’entraide. Or, on sait que la CEJ-UE ne règle pas, tant s’en faut, tous les aspects de la coopération judiciaire internationale (ainsi, elle ne concerne pas les mesures provisoires, les saisies, ou la reconnaissance mutuelle des décisions de confiscation).




    En cas de concurrence entre plusieurs instruments dont la CEJ-UE, la priorité devra donc être donnée à celui qui, soit contient les dispositions les « plus favorables » à la coopération, soit organise un régime uniforme ou de reconnaissance mutuelle de décisions judiciaires (ainsi, sur la base de décisions-cadres relatives à la reconnaissance mutuelle des décisions ordonnant des sanctions pécuniaires, des saisies, des confiscations).




    Cette règle ne saurait toutefois déboucher sur l’application d’une telle interprétation favorable en l’absence de texte ou dans leur silence : en d’autres mots, le fait pour les parties à la demande d’entraide d’appartenir chacune à l’Union européenne ne permet pas, dans les rares hypothèses où aucun traité ne s’appliquerait, de déroger au principe de la souveraineté des États et aux règles qui en découlent (locus regit actum, etc.). Les déclarations figurant en préambule à la CEJ-UE le rappellent du reste (« Considérant que les principes généraux du droit international s’appliquent dans les situations qui ne sont pas couvertes par la présente convention »).




    Au sujet des règles d’interprétation en cas de doute quant à la portée d’une disposition d’un traité en matière d’entraide judiciaire internationale en matière pénale ou face à un conflit entre plusieurs textes adoptés sur le plan international, voir ci-avant, cette partie, titre 1, chapitre 3 : Interprétation des règles de droit international relatives à l’entraide judiciaire en matière pénale et conflits entre normes internationales.




    2° Les infractions susceptibles de donner lieu à l’entraide et les exclusions




    Comme pour la CEEJ, quant à l’infraction susceptible de donner lieu à l’application de la CEJ-UE, il s’agit à la fois des faits constitutifs d’une incrimination pénale au sens strict (on parle souvent de crime, de délit ou de contravention), et de ceux, dans l’un des États (ou dans les deux États) concernés par la demande d’entraide, commis en « infraction aux règlements poursuivis par des autorités administratives (146) », mais sous la condition que la décision prise ensuite par ces autorités puisse « donner lieu à un recours devant une juridiction compétente notamment (147) en matière pénale (148) » (149). On songera à des infractions de nature fiscale (150), en droit de la concurrence économique, ou encore en matière de protection des consommateurs. Le libellé de cette disposition reproduisant celui de l’article 1.3 CEEJ, nous renvoyons au commentaire, ci-avant, de ce dernier (§ 1, point 1, b) Champ d’application matériel et personnel – un texte à vocation générale).




    La personne morale comme suspect – La qualité de personne physique ou morale du suspect est sans importance pour l’octroi de l’entraide (article 3.2 CEJ-UE). Celle-ci sera donc accordée notamment en cas de demande concernant des êtres juridiques de droit étranger, tels que les structures opaques que constituent souvent les sociétés offshore ou des entités à caractère patrimonial, au rang desquelles les fondations, ou les Familienstiftungen du Liechtenstein.




    
2. – Mise en œuvre de l’entraide judiciaire internationale




    a) Cadre général de l’entraide judiciaire en matière pénale




    Renvoi à d’autres textes – À la différence de la CEEJ, le CEJ-UE ne prévoit pas l’obligation expresse d’accorder l’entraide, pas plus qu’elle n’énumère de causes de refus de la coopération, sans préjudice des conditions le cas échéant fixées en vue de l’acceptation de l’entraide pour tel ou tel type d’acte, réglé par la CEJ-UE, dont l’accomplissement est sollicité à l’étranger.




    Dès lors, dans son silence, d’autres traités demeureront applicables à ce sujet. Ceci est du reste la conséquence du caractère subsidiaire de la CEJ-UE qui, on le rappelle, « complète » des cadres comme celui issu de la CEEJ et de son premier protocole additionnel (le second fut adopté postérieurement à la CEJ-UE).




    Tout au plus l’article 25 dispose-t-il que « la présente convention ne peut faire l’objet d’aucune réserve, hormis celles qui y sont expressément prévues » (mais sans préjudice de celles résultant d’autres traités).




    b) Formes de l’entraide




    1° Contenu, transmission de la demande et retour des pièces relatives à son exécution




    Le contenu de la demande – L’article 6 CEJ-UE énumère le contenu minimum de la demande d’entraide judiciaire, ainsi que les formes qui s’appliquent à sa transmission et à celle des pièces d’exécution, en retour. Les conditions exigées vont de soi et visent à permettre à l’autorité requise de déterminer la portée de la demande et de l’exécuter de manière utile. Il s’agira, pour l’autorité requérante, encore que cela ne soit pas précisé, de prendre le soin de s’identifier en indiquant ses coordonnées, en vue de la mise en œuvre de la procédure de communication par voie directe des pièces d’exécution. En outre, sur le plan pratique, une information complète est utile afin de pouvoir être aisément contacté, lorsqu’une action coordonnée est envisagée ou qu’un complément d’information est nécessaire pour permettre à l’autorité requise d’examiner la recevabilité de la demande ou d’en préparer l’exécution. On assiste pourtant encore régulièrement à l’envoi de demandes d’entraide mentionnant seulement le nom du magistrat requérant et les coordonnées d’une institution dont il dépend sur le plan administratif ou hiérarchique (tel parquet général, etc.) sans autre précision (adresse, numéro d’appel).




    La communication de la demande – La demande est consignée dans un écrit (article 6.1, alinéa 1er, CEJ-UE). Signe de la prise en compte de l’évolution technique, cette demande peut cependant être adressée « par tout moyen permettant d’en obtenir une trace écrite dans des conditions permettant à l’État membre destinataire d’en vérifier l’authenticité ».




    À l’instar de l’évolution connue par la CEEJ, modifiée par ses protocoles additionnels, il est ici aussi prévu que la communication intervient par voie directe entre les autorités compétentes des deux parties, ainsi que le retour des pièces d’exécution. Il y va toutefois à présent du principe, la voie indirecte de communication étant prévue de manière exceptionnelle. Ainsi :




    – en cas d’envoi d’une dénonciation aux fins de poursuites : l’article 6.1, alinéa 2, CEJ-UE permet l’envoi à l’intervention du ministère de la Justice des parties (en effet, cette disposition prévoit que de telles dénonciations « peuvent » être envoyées par la voie directe : il ne s’agit donc pas d’une obligation) ;




    – dans des cas particuliers, les demandes peuvent être adressées ou renvoyées à l’intervention des autorités centrales des parties ou de l’une d’elles (article 6.2 CEJ-UE) ;




    – conformément à une déclaration qu’ils ont faite, les demandes adressées au Royaume-Uni et à l’Irlande doivent transiter par leur autorité centrale, la réciprocité pouvant alors être opposée en cas de demande émanant de ces États (article 6.3 CEJ-UE) ;




    – les demandes de transfèrement temporaire ou de transit de détenus, y compris sur la base de la CEEJ : cette demande passera par l’autorité centrale des parties (article 6.8, a, CEJ-UE) ;




    – la communication des avis de condamnation des ressortissants étrangers issus d’États de l’Union européenne, à l’exclusion des demandes de copies de jugements répressifs ou décisions ordonnant des mesures inscrites au casier judiciaire et qui concernent les ressortissants de la partie requérante (article 6.8, b, CEJ-UE). Ces données sont celles visées à l’article 22 CEEJ. À ce sujet, nous renvoyons au commentaire, ci-avant, de ce texte.




    En cas d’urgence, une demande d’entraide peut être présentée à l’intervention d’Interpol ou d’un autre organisme constitué à cet effet. Une telle possibilité existait déjà en vertu de l’article 15.5 initial CEEJ (devenu l’article 15.7, après sa modification par le PACEEJ (II), pour les relations entre États liés par ce second protocole).




    Il n’est pas dérogé à la règle de la communication directe lorsque, dans l’un des États concernés, l’autorité compétente est administrative, douanière ou policière (article 6.5 et 6.6 CEJ-UE), sauf déclaration inverse de l’État contrepartie lorsqu’il a notifié l’accomplissement des procédures d’adoption de la CEJ-UE, en droit interne.




    En cas d’échange spontané d’information, sans demande d’entraide judiciaire préalable donc, la voie directe est de même celle prévue (article 7 CEJ-UE).




    La langue de la demande – Aucune règle n’est prévue ici lorsqu’il s’agit d’envoyer une demande d’entraide judiciaire. D’autres traités, que la CEJ-UE a vocation à compléter et non à remplacer, s’appliqueront cependant, de sorte que la traduction dans la langue de l’État requis s’imposera souvent.




    La traduction est en revanche bien prévue lorsqu’il s’agit d’adresser dans un autre État membre de l’Union européenne, à une personne qui y est établie, des pièces de procédure qui la concernent (convocation, etc.) et que l’autorité de l’envoi a des raisons de penser qu’elle ne connaît pas la langue dans laquelle ce document est rédigé (la traduction de cette pièce ou de ses passages importants et de la note explicative quant aux droits en découlant aura alors lieu dans la langue de l’État de destination). Si l’autorité en question sait que cette personne ne parle qu’une autre langue, le document ou ses passages importants et la note l’accompagnant, quant aux droits en découlant, doivent être traduits dans cette langue.




    L’envoi de pièces de procédure – Il s’agit ici de pièces adressées directement à une personne se trouvant sur le sol d’un autre État. Il n’est donc pas, ici, question de l’envoi d’une demande d’entraide à une autorité étrangère, mais seulement de la transmission par une autorité, à une personne physique ou morale établie à l’étranger, de pièces qui la concernent.




    Devant être le cas échéant traduites de la manière qui vient d’être exposée, ces pièces sont celles visées à l’article 7 CEEJ. Il sera procédé, en règle, à leur envoi de manière directe, le recours aux autorités locales compétentes n’ayant lieu que dans certains cas, énumérés de manière limitative à l’article 5.2 CEJ-UE, soit des hypothèses correspondant à des obstacles pratiques (coordonnées inconnues du destinataire, impossibilité de procéder par la voie postale ou craintes au sujet de celle-ci, etc.) ou juridiques tenant au droit procédural de l’autorité de l’envoi.




    2° Exécution de la demande




    L’inversion (151) du principe de l’application du droit du for et de son exception, selon le souhait de l’autorité requérante – Le régime procédural applicable à l’exécution de la demande est le même que celui issu de l’article 8 PACEEJ (II) qui, on s’en souvient, avait considérablement réduit la portée de l’article 3.1 CEEJ. Si le principe de l’application du droit de l’État requis demeure (locus regit actum), c’est uniquement lorsque l’autorité requérante n’a pas expressément demandé l’observation de « formalités et (de) procédures » différentes, auquel cas l’autorité requise est tenue de les appliquer. Il ne sera dérogé à cette obligation que lorsque ces « formalités et procédures (sont) contraires aux principes fondamentaux du droit de l’État requis » (article 4.1 CEJ-UE).




    On peut craindre que, par souci de confort (l’application d’un droit procédural étranger étant moins familière), d’une part, et en raison de l’imprécision de la notion de « principes fondamentaux », d’autre part, cette notion soit, dans la pratique, interprétée de manière fort large alors que le principe de la confiance mutuelle au sein de l’Union européenne devrait mener au contraire à une interprétation restrictive. À tout le moins, lorsque les formalités dont l’application est sollicitée par l’autorité requérante ont pour but ou pour effet d’étendre les droits des personnes visées par les actes à accomplir, aucun refus ne saurait être opposé.




    Nous renvoyons, pour le surplus, au commentaire de l’article 8 PACEEJ (II) (supra, § 1, point 2, b) Formes de l’entraide, 2° Exécution de la demande).




    Obligation de célérité – Le respect par l’autorité requise d’un échéancier sera souvent important pour l’autorité requérante, le cas échéant elle-même tenue par des termes stricts en raison des règles issues de sa procédure pénale (prescription de l’action publique, péremption de certains titres tels que des ordonnances en matière de détention provisoire, des décisions de gel d’avoir, etc.).




    Conformément à l’article 4.2 CEJ-UE, il appartient à l’autorité requérante de faire part de ces contingences de temps lors de sa demande ou à l’occasion des contacts qui suivent son envoi. L’autorité requise, de son côté, assumera une obligation de moyen quant au respect de ces échéances. À tout le moins, devra-t-elle procéder « dès que possible » à l’exécution, lorsqu’aucun délai de cette nature n’est indiqué.




    Faute de pouvoir agir en temps voulu et lorsqu’il y a des raisons concrètes de penser que cette situation va s’avérer préjudiciable (lorsque « tout retard gênera considérablement la procédure menée dans l’État membre requérant »), l’autorité requérante doit en être avisée ainsi que du délai qui sera nécessaire. Il appartient alors à l’autorité requérante de prendre attitude quant à sa demande d’entraide ; elle peut ainsi y renoncer en tout ou en partie, tandis que des contacts peuvent être pris afin de déterminer les suites à y réserver (article 4.4 CEJ-UE).




    Obligation de diligence – Quant à la survenance d’une cause de refus de l’entraide, y compris partielle, par exemple au regard des formalités et procédures dont l’application est sollicitée par l’autorité requérante, celle chargée de l’exécution doit l’en informer sans délai en indiquant les conditions dans lesquelles la coopération pourrait être accordée. Là aussi, des contacts peuvent intervenir (nous dirions plutôt qu’en pratique, ils devraient intervenir) afin de décider des suites à réserver à la demande, y compris quant aux conditions de son exécution (article 4.3 CEJ-UE).




    On songe, par exemple, à l’hypothèse dans laquelle une partie sollicite l’exécution de divers actes tout en maintenant leur confidentialité (ainsi, en cas d’enquête bancaire) alors que le droit de l’autorité requise impose d’informer la personne visée par ces recherches. Une exécution pure et simple de la demande d’entraide, avec notification à cette personne, sans contacts préalables avec l’autorité requérante, pourrait avoir des conséquences catastrophiques, celle-ci ignorant que le suspect a ainsi été informé, à l’étranger, de l’existence de l’enquête. D’autres devoirs, voire la sécurité de certains tiers, en seraient, le cas échéant, compromis. Dans ce cas, la règle de l’article 4.3 CEJ-UE sera combinée avec celle, plus spécifique encore, de l’article 25 PACEEJ (II) pour autant que ce protocole soit applicable aux relations entre les parties (au sujet de cette disposition applicable lorsque le maintien de la confidentialité de l’entraide est souhaitable, voir supra, § 1, point 2, b) Formes de l’entraide, 2° Exécution de la demande, in fine).




    3° Frais afférents à l’exécution de la demande d’entraide judiciaire




    La règle de la gratuité – Dans le silence de la CEJ-UE, le principe figurant à l’article 20 CEEJ trouve à s’appliquer. Il prévoit que les autorités requérantes et l’État dont elles relèvent sont dispensés de procéder au remboursement de ces frais.




    Les exceptions résultant de la CEEJ (y compris, le cas échéant, son article 20 tel que modifié par l’article 5 PACEEJ (II), qui a ajouté des exceptions au principe de gratuité) sont également en vigueur en cas de demande d’entraide entre États de l’Union européenne, fondée sur la CEJ-UE ou son protocole additionnel.




    Il en est ainsi des sommes avancées par l’État requis à un témoin ou à un expert qui doit comparaître devant les autorités requérantes (article 10.3 CEEJ), des frais afférents à l’intervention d’un expert sur le territoire de la partie requise (article 20 CEEJ) ou au transfèrement d’un détenu en vue de sa comparution à l’étranger (idem, l’article 9.5 CEJ-UE renvoie ainsi à l’article 11.3 et à l’article 20 CEEJ, rendus applicables), cette dernière exception ayant été étendue à l’hypothèse du transfèrement temporaire de détenus pour les États qui ont adhéré au PACEEJ (II), conformément à l’article 5 de ce dernier (152).




    La catégorie, fort large, des « frais extraordinaires », introduite par l’article 5 PACEEJ (II) sera applicable entre États de l’Union européenne liés par ce Protocole, ainsi que la consultation préalable prévue entre parties à ce sujet (voir le commentaire ci-avant de cette disposition : § 1, point 2, b) Formes de l’entraide, 3° Frais afférents à l’exécution de la demande d’entraide judiciaire).




    À ces exceptions, la CEJ-UE en ajoute d’autres. Ainsi :




    – dans le cas d’une audition par vidéoconférence ou par téléconférence : conformément aux articles 10.7 et 11.4, les frais relatifs à « l’établissement de la liaison vidéo, à (sa mise à disposition) dans l’État requis, la rémunération des interprètes qu’il fournit et les indemnités versées aux témoins et aux experts ainsi que leurs frais de déplacement dans l’État [...] requis sont remboursés par l’État [...] requérant, (sauf renonciation de l’État requis) ». L’article 20 CEEJ, tel que modifié en 2001 par le PACEEJ (II), prévoit dorénavant la même exception.




    – dans le cas d’une demande en vue de l’interception de télécommunications : l’article 21 CEJ-UE dispose que les frais exposés pour satisfaire à la demande « par les exploitants d’installation de télécommunication ou les fournisseurs de services [...] sont à la charge de l’État requérant ».




    c) Obligations des parties




    CEJ-UE : renvoi à d’autres instruments – À la différence de la CEEJ, la CEJ-UE ne prévoit pas d’obligations formelles à charge des autorités requérantes et requises, à l’exception, s’agissant de ces dernières, de celles inscrites à l’article 4 CEJ-UE et examinées ci-avant, soit :




    – un devoir, en règle, d’appliquer les formalités et procédures sollicitées par la partie requérante ;




    – un devoir de célérité ;




    – un devoir de diligence, consistant dans l’information à communiquer à la partie requérante en cas de difficulté dans l’octroi de l’entraide telle qu’elle est sollicitée.




    En raison du caractère complémentaire de la CEJ-UE, les prescriptions contenues dans d’autres textes, à commencer par la CEEJ, sont cependant applicables en cas de demande d’entraide judiciaire fondée sur la CEJ-UE (au sujet de ces obligations respectives des parties requises et requérantes, voir supra, § 1, point 2, c) et d)).




    Les recherches bancaires : les obligations particulières contenues dans le PCEJ-UE – Ce protocole à la CEJ-UE contient des dispositions au sujet des enquêtes sur des comptes, avoirs et transactions bancaires.




    Dans ce cadre strict, on y trouve non seulement l’énoncé d’obligations incombant aux parties à la demande d’entraide relative à ces informations bancaires, mais également des règles au sujet des causes de refus de cette entraide et des modalités de son exécution. Plus largement, il impose aux États parties de prendre les mesures nécessaires en termes de procédure nationale afin d’être à même de répondre à de telles demandes (pour l’examen des dispositions du PCEJ-UE, s’agissant d’un cadre relatif à cette catégorie particulière de demande d’entraide, voir infra, d), point 9° Enquêtes visant les données bancaires).




    d) Cadre de l’entraide relative à certaines catégories d’actes d’instruction ou de poursuite




    Au-delà des règles générales concernant l’entraide judiciaire, figurant sous le titre 1er, articles 1er à 7, les titres 2 et 3 contiennent des dispositions relatives à certains actes plus particuliers.




    Ces textes sont parfois identiques à ceux qui gouvernent les mêmes actes dans la CEEJ ou ses protocoles additionnels. Il sera dès lors, le cas échéant, renvoyé au commentaire, ci-avant, de ces instruments du Conseil de l’Europe.




    1° Restitution de biens d’origine illicite




    Une mesure rapide de réparation du dommage causé par l’infraction – La CEJ-UE elle-même ne prévoit pas de règles spécifiques applicables au gel provisoire de biens en vue de leur confiscation ou à la saisie de pièces à conviction.




    Seul l’article 8 de cette convention doit être évoqué à cet égard en ce qu’il prévoit la possibilité de restitution à l’État requérant des biens d’origine illicite (sous réserve des droits des tiers de bonne foi), en vue de leur remise au propriétaire « légitime ».




    Cette disposition, qui paraît quelque peu isolée au sein de la CEJ-UE, n’est guère précisée. Visant les biens illicites en vue de leur restitution, on en déduit qu’elle n’est pas susceptible de fonder une demande en vue de la transmission à l’autorité requérante d’avoirs licites, saisis par équivalent à ceux qui proviennent directement ou indirectement de l’infraction, lorsque ces derniers n’auraient pu être retrouvés (d’autres instruments devraient alors être invoqués à cette fin, parmi lesquels les règles issues de décisions-cadres de l’Union européenne en matière de reconnaissance mutuelle de décisions de gel).




    On se souvient qu’au niveau des États du Conseil de l’Europe liés par ce Protocole, l’article 12.1 PACEEJ (II), signé peu de temps après la CEJ-UE, prévoyait également une telle solution rapide, sans avoir à attendre le prononcé d’un jugement sur le fond. Tel est en effet l’intérêt premier de pareille disposition : elle permet la remise à la victime du bien dont elle fut dépouillée, sans devoir attendre l’issue d’un hypothétique procès (et, dès lors, le cas échéant, sans même devoir y être partie).




    D’un point de vue pratique, de manière à localiser de tels avoirs, il conviendra, en règle, de mettre en œuvre cette faculté en combinaison avec d’autres textes relatifs à la recherche, au signalement (cf., pour les biens concernés, le système d’information Schengen, examiné ci-avant dans le cadre de la CAAS : § 2 Convention du 19 juin 1990 d’application de l’accord de Schengen du 14 juin 1985, point 2.), ou au gel provisoire de l’objet ou du produit des infractions (CBIFT, etc.).




    2° Transfèrement temporaire, aux fins d’une instruction, de personnes détenues




    Transfert de détenus vers l’État requis – Le but du transfèrement est de permettre l’accomplissement d’actes d’instruction dans l’État requis, lorsqu’ils nécessitent la présence d’une personne détenue dans l’État requérant. L’hypothèse est assez peu fréquente, car c’est bien d’une personne détenue dans l’État requérant dont il est question. Ce cas de figure, visé à l’article 9 CEJ-UE, se distingue donc de celui réglé par l’article 11 CEEJ (qui a été remplacé, pour les États où il est en vigueur, par l’article 3 PACEEJ (II) (153)) et qui, lui, concerne le transfèrement dans l’État requérant, aux fins d’audition ou de confrontation, d’une personne détenue dans l’État requis (au sujet de ce transfèrement en sens inverse, voir supra, § 1, point 2, e), 2° Remise d’actes de procédure, de décisions judiciaires, de convocations en vue de la comparution de témoins, d’experts, de personnes poursuivies et détenues).




    On songe par exemple à l’hypothèse où une confrontation doit être organisée entre un suspect, détenu dans l’État requérant, et une personne (témoin, victime ou coauteur) qui résiderait dans l’État requis et qui ne pourrait ou ne voudrait se rendre à cette fin dans l’État requérant.




    Renvoi aux dispositions de la CEEJ – Si l’hypothèse est différente de celle prévue par la CEEJ, les modalités fixées par celle-ci s’appliquent en revanche également dans le cas ici examiné : l’article 9.5 CEJ-UE renvoie en effet aux articles 11.2, 11.3, 12 et 20 CEEJ, dispositions respectivement relatives :




    – au transit ;




    – au maintien de la détention à l’étranger ;




    – à l’immunité en raison d’autres faits, antérieurs au transfèrement ;




    – aux frais exposés.




    Caractère consensuel – Un accord est nécessaire entre les deux parties, accord qui portera notamment sur la durée maximale du transfèrement, la période qu’il couvre venant en déduction de celle d’emprisonnement que l’intéressé doit ou devra subir (article 9.4). Les modalités de cette opération doivent également être convenues (endroit de la détention, manière de procéder au devoir qui donne lieu au transfèrement, etc.).




    Lorsque le consentement de la personne en cause est en outre requis, le document qui en atteste ou sa copie doit être communiqué par l’autorité dont émane la demande.




    3° Audition par télé ou vidéoconférence




    Personnes concernées – Cette procédure, visée aux articles 10 et 11 CEJ-UE, concerne l’audition des témoins ou experts, même si, conformément au paragraphe 9 de l’article 10, les États peuvent déclarer qu’ils appliqueront la vidéoconférence également aux personnes faisant l’objet de poursuites moyennant, dans ce cas, l’accord de l’intéressé et des parties quant à la décision de procéder de la sorte et aux modalités de sa mise en œuvre.




    Similitude avec le régime du PACEEJ (II) – Pour le surplus, l’article 10.1 à 10.6 et 10.8, 10.9 CEJ-UE est identique à l’article 9.1 à 9.9 PACEEJ (II). Quant à l’article 10.7 CEJ-UE (relatif aux frais d’exécution de cette audition), il rejoint le texte de l’article 20.2 CEEJ.




    De même, l’article 11 CEJ-UE reproduit fidèlement l’article 10 PACEEJ (II), ce dernier utilisant les termes de « conférence téléphonique », là où le premier parle de « téléconférence ».




    Nous renvoyons, dès lors, au commentaire des dispositions précitées du PACEEJ (II) et de la CEEJ, ci-avant (supra, § 1, point 2, e), 3° Interrogatoires).




    4° Livraison surveillée




    Similitude avec le régime du PACEEJ (II) – L’article 12.1 à 3 CEJ-UE reproduit l’article 18.1 à 3 PACEEJ (II). Nous renvoyons, dès lors, au commentaire de cette disposition du PACEEJ (II) (supra, § 1, point 2, e), 6° Livraison surveillée).




    5° Équipes communes d’enquête




    Similitude avec le régime du PACEEJ (II) – L’article 13.1 à 12 CEJ-UE reproduit l’article 20.1 à 12 PACEEJ (II). Nous renvoyons, dès lors, au commentaire de cette disposition du PACEEJ (II) (supra, § 1, point 2, e), 8° Équipes communes d’enquête).




    Seule une nuance est à relever : restreignant la portée de la réserve de la spécialité, l’article 13.10, c, CEJ-UE autorise les autorités de l’État dont les agents participant à l’équipe ont reçu de manière régulière des informations à les utiliser « pour la sécurité publique », ce qui est fort large, là où l’article 20.10, c, PACEEJ (II) n’admet cette utilisation que « pour prévenir un danger immédiat et sérieux pour la sécurité publique ».




    Précisons en outre que certains frais afférents à la mise sur pied et à l’intervention d’une équipe commune d’enquête peuvent être pris en charge sur demande (154), sous la forme de remboursement des dépenses par Eurojust, outre l’appui que ce service peut fournir en cette matière (notamment sur la plan matériel : prêt de téléphones portables, d’ordinateurs et autres équipements électroniques). Il s’agit des frais de déplacement et de logement, d’interprétariat et de traduction, frais pour lesquels des barèmes ont été établis, notamment en fonction du pays où les autorités concernées se rendent (155).




    6° Enquêtes discrètes (infiltrations)




    Similitude avec le régime du PACEEJ (II) – L’article 14.1 à 3 CEJ-UE reproduit l’article 19.1 à 3 PACEEJ (II). Nous renvoyons, dès lors, au commentaire de cette disposition du PACEEJ (II) (supra, § 1, point 2, e), 7° Enquêtes discrètes (infiltrations)).




    L’article 14.4 CEJ-UE autorise les États membres à émettre des réserves quant à cette procédure très attentatoire à des principes tels que la souveraineté.




    7° Responsabilité pénale et civile des agents qui interviennent à l’étranger




    Similitude avec le régime du PACEEJ (II) – Conformément aux articles 15 et 16 CEJ-UE, le statut pénal et civil des membres des autorités étrangères qui agissent en dehors de leur for dans le cadre d’une livraison surveillée, d’une équipe commune d’enquête ou d’une enquête discrète est identique à celui que règlent les articles 21 et 22 PACEEJ (II), notamment dans le cas du recours aux observations transfrontalières. Nous renvoyons, dès lors, au commentaire ci-avant de ces textes (voir supra, § 1, point 2, e), 5° Observations transfrontalières). Seule n’a pas été reprise la faculté de déroger au régime général organisé par la convention.




    8° Interception de télécommunications (156)




    Difficultés pratiques en cas d’écoutes « transfrontalières » – Il s’agit de l’interception en temps réel de télécommunications privées, souvent relayées au moyen d’appareils portables (téléphones, laptop, tablette numérique) (157). Des dispositions destinées à prendre en considération l’évolution de ces moyens de télécommunications ont été adoptées.




    En effet, nul n’ignore l’importance prise par les téléphones portables et Internet (accessible au départ de tels appareils) dans la vie courante, mais également comme modes de communication utilisés par les milieux criminels.




    Dès lors, un service de police chargé d’exécuter des interceptions de télécommunications relatives à de tels appareils peut très rapidement se trouver confronté à une difficulté pratique et juridique majeure à partir du moment où la personne dont les moyens de communication sont observés franchit la frontière d’un État voisin.




    Faut-il dans ce cas, au mépris de toute efficacité, interrompre les mesures en cours ? En outre, de facto, les autorités en charge de ces devoirs seront-elles immédiatement en mesure de s’apercevoir du franchissement même de la frontière ?




    C’est pour rencontrer ces légitimes préoccupations qu’ont été adoptés les articles 17 à 22, sous le titre III de la CEJ-UE, créant un cadre beaucoup plus complet que celui qui gouverne les autres devoirs visés à la CEJ-UE. Il est en outre original, la CEEJ et ses protocoles étant muets en cette matière.




    Compétence pour ordonner cette interception – Acte d’instruction parmi les plus intrusifs dans la vie privée, la décision d’ordonner l’interception de télécommunications relève, sous les termes « autorité compétente », des prérogatives d’une autorité judiciaire ou, lorsque d’autres sont habilitées dans un État en cette matière, de celles-ci, lesquelles auront été désignées par la partie concernée (article 17). Même confié à une autorité judiciaire au sens strict, ce pouvoir peut appartenir à des personnes différentes, selon certaines circonstances (ainsi, en Belgique, en France et au Grand-Duché de Luxembourg, si c’est le juge d’instruction qui, en règle, l’ordonne, l’interception de télécommunications peut parfois être autorisée par d’autres autorités (158)).




    Champ d’application matériel – Plusieurs hypothèses permettant de solliciter l’entraide à cette fin sont visées. Il s’agit bien entendu d’abord de celle où la personne concernée par l’interception se trouve sur le territoire de la partie requise. Toutefois, s’y ajoutent, conformément à l’article 18.2, a et c, deux situations dans lesquelles cette personne se trouve soit sur le sol de l’État requérant lui-même, soit sur celui d’un État tiers (avisé, dans ce cas, de la mesure en cours), mais où l’exécution de la mesure nécessite l’aide technique de l’État requis.




    Quant aux communications visées, la CEJ-UE est très large. Sont concernées « toutes les formes de communications rendues possibles par les technologies actuelles et futures » (159). Les communications vocales ne sont donc pas seules protégées. L’interception de celles transmises par la voie informatique au sens le plus large est également recouverte par la convention soit, pour citer la jurisprudence belge, « tout énoncé, oral ou non oral, fait directement ou à distance et, notamment, les déclarations et conversations directes ou téléphoniques de même que toutes les formes modernes de la télématique » (160).




    Toutes les situations envisageables ne nécessitent pas le recours à l’entraide judiciaire internationale :




    – il en est où l’État intéressé peut procéder directement aux mesures d’interception ;




    – dans d’autres, il le fait sous réserve de l’accord a posteriori des autorités étrangères concernées ;




    – enfin, parfois, c’est sur la base d’une requête classique que la coopération judiciaire internationale est sollicitée.




    Obligation (générale) de rendre accessible aux autres États les systèmes d’opération de service de télécommunication localisés sur le sol des membres de l’Union européenne – Dans le premier des deux cas qui viennent d’être indiqués, l’article 19.1 impose aux États de l’Union européenne l’obligation de rendre accessibles les systèmes permettant à un service de télécommunication d’opérer par le biais d’une station terrestre située dans un autre État que celui qui a ordonné l’interception légale de télécommunications, pour les besoins de cette interception par l’intermédiaire d’un fournisseur de services désigné présent, lui, sur le territoire de l’État qui a ordonné la mesure. Pour le dire dans des termes sans doute plus simples, il s’agit donc de l’hypothèse où une interception est ordonnée dans un État membre, sur le territoire duquel se trouve l’utilisateur du service de télécommunication visé, alors que le système technique qui permet d’opérer ce service est localisé sur le sol d’un autre État membre et n’est pas accessible directement pour l’État de l’interception.




    Conformément au paragraphe 2 de cet article 19, l’autorité judiciaire de l’État de l’interception pourra (161) « procéder à l’interception par l’intermédiaire d’un fournisseur de services désigné présent sur son territoire sans faire intervenir l’État membre sur le territoire duquel se trouve la station terrestre ». L’interception aura lieu directement, en faisant appel au fournisseur de services de l’État où la mesure est ordonnée, sans recours à l’entraide internationale.




    En outre – et ceci surprend davantage – le § 3 de l’article 19 étend cette manière de procéder au cas où la « cible » se trouve sur le territoire de l’État requis.




    Les formes et le contenu de la demande – Lorsqu’il n’est pas procédé directement à l’interception sur la base de l’article 19.2 ou 19.3 CEJ-UE, l’objet de la demande peut consister dans la transmission soit immédiate soit différée des communications interceptées.




    La demande d’entraide mentionnera alors certaines précisions (visées à l’article 18.3 et 4) de sorte que l’article 14 CEEJ, relatif au cadre général de cet aspect de l’entraide, est écarté.




    On observe qu’il est notamment prévu de confirmer qu’un ordre d’interception a été donné dans l’État requérant (article 18.3, b). La procédure est donc ici plus lourde que pour d’autres demandes d’entraide, qui, le plus souvent, contiennent l’indication de l’acte dont l’accomplissement est sollicité, acte qui ne doit pas avoir été ordonné dans l’État requérant. Toutefois, eu égard aux situations visées ci-avant, cette différence est parfaitement explicable : il s’agit en réalité de permettre la poursuite de l’exécution, à l’étranger, de mesures d’interception de télécommunications qui ont été ordonnées dans l’État requérant et qui, souvent, y ont débuté, ne faisant que se poursuivre ailleurs. Les autres précisions devant figurer dans la demande concernent l’infraction qui est l’objet de cet acte (afin, notamment, de permettre le contrôle de la condition éventuelle de proportionnalité dans l’État requis) et les éléments techniques ou d’identification utiles pour permettre en pratique à l’État requis de donner suite à la commission rogatoire.




    Si la mesure doit être exécutée ou se poursuivre sur le sol de l’État requis, une description des faits doit ainsi être fournie afin de permettre à ce dernier de vérifier si la mesure aurait été prise « dans une affaire nationale similaire » (article 18.4). Curieusement toutefois, l’article 18.6 CEJ-UE implique que ces informations doivent dans tous les cas être fournies lorsque la transmission des télécommunications interceptées ne peut avoir lieu de manière immédiate, mais peut seulement intervenir « en différé ». Il est un fait que, dans cette hypothèse (soit celle visée à l’article 18.1, b), on est prima facie confronté à un enregistrement de ces données dans l’État requis, lequel les communique ensuite à l’État requérant, quand bien même le moyen de communication visé ne se trouve pas sur le territoire de l’État requis.




    S’agissant d’une mesure ordonnée par les autorités requérantes, à l’égard d’une personne dont elles sont, en vertu du droit local, autorisées à intercepter les communications, est-il pour autant conforme au principe de confiance mutuelle entre les États de l’Union européenne (chacun est notamment partie à la CEDH) d’admettre un tel contrôle, par l’autorité requise, d’une décision prise à l’étranger ?




    Dans cette hypothèse où la transmission des communications interceptées est différée, la partie requérante peut demander que leur contenu soit retranscrit par l’autorité requise. Toutefois, dans ce cas, elle doit invoquer des « raisons particulières », lesquelles s’ajouteront dès lors aux informations reprises à l’appui de la demande d’entraide.




    Les informations ainsi reçues par la partie requise doivent être traitées de manière confidentielle, conformément à la législation de cette partie (article 18, dernier paragraphe). Par définition effectuée à l’insu de l’utilisateur du service de communication, lequel ignore souvent l’ouverture d’une enquête le visant lui-même ou l’un de ses contacts, l’interception doit, à ce stade, demeurer occulte. Il n’était toutefois pas superflu de le rappeler, dès lors que certaines législations nationales relatives à l’entraide judiciaire internationale peuvent prévoir que des informations sont transmises à la personne visée. Le danger n’est malgré tout pas tout-à-fait écarté puisque la CEJ-UE, in fine de l’article 18.9, renvoie précisément à cette loi de la partie requise. Ici aussi, une concertation étroite entre les autorités des États concernés par la demande devra alors intervenir, afin d’éviter un dévoilement trop rapide des mesures accomplies (songeons ainsi au cas où les télécommunications ont été enregistrées sur des supports électroniques « saisis » dans l’État requis et doivent être transmises aux autorités requérantes après un contrôle judiciaire : si la personne en cause est avisée de cette procédure, voire convoquée pour y être partie dans l’État requis, la suite de l’enquête pourrait être compromise).




    Quant aux frais exposés pour satisfaire aux demandes d’interception ou permettre leur mise en œuvre, certains d’entre eux connaissent un traitement dérogatoire à la règle générale de la gratuité. Ainsi, ceux « exposés par les exploitants d’installations de télécommunications ou les fournisseurs de services du fait de l’exécution des demandes visées à l’article 18 (CEJ-UE) sont à charge de la partie requérante » (article 21). Ne sont donc prima facie pas concernés les frais d’interprétariat (162), de retranscription (dans le cas d’application de l’article 18.8) ainsi que le coût d’acquisition par l’autorité requise des supports saisis et contenant les données interceptées.




    La transmission immédiate des informations : l’octroi de la coopération selon la localisation de la cible – Aux fins de la transmission immédiate des communications interceptées, les obligations de la partie requise et l’étendue de sa marge d’appréciation seront fonction du lieu de l’exécution de l’ordre d’interception, c’est-à-dire de la localisation de l’utilisateur du moyen ou du service de télécommunication concerné.




    Lorsque les autorités requérantes demandent l’assistance à celles de l’État requis alors que la « cible » se trouve dans l’État requérant (ainsi, une personne se trouvant sur le sol français, devant faire l’objet d’écoutes des autorités françaises, mais utilisant un numéro d’appel de téléphone portable lié à un abonnement belge pour lequel l’assistance d’un opérateur belge sera nécessaire) ou dans un État tiers dûment avisé, l’État requis transmet les données utiles dès réception des informations visées à l’article 18.3 CEJ-UE et peut alors autoriser l’interception sans formalités (article 18.5, a : ne pourrait-on du reste pas dispenser l’autorité requérante de recevoir cet accord puisque l’interception n’a en réalité pas lieu sur le territoire de l’État requis ? À quel titre ce dernier pourrait-il dès lors prétendre examiner la régularité de la décision prise à l’étranger et qui sera de même exécutée à l’étranger ?).




    En revanche, si la personne visée se trouve sur le sol de la partie requise, outre le supplément d’information attendu par l’autorité de cette partie, il lui appartiendra de vérifier si cette demande aurait été admise dans le cadre d’une enquête nationale relative à une affaire similaire et, le cas échéant, d’imposer le respect de conditions prévues par le droit local dans ce cas : c’est en effet sur le sol de l’autorité requise que l’interception sera, de facto, exécutée. C’est dès lors à juste titre qu’il a été souligné que, dans ce cas, il est dérogé à la règle de l’article 4.1 CEJ-UE selon laquelle les formes et procédures de l’État requérant s’appliquent (163).




    La transmission différée des informations : contrôle accru de l’ordre d’interception par l’autorité requise – On a évoqué ci-avant l’article 18.6 CEJ-UE, qui commande, lorsque la transmission à la partie requérante des communications interceptées ne peut intervenir immédiatement (164), la nécessité pour cette partie de fournir des informations complémentaires (celles visées à l’article 18.4) à l’autorité requise.




    Dans cette hypothèse, une fois en possession de ces informations, cette dernière vérifie si la demande aurait été admise dans le cadre d’une enquête nationale relative à une affaire similaire et, le cas échéant, soumet son accord au respect de conditions prévues par le droit local dans ce cas.




    Si la partie requérante a sollicité la retranscription des communications interceptées et enregistrées, la partie requise « examine (cette requête) conformément à sa législation et à ses procédures nationales ».




    On observe toutefois que, dans certains États, une telle retranscription est en réalité obligatoire, prévue par la loi, le cas échéant après une sélection des communications jugées pertinentes pour l’enquête (165). Dans ce cas, dès lors, il y sera procédé quand bien même aucune raison particulière n’aurait été invoquée ou aucune demande en ce sens n’aurait été formulée. En pratique, lorsque cela est admis, il nous semble toutefois préférable de laisser ce soin aux autorités requérantes qui, connaissant le mieux les détails de l’affaire, sont les plus qualifiées pour juger de l’intérêt des conversations enregistrées, notamment en fonction du langage utilisé (recours à un langage codé, etc.).




    L’interception de télécommunications dans un autre État membre, sans l’assistance technique de ce dernier – Lorsque l’adresse de télécommunication de la cible visée dans l’ordre d’interception est utilisée sur le territoire d’un autre État membre que celui qui l’a ordonnée et que cette mesure réalisée sur le sol cet autre État ne requiert pas son assistance technique, l’article 20 CEJ-UE trouvera à s’appliquer.




    Il prévoit, sans préjudice des principes du droit international, diverses formalités aux fins d’aviser l’État sur le sol duquel la mesure a été réalisée : information (dont le contenu est précisé : article 20.3) à tout le moins a posteriori, une fois que l’autorité judiciaire opérant les investigations s’est aperçue de la présence de la « cible » dans un autre État (article 20.2, b). Lorsque cette extranéité est connue à l’avance, l’information doit être communiquée au préalable.




    L’État requis, dont l’autorité est informée de la mesure, dispose alors d’un délai de 96 heures au maximum pour faire connaître à l’autorité requérante sa position : consentement (éventuellement sous conditions semblables à celles qui seraient applicables dans une affaire interne similaire) ou refus motivé et écrit de poursuivre ou d’effectuer la mesure (par référence aux conditions qui seraient applicables dans une affaire interne similaire ou, le cas échéant, en raison des circonstances visées à l’article 2 CEEJ (166)), autorisation motivée d’utilisation sous conditions des données recueillies. Une demande motivée de prolongation du délai est possible pour l’État requis, aux fins de se conformer au droit du for. L’autorité requise peut également solliciter un complément d’information de l’autorité requérante (article 20.4, c).




    Entre-temps, l’État requérant est autorisé à poursuivre les interceptions de télécommunications, mais ne peut en faire usage que dans des conditions fort strictes (article 20.4, b).




    Des points de contact joignables 24 heures sur 24 sont mis en place dans les États membres, aux fins d’assurer l’effectivité de mesures visées à l’article 20 (167). La confidentialité du traitement de l’information ou de la demande est également prévue.




    Subsidiarité – Témoignant de la prise de conscience de la difficulté pour des organisations internationales de faire évoluer leurs instruments aussi vite que la technologie, les dispositions du titre III de la CEJ-UE ne portent pas atteinte aux prérogatives des parties de conclure d’autres accords, plus favorables à l’entraide, afin de « de faciliter l’exploitation de possibilités techniques présentes et futures en matière d’interception légale de télécommunications » (article 22).




    9° Enquêtes visant les données bancaires (168)




    Le protocole additionnel à la CEJ-UE et l’application d’autres traités – Les demandes d’entraide tendant à l’obtention de telles informations sont réglées par le PCEJ-UE. Ainsi, ses articles 1er, 2 et 3 ont respectivement trait aux demandes (1) d’information sur des comptes bancaires, (2) d’information sur des transactions bancaires et (3) de suivi de ces transactions.




    Ces dispositions du PCEJ-UE ont en grande partie été reproduites, au niveau du Conseil de l’Europe, aux articles 17, 18 et 19 CBIFT, commentés ci-après (voir infra, section 2, § 1, point 1, a) Conventions du Conseil de l’Europe, no 141 du 8 novembre 1990 (CBI) et no 198 du 16 mai 2005 (CBIFT), relatives au blanchiment, au dépistage, à la saisie et à la confiscation des produits du crime (et au financement du terrorisme)). Entre les États de l’Union européenne liés par ces deux instruments, les demandes d’entraide pourront donc invoquer le plus favorable de ces textes (ainsi, par référence au type d’infraction susceptible de donner lieu à l’entraide), voire les deux.




    Ainsi, dans le cas où l’infraction qui donne lieu à l’entraide revêt un caractère fiscal, le PCEJ-UE primera la CBIFT, car l’article 8.1 PCEJ-UE dispose que « l’entraide judiciaire ne peut être rejetée au seul (169) motif que la demande se rapporte à une infraction que l’État membre requis qualifie d’infraction fiscale » (compar. l’article 28.1, d, CBIFT). Le régime le plus favorable à l’entraide nous paraît en effet devoir l’emporter ; il est du reste conforme à la règle énoncée à l’article 52, paragraphes 3 et 4 (170), CBIFT.




    Dans le même contexte, face à un autre obstacle fréquent en cette matière, l’article 7 PCEJ-UE n’autorise pas les parties à invoquer « le secret bancaire comme motif pour rejeter toute coopération concernant une demande d’entraide judiciaire émanant d’un autre État membre ». Le recours aux termes « toute coopération » semble cependant indiquer que ce secret pourrait malgré tout s’opposer à la réalisation de certains actes sollicités par voie de demande d’entraide (171).




    Enfin, s’agissant de la réserve déduite du caractère politique de l’infraction, il est dorénavant prévu, entre parties liées par le PCEJ-UE, qu’« aux fins de l’entraide judiciaire entre les États membres, aucune infraction ne peut être considérée par l’État membre requis comme une infraction politique, une infraction liée à une infraction politique ou une infraction inspirée par des intérêts politiques » (article 9.1 PCEJ-UE), sauf déclaration d’une partie, conformément à l’article 9.2 de ce Protocole (172). Des dispositions de droit national à caractère général, limitant l’entraide dans ces conditions, devraient donc être écartées (pacta sunt servanda) (173), comme la CJUE a du reste déjà eu l’occasion de le souligner à l’occasion d’affaires qui avaient trait à la réglementation européenne de la coopération judiciaire internationale en matière pénale (174).




    Champ d’application matériel – Le PCEJ-UE ne prévoit pas la saisie des avoirs bancaires éventuellement identifiés. Seuls les actes suivants sont concernés par le PCEJ-UE :




    (i) Demandes d’information sur les comptes bancaires – article 1er




    Cette disposition reproduit quasi à l’identique celle de l’article 17 CBIFT, commenté ci-après, de sorte que nous renvoyons mutatis mutandis à ces développements, sous réserve des passages qui ne figurent pas dans la CBIFT (175).




    Il s’agit de permettre l’identification des personnes faisant usage de comptes bancaires à l’étranger.




    S’agissant de la notion de « compte contrôlé » par la personne visée par l’enquête, l’article 1er, 1, alinéa 2, PCEJ-UE, précise – de manière redondante, nous semble-t-il – que « sur demande, et dans la mesure où les renseignements peuvent être fournis dans un délai raisonnable, l’information concerne également les comptes pour lesquels (cette) personne a procuration ».




    Restreignant cependant le champ d’application matériel de la coopération, le paragraphe 3 (176) prévoit que l’obligation de répondre favorablement à une commission rogatoire en vue de la collecte de telles informations « s’applique uniquement si l’enquête concerne




    – un fait punissable d’une peine privative de liberté ou d’une mesure de sûreté privative de liberté d’un maximum d’au moins quatre ans dans l’État membre requérant et d’au moins deux ans (177) dans l’État membre requis, ou




    – une infraction visée à l’article 2 de la Convention de 1995 portant création d’un Office européen de police (Convention Europol) ou à l’annexe de cette Convention, telle que modifiée, ou




    – dans la mesure où elle ne serait pas couverte par la Convention Europol, une infraction visée dans la Convention de 1995 relative à la protection des intérêts financiers des Communautés européennes, son Protocole de 1996 ou son deuxième Protocole de 1997 ».




    Le PCEJ-UE ne fait pas état des comptes du suspect auprès d’autres organismes financiers que les banques, à la différence de la CBIFT qui autorise les parties à étendre le champ d’application de ses articles 17, 18 et 19 à de telles autres entreprises. Cela ne fait bien entendu pas obstacle, au sein de l’Union européenne, aux enquêtes auprès de telles institutions. Ces enquêtes seront alors accomplies sur la base d’autres traités, conformément aux conditions et formes générales applicables à l’entraide.




    (ii) Demandes d’information relatives aux comptes et aux transactions bancaires – article 2




    Ces informations au sujet des comptes eux-mêmes (178), une fois qu’ils sont déterminés (procuration, documents y afférents, etc.), et celles relatives à leur utilisation pour une période révolue, à préciser dans la demande, peuvent être sollicitées par la voie de l’entraide, y compris en ce qu’elles concernent les comptes contreparties (identification de ces comptes, de leurs titulaires et des personnes y ayant accès, indication des mentions en communication au regard des transactions, etc.).




    Les quatre paragraphes de ce texte sont libellés de manière identique aux quatre premiers paragraphes de l’article 18 CBIFT. Nous renvoyons dès lors au commentaire ci-après de cette disposition.




    (iii) Demandes de suivi des transactions bancaires – article 3




    Ces informations, pour une période future cette fois, à préciser dans la demande, peuvent être demandées par la voie de l’entraide, y compris en ce qu’elles concernent les comptes contreparties (identification de ces comptes, de leurs titulaires et des personnes y ayant accès, indication des mentions en communication au regard des transactions, etc.).




    Les quatre paragraphes de ce texte sont libellés de manière identique aux quatre premiers paragraphes de l’article 19 CBIFT. Nous renvoyons dès lors au commentaire, ci-après, de cette dernière disposition.




    Lorsqu’il s’agit de localiser un individu ou ses avoirs, ces mesures de surveillance bancaire pourront aller de pair avec des investigations en matière de téléphonie, des filatures, des observations, elles-mêmes décidées et exécutées dans le cadre de la CEJ-UE.




    L’exécution de l’entraide et la confidentialité de l’enquête – Ces enquêtes relatives aux comptes bancaires devant, en règle, être entourées de discrétion, l’article 4 PCEJ-UE impose aux parties de veiller à établir un cadre réglementaire garantissant que les banques auprès desquelles reposent les avoirs visés n’informeront pas les tiers (et notamment leur client concerné) de la transmission, qui est en cours, des informations aux autorités judiciaires. Rien n’est dit, en revanche, de cette confidentialité, une fois les devoirs accomplis.




    Découverte incidente de données inconnues de l’autorité requérante, en cours d’exécution de sa demande – Une attitude proactive est attendue de l’autorité requise qui si, en cours d’exécution et en fonction des éléments découverts, elle « juge opportun d’entreprendre des enquêtes non prévues initialement ou qui n’avaient pas pu être spécifiées au moment de la demande, [...] en informe(ra) sans délai l’autorité requérante pour lui permettre de prendre de nouvelles mesures ».




    Dans ce contexte toujours, l’article 6.2 PCEJ-UE prévoit une modalité très souple et efficace lorsqu’il s’indique d’adresser une demande complémentaire alors que l’autorité requérante est présente sur le sol de l’État requis, aux fins de l’exécution de la première demande.




    Il arrive en effet que, dans des dossiers complexes, les autorités requérantes préfèrent se déplacer pour assister « en personne » à l’exécution de la commission rogatoire. Que faire lorsque, présentes à l’étranger dans ce cadre, ces autorités requérantes sont soudain confrontées à la découverte de nouveaux éléments, inconnus d’elles jusque-là, et au sujet desquels des mesures provisoires urgentes s’imposent ? Vont-elles devoir attendre la communication officielle de ces données dans leur for, ce qui prendra souvent plusieurs jours, avant de pouvoir solliciter ces mesures provisoires, au risque de perdre des éléments intéressants ?




    La réponse nous semble négative et une exploitation « en temps réel » des données découvertes par l’autorité requérante nous paraît admise. En effet, l’article 6.2 PCEJ-UE dispose que « (l’autorité requérante) peut, sans préjudice de l’article 6.3 CEJ-UE, adresser une demande complémentaire directement à l’autorité compétente de l’État membre requis tant qu’elle est présente sur le territoire de cet État ». On songe ainsi à l’hypothèse où, en cours de perquisition ou à l’examen de documents bancaires saisis, apparaît soudain l’existence de nouveaux comptes ou avoirs, dont l’urgence commande de les geler : l’autorité requérante pourra alors en tout état de cause solliciter des informations à leur sujet. Mais qu’en est-il de la saisie de ces biens, soit une mesure dont ne fait pas état le PCEJ-UE ? Il n’est pas précisé que cette demande complémentaire devrait être limitée à la collecte de données (bancaires) relevant du champ d’application du PCEJ-UE ; au contraire, la réserve évoquée de l’application de l’article 6.3 CEJ-UE tend à confirmer que cette nouvelle demande peut en réalité viser n’importe quel type de devoir (saisie de biens, nouvelle perquisition, interrogatoire, méthode particulière de recherche, etc.).




    Limites au PCEJ-UE : absence de mesures de gel des avoirs identifiés – Ni la CEJ-UE, ni son Protocole, ne prévoyant la possibilité de geler des avoirs susceptibles de confiscation (et encore moins d’exécuter une décision de confiscation), d’autres instruments devront être mis en œuvre lorsque tel est l’objectif poursuivi, le cas échéant parallèlement à l’envoi de la demande d’entraide judiciaire complémentaire, établie sur la base des textes précités : il s’agira en règle de formuler une demande de saisie au moyen du « mandat européen de gel » (179) (ou, si l’autorité requise l’admet, sur la base de la CBIFT).




    e) Limitation du principe de spécialité




    Utilisation par l’État requérant des données personnelles transmises – Lorsqu’en suite de l’application de la CEJ-UE, l’autorité requérante a reçu de l’État requis les informations demandées, celles revêtant un caractère personnel peuvent connaître un usage qui déborde du cadre strict de l’affaire qui a donné lieu à leur transmission ou à leur obtention d’une autre manière (interception directe de télécommunications, etc.).




    Ainsi, sous réserve des dispositions plus spécifiques contenues dans la CEJ-UE (citons par exemple, en matière d’équipes communes d’enquête, l’article 13.10) ou d’accords de coopération restrictifs (notamment en matière d’interception de communications), il peut être question d’autres procédures auxquelles la CEJ-UE s’applique, de procédures même administratives liées à celle qui a donné lieu à l’entraide (ainsi, par exemple, un dossier disciplinaire ou une action en vue du recouvrement d’impôts en cause du suspect), de la prévention d’un danger immédiat et sérieux pour la sécurité publique, voire de « toute autre fin, uniquement après consentement préalable de l’État membre qui a transmis les données, sauf si l’État membre concerné a obtenu l’accord de la personne concernée » (article 23).




    Observons cependant qu’en application de l’article 23.7, le Grand-Duché de Luxembourg a émis des réserves pour les deux premières catégories de procédure précitées (soit les autres procédures auxquelles la CEJ-UE s’applique et les procédures, même administratives, liées à celle qui a donné lieu à l’entraide) lorsque l’usage envisagé des données personnelles concerne « (des) procédures pour lesquelles le Grand-Duché de Luxembourg aurait pu refuser ou limiter la transmission ou l’utilisation de données à caractère personnel conformément aux dispositions de la Convention ou des instruments visés à l’article 1er de la Convention » (180).




    Quant au PCEJ-UE, il ne contient pas de dispositions relatives à l’usage étendu de données bancaires recueillies sur sa base. Sauf à voir dans la spécialité un principe général du droit international (181), la question sera dès lors, selon nous, tranchée conformément à d’autres instruments – vraisemblablement du Conseil de l’Europe – le cas échéant applicables entre les parties (CBI, CBIFT, etc.).
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