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Anne Valérie Julen Berthod, Grégoire Mégevand, Genéve

La procédure de mise sous scellés

Un garde-fou discret contre les indiscrétions
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I. Introduction

La procédure de mise sous scellés, prévue a l'art. 248 CPP, a pour but d’em-
pécher que 'autorité pénale, en particulier le Ministére public au stade de 'instruc-
tion, ne prenne connaissance et n‘exploite — en les versant au dossier de la procé-
dure pénale - des informations couvertes par un secret protégé par la loi qui sont
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parvenues en sa possession dans le cadre d’une perquisition ou lors de I'exécution
d’un ordre de dépdt ou d’un séquestre.

Lautorité pénale ne peut faire usage des documents ou objets mis sous scel-
1és quiapres leur examen par un tribunal indépendant. Cette phase de contrdle doit
intervenir dans un délai rapide pour ne pas entraver la conduite de 'enquéte ou la
procédure de jugement en cours.

La mise en ceuvre de 'art. 248 CPP souléve un certain nombre de difficul-
tés pratiques que le seul texte de loi ne permet pas toujours de résoudre, comme en
atteste la jurisprudence fournie (mais pas nécessairement limpide) rendue sur le
sujet. Les différents intervenants (ayant droit ou détenteur, autorité pénale et juge
des scellés) se trouvent ainsi confrontés a une procédure souvent complexe, dont
les modalités et les principaux enjeux sont présentés ci-apres.

II.  Situations pouvant donner lieu a une mise sous scellés

SelonT’art. 246 CPP, «les documents écrits, les enregistrements audio, vidéo
et d’autre nature, les supports informatiques ainsi que les installations destinées au
traitement et a I'enregistrement d’informations peuvent étre soumis a une perqui-
sition lorsqu’il y a lieu de présumer qu’ils contiennent des informations suscep-
tibles d’étre séquestrées». A teneur de I'art. 263 al. 1 CPP, «des objets et des valeurs
patrimoniales appartenant au prévenu ou a des tiers peuvent étre mis sous sé-
questre», notamment lorsqu’il est probable qu’ils seront utilisés comme moyens de
preuve (lit. a) ou qu’ils devront étre confisqués (lit. d).

La requéte de mise sous scellés, au sens de I’art. 248 al. 1 CPP, tend précisé-
ment a sauvegarder les informations protégées contenues dans «les documents, en-
registrements et autres objets qui ne peuvent étre ni perquisitionnés, ni séques-
trés»!. Cette requéte peut intervenir en cours de perquisition, a la suite d’un ordre
de dépot (cf. art. 265 CPP)2 ou d’un séquestre, étant précisé qu'une opposition au
séquestre fondée sur les motifs de I'art. 264 al. 3 CPP se régle conformément a la
procédure établie par l'art. 248 CPP.

1 Parsoucide simplification et afin de ne pas alourdir inutilement le texte, il sera fait référence
ci-aprés uniquement au terme documents, lequel doit étre compris comme incluant également
les «enregistrements et autres objets» visés a I'art. 248 al. 1 CPP.

2 Arrétsdu TF 1B_477/2012 du 13.2.2013, consid. 2.2; 1B_320/2012 du 14.12.2012, consid. 4 =
SJ20131333;1B_562/2011 du 2.2.2012, consid. 1.1. C’est d’ailleurs la seule possibilité de s’op-
poser a un ordre de dép6t non assorti de la menace des peines de I'art. 292 CP, lequel n’est pas
sujet a recours au sens des art. 393 ss CPP. Cf. arrét du TPF BB.2011.15 du 18.3.2011, consid. 1.3;
JdT 2013 III 127, consid. 1b.
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La question n’est finalement pas tant de savoir quelle mesure a précédé la
mise sous scellés, mais plutdt de déterminer si un intérét a la préservation de la
spheére secréte ou privée existe dans le cas d’espeéce, et si cet intérét pourrait se heur-
ter a la mesure prononcée par l'autorité pénale.

III. La mise sous scellés
1. Conditions formelles

a) Légitimation active

La qualité pour solliciter la mise sous scellés appartient, selon I'art. 248 al. 1
CPP, a «I'intéressé». Les versions allemande et italienne de cette disposition se ré-
férent quant a elles au «détenteur» («Inhaber/in», «detentore).

Dans une affaire d’entraide jugée sous 'empire de 'ancien droit de procé-
dure pénale fédérale (PPF), le Tribunal fédéral avait considéré que «seul le déten-
teur de documents (soit, s’agissant de documents bancaires, la banque) peut, lors
d’une perquisition, exiger I'apposition de scellés; ce droit nappartient pas a la per-
sonne poursuivie, au titulaire du compte ou a I’ayant droit économique de la so-
ciété titulaire du compte»*. Le Tribunal pénal fédéral a adopté un point de vue si-
milaire dans certains arréts rendus apres entrée en vigueur du CPP, en application
de l'art. 248 al. 1 CPP>.

Ce raisonnement s’est toutefois révélé doublement insatisfaisant.

D’une part, il aboutissait a une contradiction, dans la mesure ou le droit
d’opposition au séquestre prévu par l'art. 264 al. 3 CPP, qui renvoie lui-méme a
'art. 248 CPP, peut étre exercé par tout «ayant droit» («berechtigte Person», «avente
diritto»). En d’autres termes, le cercle des personnes habilitées a requérir la mise
sous scellés était défini différemment selon que celle-ci intervenait a la suite d’'un
séquestre ou lors d’une perquisition, par exemple®.

D’autre part, le fait de restreindre la légitimation active au seul détenteur
des documents vidait I’art. 248 CPP d’une partie de sa substance. En effet, le déten-
teur (a 'instar d’une banque ou d’un tiers possesseur) pouvait n’avoir aucun inté-

3 Cf. O. Thormann/B. Brechbiihl, in: Basler Kommentar StPO, art. 196-457 StPO, M. A. Niggli/
M. Heer/H. Wiprichtiger (édit.), 2¢ éd., Bale 2014, art. 248 N 2.

4 ATF 127 11151, consid. 4c/aa. Cf. aussi ATF 111 Ib 50, consid. 3b.

5  Arréts du TPF BB.2011.25-27 du 30.5.2011, consid. 2.3 = JdT 2012 IV 350; BB.2013.188 du
12.8.2014, consid. 1.5.

6  Cf.A. Keller, in: Kommentar zur Schweizerischen Strafprozessordnung (StPO), A. Donatsch/
T. Hansjakob/V. Lieber (édit.), 2¢ éd., Zurich/Bale/Geneve 2014, art. 248 N 6; T. Miiller/
S. Gaumann, Siegelung nach Schweizerischer StPO, Revue de I’'avocat 2012, 290, 291 s.
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rét propre a solliciter une mise sous scellés, tandis que Payant droit (le titulaire du
compte, le propriétaire des documents confiés) se trouvait privé de la possibilité de
requérir une telle mesure, ne pouvant intervenir quau stade du prononcé d’un éven-
tuel séquestre ultérieur’.

A la suite de certains auteurs (minoritaires) de doctrines et apres avoir laissé
longtemps la question ouverte?, le Tribunal fédéral a, dans un arrét de principe paru
en 2013, considéré que la légitimation active devait également étre reconnue a tout
«ayant droit», Cest-a-dire a toute personne disposant d’un intérét juridiquement
protégé au maintien du secret des documents, indépendamment de sa maitrise ef-
fective sur ceux-ci'®. Selon cette jurisprudence, le cercle des personnes admises
a demander la mise sous scellés au sens de I'art. 248 CPP doit se confondre avec
celui des personnes habilitées a se prévaloir de I'art. 264 al. 3 CPP!1. A ce titre, la
notion d’«ayant droit» englobe notamment le titulaire d’un compte bancaire dont
la documentation a fait 'objet d’une perquisition ou d’un séquestre'?, mais non I’ac-
tionnaire unique d’une société anonyme visée par une telle mesure!?.

7 B. Isenring/M. Kessler, Strafprozessuale «Bank-Editionen»: Die Rechtlosigkeit des Kontoin-
habers und der beschuldigten Person, PJA 2012, 322, 330 s.

8  Keller, in: Kommentar StPO (n. 6), art. 248 N 6; Miiller/Gdumann (n. 6), 291 s.; P. Burck-
hardt/R. Ryser, Die erweiterten Beschlagnahmeverbote zum Schutz des Anwaltsgeheim-
nisses insbesondere im neuen Strafverfahren, PJA 2013, 159, 165; Isenring/Kessler (n.7), 330's.;
J. Pitteloud, Code de procédure pénale suisse, Zurich 2012, N 568. Contra BSK StPO-
Thormann/Brechbiihl (n. 3), art. 248 N 6; N. Schmid, Schweizerische Strafprozessordnung
(StPO), Praxiskommentar, 2¢ éd., Zurich/St-Gall 2013, art. 248 N 3; S. Heimgartner, Strafpro-
zessuale Beschlagnahme, Wesen, Arten und Wirkungen, Zurich/Béle/Geneve 2011, 378;
F. Riklin, Strafprozessordnung, Kommentar, Zurich 2010, art. 248 N 1; Y. Jeanneret/A. Kuhn,
Précis de procédure pénale, Berne 2013, N 14026; C. Chirazi, in: Commentaire romand,
Code de procédure pénale suisse, A. Kuhn/Y. Jeanneret (édit.), Bale 2011, art. 248 N 4;
L. Moreillon/A. Parein-Reymond, CPP, Code de procédure pénale, Bale 2013, art. 248 N 6.

9 Cf.arrétsduTF1B_567/2012 du26.2.2013, consid. 1.1; 1B_588/2012 du 10. 1.2013, consid. 2.2.
Dans ces deux arréts, des tiers non détenteurs des documents mis sous scellés (a savoir le ti-
tulaire d’'un compte bancaire, dans le premier cas, respectivement la République d’Ouzbékis-
tan en lien avec des documents potentiellement couverts par les immunités d’Etat, dans le se-
cond) ont toutefois été admis a participer a la procédure de levée des scellés sur la base de
lart. 105 CPP.

10  ATF 1401V 28, consid. 4.3.4 = JdT 2014 IV 206.

11  ATF 1401V 28, consid. 4.3.4 = JdT 2014 IV 206.

12 Cf.arrétduTF 1B_464/2012 du 7.3.2013, consid. 6.1, renvoyant a 1B_567/2012 du 26.2.2013,
consid. 1.1. Cf. aussi Message du Conseil fédéral du 21.12.2005 relatif a 'unification du droit
de la procédure pénale, FF 2006 1057, 1221, dont il ressort «[qu’il] suffit [pour obtenir une
mise sous scellés] que la personne en possession des documents ou objets (par exemple une
banque) ou la personne légalement autorisée a en disposer (par exemple le titulaire d'un compte
bancaire) s'oppose a la perquisition ou au séquestre».

13 BSK StPO-Thormann/Brechbiihl (n. 3), art. 248 CPP N 6.
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Dans I’ATF 140 IV 28 précité, le Tribunal fédéral a fait un pas supplémen-
taire en indiquant que l'autorité pénale devait octroyer d’office aux ayants droit,
avant la perquisition des documents, la possibilité de demander leur mise sous scel-
1és!4. En d’autres termes, 'autorité a, selon notre Haute Cour, l'obligation d’infor-
mer de leur droit les personnes disposant d’un intérét juridiquement protégé au
maintien du secret des documents. Parmi ces personnes figurent en tout cas celles
mentionnées a l’art. 264 al. 3 CPP, a savoir le prévenu (lit. a a ¢), les personnes ayant
le droit de refuser de témoigner en vertu des art. 170 a 173 CPP (lit. ¢) ainsi que
toute «autre personne» si les documents concernent des contacts entre elle et un
avocat (lit. d).

La preuve que les intéressés — qui doivent pouvoir se faire conseiller par un
avocat!® — ont été diiment informés de leur droit incombe a l'autorité, laquelle doit
en faire état par écrit, par exemple dans 'ordonnance ou le procés-verbal de per-
quisition ou de séquestre!s. En I'absence d’une telle preuve, une renonciation a la
mise sous scellés par les ayants droit ne peut étre présumée!”.

La mise en ceuvre de cette obligation d’informer n’est pas sans poser cer-
taines difficultés pratiques, notamment parce quelle suppose que l'autorité passe
sommairement en revue les documents afin d’identifier les personnes susceptibles
de demander leur mise sous scellés et d’écarter les pieces manifestement sans per-
tinence!®. Pour ne pas faire échec a la finalité de I’art. 248 CPP, l'autorité devra faire
preuve de retenue et s'abstenir d’examiner dans le détail le contenu des documents.

Si elle l'estime nécessaire a la sauvegarde des droits des personnes concer-
nées, lautorité reste libre de procéder a la mise sous scellés de sa propre initiative!®.
Une telle intervention d’office devrait, selon nous, étre systématique en présence
d’indices concrets donnant a penser que les documents pourraient s’avérer insai-
sissables au sens de l'art. 264 al. 1 CPP20.

14  ATF 140 IV 28, consid. 4.3.5 = JdT 2014 IV 206. Dans le méme sens, Keller, in: Kommentar
StPO (n. 6), art. 248 N 7; Miiller/Gdumann (n. 6), 292.

15  Arrétdu TF 1B_322/2013 du 20.12.2013, consid. 2.1.

16 Selon le Tribunal fédéral, le fait que la case «Mise sous scellés» figurant sur le formulaire type
utilisé par autorité n’ait pas été cochée ne permet pas de déduire que 'ayant droit ait été suf-
fisamment informé de ses droits. Cf. arrét du TF 1B_309/2012 du 6. 11.2012, consid. 5.8.

17 Cf.arrét du TF 1B_309/2012 du 6.11.2012, consid. 5.7.

18  Cf. Schmid, Praxiskommentar (n. 8), art. 248 N 5; Miiller/Gdumann (n. 6), 292.

19  Pour un exemple concret, cf. arrét du TF 1B_322/2013 du 20.12.2013, consid. 2.1. Dans cette
affaire, le Ministére public de la Confédération avait mis sous scellés des documents pouvant
appartenir a la fille du président de la République d’Ouzbékistan, alors représentante de ce
pays aupres des Nations Unies. Cf. aussi arrét du TPF BB.2013.171 du 16.4.2014.

20  Dansle méme sens, Heimgartner (n. 8), 378, qui suggere cependant de limiter la portée d’une
telle intervention aux informations protégées par I'un des secrets visés aux art. 170 a 172 CPP.
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b) Prescriptions de forme

La demande de mise sous scellés n'est soumise a aucune exigence de forme
particuliére?!. Bien qu’elle puisse étre présentée oralement??, la forme écrite devrait
néanmoins étre privilégiée lorsque les circonstances le permettent, afin d’éviter
tout risque de malentendu ultérieur.

) Eléments temporels

Quand bien méme la loi ne prévoit pas de délai pour présenter la demande
de mise sous scellés, le Tribunal fédéral — se fondant sur une doctrine unanime —
considére que la démarche doit intervenir sur-le-champ, a tout le moins lorsqu’elle
est effectuée au cours d’une perquisition2. Dans le cas d’un ordre de dép6t ou d’'un
séquestre, la requéte doit étre soumise au plus tard au moment de la remise des do-
cuments a lautorité?4. Une mise sous scellés ne peut étre sollicitée rétrospective-
ment?>.

Cette exigence d’immédiateté, qui a pour but d’empécher que l'autorité ne
prenne connaissance du contenu des documents avant leur mise sous scellés, doit
toutefois étre tempérée. Il convient en effet de réserver les cas dans lesquels les in-
téressés n'ont pas eu connaissance de la mesure de contrainte?s, respectivement
n'ont pas été informés de leur droit selon 'art. 248 CPP ou n'ont pas eu la possibi-
lité de consulter un avocat en temps utile?’. En pareille hypothese, il se justifie d’ad-
mettre la demande de mise sous scellés méme apres la prise de possession des
documents par autorité, étant précisé que I'intérét a ce que ceux-ci ne soient
pas versés au dossier de la procédure subsiste alors méme qu'elle les aurait déja
examinés?s.

21  BSK StPO-Thormann/Brechbiihl (n. 3), art. 248 N 10; Keller, in: Kommentar StPO (n. 6),
art. 248 N 8.

22 Pourun exemple, cf. arrét du TPF BE.2007.5 du 5.9.2008, dont il ressort que la mise sous scel-
1és avait été sollicitée téléphoniquement par le conseil du prévenu.

23 ATF 12711151, consid. 4c/aa; arréts du TF 1B_477/2012 du 13.2.2013, consid. 3.2; 1B_516/2012
du 9.1.2013, consid. 2; 1B_320/2012 du 14.12.2012, consid. 4.1 = SJ 2013 I 333. Un délai de
trois jours entre la demande de mise sous scellés et la fin de la perquisition a été considéré
comme excessif par le Tribunal pénal fédéral (arrét du TPF BB.2013.188 du 12.8.2014,
consid. 2).

24 ATF 12711151, consid. 4c/aa;arréts du TF 1B_320/2012 du 14.12.2012, consid. 4 et 5=SJ 2013
1333; 1B_546/2012 du 23.1.2013, consid. 2.3; 1B_516/2012 du 9.1.2013, consid. 2.

25 Moreillon/Parein-Reymond (n. 8), art. 248 N 7, et les références citées.

26  La connaissance de la mesure par les organes d’une personne morale est imputable a cette
derniére. Cf. arrét du TF 1B_546/2012 du 23.1.2013, consid. 2.3.

27  Dans le méme sens, arréts du TF 1B_309/2012 du 6.11.2012, consid. 5.4; 1B_322/2013 du
20.12.2013, consid. 2.1, selon lequel la demande devrait pouvoir encore étre formulée «quel-
ques heures apres que la mesure a été mise en ceuvre».

28  Cf. CJ GE ACPR/134/2013 du 10.4.2013, consid. 2.2.
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Un probleme similaire se pose lorsque le séquestre ou 'ordre de dépot est
assorti de l'interdiction faite au détenteur des documents (souvent un établisse-
ment bancaire) de communiquer au client lexistence de la mesure. A notre avis,
une mise sous scellés différée (car postérieure a 'examen des documents par l'au-
torité) devrait 1a aussi demeurer possible pour autant qu'elle satisfasse a 'exigence
d’immédiateté, ce qui implique que ’'ayant droit présente sa requéte sitét qu’il ap-
prend lexistence de la mesure de contrainte?®. En revanche, la solution esquissée
par le Tribunal pénal fédéral3?, a teneur de laquelle il appartiendrait dans ce cas a
la banque d’assurer la sauvegarde des intéréts de son client en demandant la mise
sous scellés, ne convainc guere. Faute d’une connaissance suflisante des faits per-
tinents (objet de 'enquéte, présence de secrets protégés, etc.), la banque risquerait
d’ailleurs de se trouver dans I'incapacité de faire valoir efficacement les arguments
de son client dans la procédure de levée des scellés.

2. Conditions matérielles

L’art. 248 al. 1 CPP prévoit que la mise sous scellés intervient lorsque «I’in-
téressé fait valoir son droit de refuser de déposer ou de témoigner ou pour d’autres
motifs». Cette formulation est reprise a I'art. 264 al. 3 CPP, qui régit les cas de res-
trictions au séquestre.

a) Droit de refuser de déposer ou de témoigner

Le droit de refuser de déposer peut étre invoqué par le prévenu (art. 113 al. 1
et 158 al. 1 lit. b CPP) ou par la personne appelée & donner des renseignements
(art. 180 al. 1 CPP)?2, notamment pour préserver leur droit de ne pas s’auto-incri-
miner.

Le droit de refuser de témoigner peut quant a lui s’exercer aux conditions
énoncées aux art. 168 a 176 CPP. Disposent notamment de ce droit les personnes

29  Cf.arrét du TPF.BB.2014.147-149 du 22.12.2014, ol la question de savoir comment I’autorité
pénale doit procéder dans une telle situation a été laissée ouverte, la demande de mise sous
scellés ayant été considérée comme tardive car intervenue huit jours aprés la communication
de la mesure au titulaire du compte. Cf. aussi BSK StPO-Thormann/Brechbiihl (n. 3), art. 248
N9, qui évoquent la possibilité d’une mise sous scellés effectuée d’office par I'autorité.

30  Arrétdu TPF.BB.2014.147-149 du 22.12.2014.

31  Néanmoins, tant que la jurisprudence n’aura pas clairement tranché la question de la mise
sous scellés différée en cas d’interdiction de communiquer, la banque n’aura probablement
d’autre choix que d’évaluer la situation au cas par cas afin de décider si une demande de mise
sous scellés pour le compte du client s’impose.

32 Miiller/Gdumann (n. 6), 291; Keller, in: Kommentar StPO (n. 6), art. 248 N 15 ss.
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dont les déclarations sont susceptibles de les mettre en cause, ou de mettre en cause
leurs proches, soit pénalement, soit civilement (art. 169 al. 1 et 265 al. 2 lit. ¢ CPP),
ainsi que les détenteurs de secrets professionnels ou de secrets de fonction au sens
des art. 170 ss CPP33.

En principe, les personnes titulaires de simples secrets d’affaires n'ont pas
le droit de refuser de témoigner (art. 173 al. 2 CPP). Il en va ainsi des banques®4, des
fiduciaires ou des gérants d’affaires®>. Ces personnes peuvent néanmoins étre
dispensées de l'obligation de témoigner par la direction de la procédure lorsqu’il
apparait vraisemblable que I’intérét au maintien du secret 'emporte sur I'intérét a
la manifestation de la vérité3e.

b) Autres motifs

Alternativement au droit de refuser de déposer ou de témoigner, 'art. 248
al. 1 CPP mentionne les «autres motifs» que peut faire valoir ayant droit. Parmi
ces «autres motifs» figurent le secret commercial et de fabrication, les secrets pri-
vés (correspondance privée, documents médicaux, etc.)’” ainsi que 'immunités.

Le Tribunal fédéral considére par ailleurs que les griefs relatifs au bien-fondé
de la perquisition ou du séquestre (cf. art. 197 CPP) sont également invocables dans
le cadre de la procédure de scellés. Il en va ainsi de I'absence de soupgons suffisants
laissant présumer une infraction, du défaut de pertinence du moyen de preuve et
de la violation du principe de proportionnalité de la mesure®. En définitive, tous
les moyens juridiques, quelle qu’en soit la nature, dont I'ayant droit se prévaut pour
s'opposer a la mesure sous-jacente doivent étre examinés par le tribunal compétent
dans le cadre de la procédure de levée des scellés?.

Layant droit n’a pas a apporter de preuve formelle ou a présenter une argu-
mentation élaborée a 'appui de sa demande. Il suffit que les motifs invoqués appa-

33 Arrétdu TF 1B_350/2013 du 12.12.2013, consid. 2.1.

34  ATF 12311 153, consid. 7; ATF 119 IV 175, consid. 3.

35  Arrétdu TF 1A.61/2001 du 5.11.2001, consid. 2.

36  Arrétdu TF 1B_300/2012 du 14.3.2013, consid. 3.5.

37  ArrétduTF1B_117/2012 du 26.3.2012, consid. 3.3; Keller, in: Kommentar StPO (n. 6), art. 248
N 23 ss.

38  Cf.arrétdu TF 1B_332/2013 du 20.12.2013, consid. 4 = ] 2014 1 237.

39  ATF 1411V 77, consid. 4.3; ATF 138 IV 225, consid. 7 =JdT 2014 IV 24; arréts du TF 1B_62/2014
du 4.4.2014, consid. 2.2.2;1B_360/2013 du 24.3.2014, consid. 2.2; 1B_216/2013 du 18.12.2013,
consid. 3; 1B_117/2012 du 26.3.2012, consid. 3.2 et 3.3; 1B_136/2012 du 25.9.2012, consid. 4.4;
1B_516/2011 du 17.11.2011, consid. 2. Dans le méme sens, JdT 2013 III 127, consid. 1b.

40  Arrét du TF 1B_320/2012 du 14.12.2012, consid. 3, et les références citées = SJ 2013 I 333;
Heimgartner (n. 8), 381.
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raissent vraisemblables pour que la mise sous scellés doive étre ordonnée*!. Sous
réserve d’abus manifeste, il est difficile de concevoir des situations dans lesquelles
cette condition ne serait pas remplie*2. N’ayant pas, a ce stade, une connaissance
précise du contenu des documents, Pautorité pénale ne sera d’ailleurs guére en me-
sure de se prononcer utilement sur les motifs invoqués*. De fait, cette tiche appar-
tient uniquement au juge des scellés*.

o) Cas particulier de documents soumis au secret professionnel de I'avocat

A teneur de 'art. 264 al. 1 CPP, ne peuvent étre séquestrés, quels que soient
l'endroit ot ils se trouvent (y compris chez le client ou des tiers) et le moment ot ils
ont été congus:

- les documents concernant des contacts entre le prévenu et son défenseur
(lit. a)45;

- les objets et les documents concernant des contacts entre le prévenu et une
personne qui a le droit de refuser de témoigner en vertu des art. 170 a 173
(cf. art. 171 CPP s'agissant d’un avocat), si cette personne n’a pas le statut de
prévenu dans la méme affaire (lit. c);

- les objets etles documents concernant des contacts entre une autre personne
que le prévenu et son avocat, si celui-ci est autorisé a pratiquer la représen-
tation en justice en vertu de la loi du 23 juin 2000 sur les avocats et n'a pas
le statut de prévenu dans la méme affaire (lit. d).

41  Arrét du TPF RR.2014.280 du 15.1.2015, consid. 2.3; Message (n. 12), FF 2006 1221; Schmid,
Praxiskommentar (n. 8), art. 248 N 4; Moreillon/Parein-Reymond (n. 8), art. 248 N 7. Selon
Miiller/Gdumann (n. 6), 290, les motifs justifiant la mise sous scellés doivent méme étre pré-
sumés.

42 Cf. arrét du TF 1B_464/2012 du 7.3.2013, consid. 3, qui réserve les cas dans lesquels la de-
mande de mise sous scellés est manifestement mal fondée ou abusive.

43 Lautorité demeure toutefois libre de refuser la mise sous scellés en raison du défaut de légiti-
mation du demandeur, respectivement de la tardiveté de sa requéte (cf. par exemple arrét du
TPF BB.2013.188 du 12.8.2014, consid. 2).

44  Cf. ATF 141 1V 77, consid. 5.5.1.

45  Lalettre de I'art. 264 al. 1 lit. a CPP pourrait donner a penser qu’il consacre une protection
absolue, méme dans les cas ol le défenseur est lui-méme prévenu. Il n’en est toutefois rien, ce
que la doctrine et la jurisprudence ont confirmé. Cf. F. Bommer/P. Goldschmid, in: Basler
Kommentar StPO, Art. 196-457 StPO, M. A. Niggli/M. Heer/H. Wiprichtiger (édit.), 2¢ éd.,
Bale 2014, art. 264 N 22; ATF 138 IV 225, consid. 6.2 = JdT 2014 IV 24; ATF 141 IV 77,
consid. 5.2; arrét du TF 1B_27/2012 du 27.6.2012, consid. 6.2.
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Dans ces hypotheses, 'opposition au séquestre de I'un des ayants droit (pré-
venu, tiers et/ou avocat) entraine la mise sous scellés des documents concernés
(art. 264 al. 3 CPP)4e,

Selon lart. 264 al. 1 lit. d CPP, le droit de sopposer au séquestre de la cor-
respondance entretenue entre un tiers non prévenu (plaignant, témoin, etc.) et son
avocat ne vise que I'avocat autorisé a pratiquer la représentation en justice en vertu
de la LLCA¥. On entend par avocat au sens de la LLCA:

- les titulaires d’un brevet d’avocat cantonal inscrits au registre (cf. art. 6 al. 1

LLCA);

- les avocats ressortissants des Etats membres de 'UE ou de ’AELE habilités

a exercer dans leur Etat de provenance sous I'une des dénominations figu-

rant en annexe a la LLCA et pratiquant la représentation en justice en Suisse

sous la forme de prestation de services ou a titre permanent (cf. art. 21 et 27

LLCA).

En revanche, cette prérogative n’appartient pas aux juristes d’entreprise,
méme s’ils sont titulaires du brevet d’avocat?8. Elle ne sapplique pas non plus aux
avocats ressortissants d’Etats non membres de 'UE ou de ’AELE, méme s’ils sont
autorisés a pratiquer dans un Etat de 'UE ou de 'AELE (cf. art. 2 LLCA)*.

Le secret professionnel visé a ’art. 264 al. 1 CPP ne vaut que pour les affaires
relevant de l'activité typique de 'avocat®. Celle-ci se caractérise par des conseils
juridiques, la rédaction de projets d’actes juridiques ainsi que I’assistance ou la
représentation d’une personne devant une autorité administrative ou judiciaire.
A linverse, les documents confiés a un avocat, notamment en sa qualité d’admi-
nistrateur de société, de gérant de fortune, de directeur ou secrétaire d’une asso-
ciation professionnelle, ou en exécution d’un mandat de courtage, de recouvrement

46  Une telle opposition est valable méme si I'ayant droit n’est pas le détenteur des documents, a
I'instar de I'avocat demandant — en son propre nom - la mise sous scellés de documents sai-
sis chez son client. Cf. arrét du TF 1B_309/2012 du 6.11.2012, consid. 5.11.

47  Lart. 264 al. 1lit. ¢ CPP protege la correspondance échangée entre le prévenu et son avocat,
au sens de I’art. 171 CPP. Or, il est généralement admis que I'art. 171 CPP couvre également
l’avocat titulaire d’un brevet étranger hors UE/AELE, au contraire de la LLCA. Cf. Moreillon/
Parein-Reymond (n. 8), art. 171 N 5, et les références citées.

48  Cf. Burckhardt/Ryser (n. 8), 162 s.; Keller, in: Kommentar StPO (n. 6), art. 248 N 27.

49  B. Chappuis, La profession d’avocat, tome I: Le cadre légal et les principes essentiels, 2¢ éd.,
Genéve/Zurich/Béle 2016, 177 s.; Burckhardt/Ryser (n. 8), 163; P. Maurer/].-P. Gross, in: Com-
mentaire romand, Loi sur les avocats, M. Valticos/C. Reiser/B. Chappuis (édit.), Bale 2010,
art. 13 N 13 et 85.

50  BSK StPO-Bommer/Goldschmid (n. 45), art. 264 N 26; Burckhardt/Ryser (n. 8), 160 s.

51  ATF 13511 410, consid. 3.3.
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ou dans l'exercice de la fonction de trustee, ne sont pas couverts par le secret pro-
fessionnel et pourront donc étre séquestrés ou perquisitionnés®2.

En outre, seuls sont protégés par le secret professionnel de I'avocat les docu-
ments établis par 'avocat lui-méme, par son client ou par un tiers dans le cadre
d’un mandat professionnel de représentation. Le secret couvre ainsi la correspon-
dance échangée avec un avocat, mais aussi les notes prises par I'avocat, les docu-
ments préparés par le client pour 'avocat ou a la demande de celui-ci (qu’ils lui aient
été effectivement remis ou non), les procés-verbaux d’entretien, les documents stra-
tégiques, les projets de contrat, etc.%.

Lorsquelle saisit un grand nombre de données, notamment les supports
informatiques d’une étude d’avocats, autorité devra porter une attention particuliére
au principe de proportionnalité. Les démarches qui sapparentent a une recherche
indéterminée de moyens de preuve (fishing expedition) sont en effet prohibées>*. L' éta-
blissement d’une copie du disque dur contenant 'ensemble des données relatives a
lactivité de I’étude (non limitée a celle de I'avocat en cause) ne saurait étre admis®.

3. Conséquences de la demande de mise sous scellés

a) Cas ou lautorité pénale exécute la mise sous scellés

Dés réception de la demande, et pour autant que celle-ci ne soit pas tardive
ou manifestement mal fondée, 'autorité pénale met immédiatement les documents
sous scellés. La mesure de perquisition ou de séquestre s’en trouve paralysée®S. Lau-
torité ne peut ni examiner, ni exploiter les documents avant entrée en force de la
décision de levée des scellés prononcée par le tribunal compétent (cf. art. 248 al. 1
in fine CPP)%. Dans I'intervalle, les documents ne sont pas versés au dossier pénal
et ne sont pas accessibles aux autres parties a la procédure.

Dans un arrét rendu en matiére d’entraide, le Tribunal fédéral a jugé que le
détenteur n’était en aucun cas autorisé a effectuer lui-méme lopération de mise

52 Chappuis (n.49), 187 ss; Message du Conseil fédéral du 26.10.2011 concernant la Loi fédérale
sur 'adaptation de dispositions de procédure relatives au secret professionnel des avocats,
FF 2011 7509, 7512. Cf. aussi ATF 130 I1 193, consid. 5.1; ATF 126 11495, consid. 5e/aa; ATF 120
Ib 112, consid. 4; ATF 117 Ia 341, consid. 6a/cc. A noter que des principes similaires sap-
pliquent en lien avec la protection du secret professionnel des notaires (cf. arrét du TF
1B_226/2014 du 18.9.2014, consid. 2.4).

53  Message (n. 52), FF 2011 7512. Dans le méme sens, Burckhardt/Ryser (n. 8), 161.

54  ATF 13011193, consid. 5.1 =JdT 20051V 309; arrét du TF 1S.31/2005 du 6.2.2006, consid. 2.4
(non publié aux ATF 132 IV 63) = §] 2006 I 287.

55  Arrét du TPF BK_B 059/04 du 7.7.2004, consid. 3.

56  Moreillon/Parein-Reymond (n. 8), art. 248 N 8; CR CPP-Chirazi (n. 8), art. 248 N 7.

57  ATF 1411V 77, consid. 4.1.
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sous scellés, en remettant a autorité une enveloppe ou une caisse déja fermées. Le
Tribunal pénal fédéral a pour sa part considéré que le raisonnement suivi dans I’ar-
rét précité ne pouvait étre transposé aux procédures pénales cantonales ou fédé-
rales, dans lesquelles les documents sont communiqués directement a l'autorité
chargée de 'enquéte et non pas a autorité d’exécution, comme cela prévaut en ma-
tiere d’entraide judiciaire internationale. L'ayant droit devait dés lors avoir la pos-
sibilité de mettre lui-méme les documents sous scellés®. Ce second point de vue
parait plus respectueux de la finalité de I’art. 248 CPP, qui ne garantit pas de «droit
de regard» a l'autorité pénale, mais vise au contraire a empécher celle-ci de prendre
connaissance des documents avant que le juge des scellés n’ait statué sur le bien-
fondé de la requétes?.

Lorsque la mise sous scellés porte sur un ordinateur ou un téléphone por-
table, I'ayant droit qui en fait la demande aupres de 'autorité pénale devrait pou-
voir obtenir la restitution de 'objet en échange de la remise d’une copie de son
contenu®!. Il s’agit la d’une concrétisation du principe de proportionnalité, en par-
ticulier lorsque le téléphone ou l'ordinateur est un outil de travail.

b) Cas ou lautorité pénale refuse la mise sous scellés

La situation dans laquelle Pautorité pénale rejette la demande de mise sous
scellés n'est pas expressément réglée par le CPP. Méme dans le cas de figure ol
celle-ci aurait déja examiné les documents perquisitionnés ou séquestrés, ’'intérét
a leur mise sous scellés demeure afin de garantir qu’ils ne seront pas versés au dos-
sier de la procédure, respectivement qu’ils seront restitués a leur détenteurs2.

La doctrine considere, non sans hésitation, que le rejet de 'autorité pénale
doit étre contesté par la voie d’'un recours immeédiat au sens des art. 393 ss CPPS.
La jurisprudence cantonale$* et le Tribunal pénal fédéral®s ont validé cette ap-

58  ATF 127 11 151, consid. 4c/aa. Cf. aussi arrét du TF 1B_320/2012 du 14.12.2012, consid. 4 =
SJ 2013 1333. Dans cette derniére affaire, les documents avaient été remis dans une enveloppe
fermée a lautorité, sans que cela ne porte a conséquence.

59  Arrét du TPF BE.2008.8 du 10.9.2008, consid. 1.5.

60  Dansle méme sens, BSK StPO-Thormann/Brechbiihl (n. 3), art. 248 N 16, qui relevent a juste
titre que si ’ayant droit remet les documents déja scellés, il renonce par 1a méme a leur tri pré-
alable et donc a la possibilité que l'autorité écarte d’emblée certains documents manifeste-
ment sans pertinence pour I'enquéte.

61  Arrétdu TF 1B_636/2011 du 9.1.2012, consid. 2.5.1.

62  CJ GE ACPR/134/2013 du 10.4.2013, consid. 2.2.

63 Moreillon/Parein-Reymond (n. 8), art. 248 N 10; Keller, in: Kommentar StPO (n. 6), art. 248
N 13.

64 CJ GE ACPR/134/2013 du 10.4.2013, consid. 2.2; TC VD CREP 19.11.2014/811, consid. 1.1;
TC VD CREP 6.3.2015/165, consid. 1.1.

65  Arrétdu TPF BB.2014.147-149 du 22.12.2014.

229



230

Anne Valérie Julen Berthod/Grégoire Mégevand ZStrR - Band/Tome 134 - 2016

proche. Lautorité compétente pour statuer sur le recours dispose d’un plein pou-
voir d’examen en fait et en droit (art. 393 al. 2 CPP). Elle se substitue en quelque
sorte au juge des scellés. Cest en effet a elle d’'examiner, sous 'angle de la vraisem-
blance, les arguments du recourant tirés notamment de son droit de refuser de dé-
poser ou de témoigner ou d’autres motifs, de ’'absence de présomption suffisante
de culpabilité ou encore du défaut de pertinence des documents pour I’'instruction
en cours®.

Dans la mesure ot le recours est dirigé contre une décision négative (le re-
fus de mise sous scellés), aucun effet suspensif ne devrait en principe étre accordé
(ct. art. 387 CPP)97. Cela aurait toutefois pour conséquence de permettre a 'auto-
rité pénale de prendre aussitdt connaissance des documents et de les exploiter
librement, ce que la demande de mise sous scellés tend précisément a empécher. 11
en découle que Poctroi de l'effet suspensif par l'autorité de recours devrait selon
nous constituer la régle®s. Lautorité pénale qui refuse la mise sous scellés a égale-
ment la possibilité d’assortir spontanément sa décision de leffet suspensif®.

IV. Lalevée des scellés
1. Modalités de la demande de levée des scellés

Lautorité pénale dispose d’un délai de 20 jours pour demander la levée des
scellés apposés sur les documents. A défaut, ceux-ci sont restitués a ’'ayant droit se-
lon la procédure prévue par l’art. 267 CPP, applicable par analogie (art. 248 al. 2
CPP)70. Le délai de 20 jours est un délai légal non prolongeable (cf. art. 89 al. 1 CPP)"!
qui commence a courir le jour qui suit la mise sous scellés des documents par

66  CJ GE ACPR/134/2013 du 10.4.2013, consid. 2.

67  Arrét du TPF BB.2014.147-149 du 22.12.2014.

68  Cas échéant, 'autorité de recours peut également statuer par voie d’ordonnance de mesures
provisionnelles (art. 388 CPP), en faisant interdiction a I'autorité pénale de prendre connais-
sance des documents, respectivement de les verser au dossier jusqu’a droit jugé sur le recours.

69 M. Ziegler/S. Keller, in: Basler Kommentar StPO, art. 196-457 StPO, M. A. Niggli/M. Heer/
H. Wipriachtiger (édit.), 2¢ éd., Bale 2014, art. 387 N 1b.

70  La décision de restitution n’étant pas revétue de l'autorité de la chose jugée, rien n'empéche
lautorité pénale de procéder ultérieurement a une nouvelle perquisition ou a rendre une nou-
velle ordonnance de séquestre portant sur les documents restitués. Le Tribunal fédéral exige
toutefois, afin de prévenir tout risque d’abus, que la procédure ait fait apparaitre des éléments
de fait ou de droit nouveaux. Cf. arréts du TF 1B_424/2013 du 22.7.2014, consid. 2.5 (non pu-
blié aux ATF 140 IV 28); 1B_117/2012 du 26.3.2012, consid. 2.4.

71  BSKStPO-Thormann/Brechbiihl (n. 3), art. 248 N 18; Keller, in: Kommentar StPO (n. 6), art. 248
N 37; N. Schmid, Handbuch des schweizerischen Strafprozessrechts, 2¢ éd., Zurich/St-Gall
2013, N 1078; CR CPP-Chirazi (n. 8), art. 248 N 10.
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lautorité, respectivement leur réception par ladite autorité s’ils lui sont remis déja
scellés.

La requéte de levée des scellés doit étre motivée dans le méme délai de
20 jours. Si elle ne I'est qu’insuflisamment, le juge peut fixer a 'autorité pénale un
court délai pour la compléter (cf. art. 385 al. 2 CPP). En revanche, lorsqu’a I’issue
de ce délai supplémentaire, la requéte nest toujours pas motivée de fagon suffisante,
le juge devrait refuser d’entrer en matiere sur la demande dont il est saisi et resti-
tuer les documents a leur détenteur?2.

2. Intervention du juge des scellés

Conformément al’art. 248 al. 3 CPP, le Tribunal des mesures de contrainte”
(au stade de la procédure préliminaire) ou le tribunal saisi de la cause’™ (dans les
autres cas) est compétent pour statuer, dans le délai d’un mois, sur la demande de
levée des scellés.

Ce délai d’'un mois n’est qu'un simple délai d’ordre qui peut étre prolonggé,
notamment en raison de la quantité de documents a analyser, de la complexité tech-
nique de I’évaluation et/ou si la procédure requiert I’'avis d’'un expert”. En men-
tionnant cette durée d’un mois, le législateur entendait rappeler que instruction
ne devait pas étre bloquée par I'examen de la demande de levée de scellés et qu’il
appartenait a Pautorité saisie de statuer sans délai, dans le respect du principe de
célérité consacré a l’art. 5 al. 1 CPP76,

a) Examen du bien-fondé de la mesure de contrainte sous-jacente

Le tribunal jouit, dans le cadre de 'examen de la demande de levée des scel-
1és, d’un plein pouvoir de cognition”. Il peut ainsi tenir compte d’éléments décou-
verts postérieurement a la demande, tant a charge qu'en faveur de l'ayant droits.

72 Cf.arrétduTF 1B_424/2013 du22.7.2014, consid. 2.4 (non publié aux ATF 1401V 28); ATF 130
11193, consid. 5.2 = JdT 2005 IV 309.

73 Dans les affaires relevant de la juridiction fédérale, la compétence ratione loci du Tribunal
cantonal des mesures de contrainte se détermine selon I’art. 65 al. 1 et 2 LOAP.

74  Sila requéte de mise sous scellés fait suite a une mesure ordonnée par le tribunal saisi de la
cause, la demande de levée des scellés devrait étre examinée par le tribunal siégeant dans une
autre composition pour éviter les problémes de prévention.

75  Message (n. 12), FF 2006 1221.

76  Moreillon/Parein-Reymond (n. 8), art. 248 N 21.

77  BSK StPO-Thormann/Brechbiihl (n. 3), art. 248 N 22.

78  Arrétdu TF 1B_332/2013 du 20.12.2013, consid. 6.1 = S] 2014 I 237.
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Dans un premier temps, le juge examine si la perquisition ou le séquestre des do-
cuments mis sous scellés est admissible.

A teneur de l’art. 197 al. 1 lit. b CPP, une mesure de contrainte ne peut étre
prise quen présence de soupgons suffisants laissant présumer une infraction.
Contrairement au juge du fond, le juge des scellés n’a pas a procéder a une pesée
minutieuse des circonstances a charge ou a décharge, ni a une évaluation complete
des différents moyens de preuve disponibles pour se prononcer sur 'existence d’une
infraction”. La mesure de contrainte doit aussi respecter le principe de proportion-
nalité (art. 197 al. 1 lit. c et d CPP)80. Une saisie élargie de documents peut, a tout
le moins dans un premier temps, se justifier lorsque I'instruction porte sur des dé-
lits économiques complexes®!.

Il ne peut étre entré en matiere sur un recours formé selon l'art. 393 CPP
contre une ordonnance de perquisition ou de séquestre lorsquune procédure de
levée des scellés est pendante. En effet, le pouvoir du juge des scellés est tel qu’il
devra non seulement se prononcer sur le caractere secret des documents, mais éga-
lement et au préalable sur la question de savoir si 'ordonnance de perquisition ou
de séquestre et son exécution sont conformes au droit82. Ainsi, la procédure de le-
vée des scellés a le pas sur I’éventuel recours visant a contester la mesure de
contrainte sous-jacente.

En bonne logique, le séquestre ne devrait d’ailleurs pas étre ordonné avant
que les documents n’aient pu étre examinés par autorité pénale, ce qui n’est pas le
cas au moment de leur mise sous scellés$3. C’est ce que rappelle le TPF en indiquant
que «le séquestre devient effectif, apres la levée des scellés, seulement lorsque 'au-
torité d’enquéte a procédé au tri des documents et a décidé de conserver ceux quelle
juge pertinents pour 'enquéte [...]. Le propriétaire des documents séquestrés ou le
tiers saisi disposent alors de la faculté de recourir contre cette mesure aupres de la
Cour des plaintes (art. 393 al. 1 lit. a CPP)84.»

b) Identification des documents pertinents (tri judiciaire)

Une fois examiné le bien-fondé de la mesure de contrainte sous-jacente, le
juge s’intéresse aux documents mis sous scellés afin d’identifier ceux qui entrent

79  Arréts du TF 1B_167/2015 du 30.6.2015, consid. 2.1; 1B_487/2012 du 18.2.2013, consid. 3.5,
et les références citées.

80  Keller, in: Kommentar StPO (n. 6), art. 248 N 44.

81  Arrétdu TF 1B_350/2013 du 12.12.2013, consid. 2.3.

82  Cf. BSK StPO-Thormann/Brechbiihl (n. 3), art. 248 N 23 et 42.

83  BSK StPO-Thormann/Brechbiihl (n. 3), art. 248 N 62.

84  Arrét du TPF BB.2011.25-27 du 30.5.2011, consid. 2 = JdT 2012 IV 350. En cas de recours
contre le séquestre, les griefs risquent toutefois de se recouper largement avec ceux invoqués
devantle juge des scellés, mais il n’est pas exclu que de nouveaux arguments puissent étre pré-
sentés eu égard a I’évolution de la procédure.
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en considération en vue d’une utilisation par l'autorité pénaless. Cette phase de tri
judiciaire (richterliche Triage) a pour but d’évaluer la pertinence des documents
pour Pinstruction en cours. Dans ce cadre, le juge n’a pas a se livrer a une analyse
exhaustive et peut se laisser guider par le principe dit de I'«utilité potentielle»®. Une
retenue particuliére doit étre observée en présence de documents concernant des
personnes non prévenues dans la procédure pénale”.

Les documents manifestement sans pertinence pour la procédure en cours
doivent étre écartés et restitués a leur détenteurss. Sagissant des documents poten-
tiellement utiles mais couverts par un secret professionnel avéré (secret profession-
nel de 'avocat notamment), le juge des scellés devra prendre toutes les mesures qui
s’imposent afin de préserver la confidentialité des tiers®. Le Tribunal fédéral a validé
cette procédure en trois étapes successives qui consiste a (i) séparer les documents
utiles a 'enquéte de ceux qui ne le sont pas, (ii) séparer les documents couverts par
le secret professionnel de ceux qui ne le sont pas et enfin (iii) pour les documents
restants, caviarder, respectivement anonymiser le nom des clients®0.

Lapplication du principe de I'utilité potentielle ne doit pas conduire le juge
des scellés a prononcer leur levée du simple fait que les documents pourraient s’avé-
rer pertinents dans une hypothése vague et lointaine. Au contraire, lalevée des scel-
1és implique l'existence d’éléments concrets — qui doivent étre étayés par l'autorité
requérante — démontrant'importance des documents pour I'instruction en cours®.
A défaut, la mesure de contrainte sous-jacente s'apparenterait a une recherche in-
déterminée de moyens de preuve interdite®2.

Layant droit qui a requis la mise sous scellés est tenu de collaborer a la pro-
cédure. 11 lui incombe de désigner aussi précisément que possible les pieces qui,
selon lui, sont soumises au secret ou ne présentent aucun lien avec 'enquéte pénale.
Cela vaut d’autant plus que le juge ne connait pas les particularités de 'instruction
en cours et que l'autorité pénale ne peut pas examiner les documents sous scellés?3.

85  ATF 137 IV 189, consid. 4.2 = JdT 2012 IV 90; ATF 132 IV 63, consid. 4.3 (non publié sous
SJ 2006 1 287).

86  Arréts du TF 1B_167/2015 du 30.6.2015, consid. 2.1; 1B_206/2014 du 21.8.2014, consid. 4.1;
1B_300/2012 du 14.3.2013, consid. 3.2.

87  ATF 1411V 77, consid. 4.3. Cf. aussi l’art. 197 al. 2 CPP.

88 ATF 1411V 77, consid. 5.

89  Arrétdu TF 1B_350/2013 du 12.12.2013, consid. 2.2.

90  ATF 1321V 63, consid. 4 (partiellement publié sous SJ] 2006 I 287).

91  Cf. Miiller/Gédumann (n. 6), 295; arrét du TF 1B_637/2012 du 8.5.2013, consid. 3.8.1 (non pu-
blié aux ATF 139 IV 246); ATF 138 IV 225, consid. 7.1 = JdT 2014 IV 24; ATF 137 IV 189,
consid. 5.1.2 = JdT 2012 IV 90; ATF 130 II 193, consid. 4.2 = JdT 2005 IV 309.

92  ATF 13011193, consid. 5.1 =JdT 20051V 309;arréts du TF 1B_120/2014 du 20.6.2014, consid. 2.2;
1S.31/2005 du 6.2.2006, consid. 2.4 (non publié aux ATF 132 IV 63) = S] 2006 I 287.

93 Arréts du TF 1B_637/2012 du 8.5.2013, consid. 3.8.1 (non publié aux ATF 139 IV 246);
1B_567/2012 du 26.2.2013, consid. 7.1; ATF 138 IV 25, consid. 7.1; ATF 1371V 189, consid. 4.2 =
JdT 2012 IV 90, et les références citées.
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Le tri judiciaire ne peut étre transféré ou délégué par le juge des scellés a
lautorité pénale. Cela est vrai méme en présence d’'un grand nombre de documents
et méme si le juge ne dispose pas de connaissances détaillées de la procédure pé-
nale en cause®’. Une audience aux fins de tri ne doit pas nécessairement étre tenue.
La procédure peut en effet se dérouler entierement par écrit, pourvu que l’ayant
droit ait la possibilité de se déterminer avant la prise de décision?’.

9] Recours a un expert

Pour faciliter I'extraction de données informatiques et le tri judiciaire, le
juge des scellés a la faculté — et non l'obligation — de faire appel a un expert (art. 248
al. 4 CPP). S’il décide de faire usage de cette possibilité, les dispositions générales
relatives a I’établissement des expertises sont applicables (art. 182 ss CPP).

Lexpert conduit seul sa mission, sur la base d'un mandat bien défini et sous
la supervision du juge des scellés®. Les interventions des parties sont en principe
limitées aux stades antérieur (cf. art. 184 al. 3 CPP pour la désignation et le man-
dat de l'expert) et postérieur (art. 188 CPP) a sa mission®”. Conformément a l'art. 188
CPP, les parties ont le droit de prendre connaissance du rapport d’expertise écrit et
de formuler des observations avant qu'une décision ne soit rendue par le juge. Le
Tribunal fédéral considére cependant qu’il n’est pas exclu que I'expertise ne soit pas
communiquée a lautorité pénale ou qu’elle le soit uniquement dans une version
caviardée®s.

Les motifs de récusation de I'art. 56 CPP sont applicables a la nomination
de lexpert (art. 183 al. 3 CPP). Une partie de la doctrine, Sappuyant sur un arrét
du Tribunal fédéral®®, considére que I'expert «ne peut en aucun cas étre la police ou
le Ministere public»'%. Un expert doit étre impartial (art. 29 al. 1 Cst.)!0!, ce qui
n'est a priori pas le cas d’un inspecteur de la police judiciaire qui entretiendrait un
lien de subordination avec le Ministeére public.

94  ATF 137 1V 189, consid. 5.1.2 = JdT 2012 IV 90; arrét du TF 1B_668/2011 du 6.3.2012,
consid. 3.3.
95  Arrétdu TF 1B_547/2012 du 26.2.2013, consid. 4.
96  Arrétdu TF 1B_19/2013 du 22.2.2013, consid. 3.
97  Arrétdu TF 1B_345/2014 du 9.1.2015, consid. 2.4.
98  Arrétdu TF 1B_345/2014 du 9.1.2015, consid. 2.2 et 2.3, et les références citées. A noter que,
de fagon plus générale, le droit garanti a I'art. 188 CPP peut étre restreint aux conditions de
’art. 108 CPP. Dans cette hypotheése toutefois, 'autorité doit rendre une décision motivée sus-
ceptible de recours (cf. arrét du TF 1B_329/2014 du 1.12.2014, consid. 2.2 et 3).
99  Arrétdu TF 1B_274/2008 du 27.1.2009, consid. 7.
100 Jeanneret/Kuhn (n. 8), N 14026. Cf. aussi Keller, in: Kommentar StPO (n. 6), art. 248 N 46.
101  Arrétdu TF 1B_188/2011 du 1.6.2011, consid. 3.2.
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A Geneve, des membres de la Brigade de criminalité informatique (BCI),
qui forme une section de la police judiciaire, sont réguliérement nommés en qua-
lité d’experts afin d’assister le juge des scellés lors de la copie de données informa-
tiques et de leur tri subséquent!2. A défaut d’étre pleinement satisfaisante!3, cette
pratique demeure selon nous acceptable a la condition que des garanties d’impar-
tialité et de confidentialité strictes figurent, par écrit, dans le mandat confié a I'ex-
pert (interdiction d’agir dans le cadre de 'enquéte pénale en cours, accés codé et
exclusif aux informations, mission menée sous l'autorité du seul juge des scellés,
engagement de confidentialité absolue, etc.). On relévera par ailleurs que le recours
a une entreprise privée n'est pas nécessairement mieux 8 méme de sauvegarder les
intéréts de I'ayant droit, des fuites ne pouvant étre exclues malgré les engagements
de confidentialité pris par Uexpert privé, qui n’est pas soumis au secret de fonction.

En tout état, 'intervention de la police judiciaire en soutien du juge des scel-
1és devrait étre admise lorsque cette participation se limite a des recherches tech-
niques «aveugles» dont le résultat est ensuite analysé par le juge lui-méme!®4. A titre
d’exemple, le juge peut faire appel a la police judiciaire pour l'aider a installer les
outils utiles au triage de grandes quantités de données!%s.

Lorsque la mission d’expertise consiste a trier des piéces couvertes par le se-
cret professionnel de 'avocat, un membre dirigeant d’un ordre voisin pourrait éven-
tuellement officier a titre d’expert, moyennant la encore l'obtention de garanties
d’impartialité et de confidentialité suffisantes!©®.

La désignation de I'expert par le juge des scellés et la définition de son man-
dat ne sont pas des décisions susceptibles de recours (cf. art. 393 al. 1 lit. ¢ CPP)107.
En outre, selon la jurisprudence, la décision (incidente) qui fixe les modalités de la
procédure de tri n’est en principe pas de nature a causer un préjudice irréparable,
car la question de la levée des scellés et de son ampleur n'est pas encore tranchée.

102 Cf.arrét du TF 1B_346/2013 du 18.12.2013, consid. 2.2. Dans cette affaire, un inspecteur de
la BCI avait été chargé d’examiner le contenu des données informatiques mises sous scellés
et de remettre un rapport au juge, sans que cela ne suscite d’objection.

103 Ateneurdel’art. 15 CPP, la police fait partie des autorités de poursuite pénale. Dans ce cadre,
elle est soumise a la surveillance et aux instructions du Ministere public (cf. nouvel art. 2 al. 2
LPol-GE). En outre, le secret de fonction du personnel de la police n’est pas opposable aux
autres autorités de poursuite pénale, a savoir notamment au Ministére public (cf. nouvel art. 24
al. 7 LPol-GE).

104  Dans le méme sens, BSK StPO-Thormann/Brechbiihl (n. 3), art. 248 N 39.

105  Cf. ATF 137 IV 189, consid. 5.1.2 = JdT 2012 IV 90; arréts du TF 1B_70/2010 du 3.8.2010,
consid. 6.2; 1B_316/2009 du 8.3.2009, consid. 3 et 4.

106  Cf.arrét du TF 1B_345/2014 du 9.1.2015, ou le mandat d’expertise a été confié par le Tribu-
nal des mesures de contrainte du canton de Vaud au vice-batonnier de ’Ordre des avocats fri-
bourgeois.

107 Arrét du TF 1B_19/2013 du 22.2.2013, consid. 2.
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Il n'est en effet pas encore décidé, a ce stade, quels documents concrets seront mis
a la disposition de l'autorité pénale requérante ou, au contraire, soustraits a sa
connaissance. Un recours direct au Tribunal fédéral selon 'art. 93 al. 1 LTF parait
donc exclu!0s,

d) Droit d’étre entendu

De maniere générale, le juge des scellés doit s’assurer, avant de rendre sa dé-
cision, que l'ayant droit a eu la possibilité de consulter 'ensemble des documents
mis sous scellés et de se déterminer a leur sujet, dans le respect de son droit d’étre
entendu (cf. art. 29 al. 2 Cst. et 3 al. 2 lit. ¢ CPP)!%. Cela revét une importance par-
ticuliere dans les cas ol les documents ont été remis par des tiers détenteurs.

Lautorité pénale requérante, qui a la qualité de partie dans la procédure de
levée des scellés!!o, dispose-t-elle d’'un droit d’étre entendu similaire? La réponse
ne peut étre que négative. En effet, il résulte de la nature méme de l'art. 248 CPP
que les documents concernés doivent échapper a son contrdle jusquau prononcé
d’une éventuelle levée des scellés!!. A notre sens, ces motifs commandent qu’en cas
d’audience fixée par le juge des scellés, la présence de l'autorité pénale soit limitée
(voire exclue en I'absence d’aménagements possibles) afin d’éviter que le contenu
des documents mis sous scellés ne soit porté a sa connaissance. Cela étant, 'auto-
rité n'est pas pour autant privée de tout droit dans la procédure. Le juge peut ainsi
I'interpeller pour obtenir des explications complémentaires, s’agissant en particu-
lier de la pertinence des documents sous scellés!!2.

e) Décision du juge des scellés

Le sort des scellés est tranché au moyen d’une décision ou d’'une ordonnance
au sens de I'art. 80 al. 1 CPP!13. §’il admet la demande, le juge ordonne la levée des
scellés ainsi que la transmission des documents a lautorité pénale requérante, qui
aura alors la possibilité d’en prendre connaissance et de les exploiter. Si, a 'inverse,
la demande de levée des scellés est rejetée, les documents sont restitués a leur dé-
tenteur.

108  Cf.arréts du TF 1B_155/2011 du 14.6.2011, consid. 1.3; 1B_108/2011 du 6.6.2011, consid. 2.

109  Arrét du TF 1B_346/2013 du 18.12.2013, consid. 2; ATF 140 I 285, consid. 6.3.1; ATF 135 1
279, consid. 2.3.

110  Keller, in: Kommentar StPO (n. 6), art. 248 N 43; BSK StPO-Thormann/Brechbiihl (n. 3),
art. 248 N 32.

111  Cf. arrét du TF 1B_345/2014 du 9.1.2015, consid. 2.3.

112 Arréts du TF 1B_637/2012 du 8.5.2012, consid. 3.8.1 (non publié aux ATF 139 IV 246);
1B_200/2007 du 15.1.2008, consid. 2.6; 1B_345/2014 du 9.1.2015, consid. 2.3.

113 Moreillon/Parein-Reymond (n. 8), art. 248 N 22.
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Dans les deux cas, la décision entre en force non pas le jour o elle est noti-
fiée, mais le jour ot elle est rendue, conformément a l’art. 437 al. 3 CPP!4, 1] s’agit
en effet d’une décision définitive, non sujette a recours selon le CPP (art. 248 al. 3
lit. a et 380 CPP)'15. Elle est aussitot exécutoire et acquiert 'autorité de chose ju-
gée!l6, indépendamment d’un éventuel recours au Tribunal fédéral'’.

I1 découle de ce qui précede queen cas de levée des scellés, le juge pourrait
transmettre les documents a 'autorité pénale sans attendre I’échéance du délai de
30 jours (cf. art. 100 al. 1 LTF), ce qui rendrait la procédure de recours pratique-
ment sans objet. Il appartiendra donc au recourant soucieux d’éviter ce risque
d’informer immeédiatement le juge des scellés de son intention de saisir le Tribunal
fédéral et de I’'enjoindre de ne pas se défaire des documents dans 'intervalle. Le
recourant devra ensuite rapidement préparer et déposer son mémoire de recours,
qu’il assortira d’une requéte d’effet suspensif (art. 103 al. 1 LTF), lequel semble étre
généralement octroyé en pratique!!s.

Si le prévenu succombe dans la procédure aprés avoir requis la mise sous
scellés, il pourrait avoir a assumer les frais de la procédure dans la mesure prévue
alart. 426 CPP, mais seulement apres la cloture de instruction!'. Jusque-13, il ap-
partient au canton de supporter les frais de procédure échus (cf. art. 423 al. 1 CPP)120.

Si, en revanche, le prévenu obtient gain de cause, il adressera a la fin de la
procédure ses prétentions a l'autorité pénale compétente selon les art. 429 et 436
CPP'2!. Tl a été jugé que, nonobstant le fait que le juge des scellés ait constaté I’illi-
céité de la mesure de contrainte sous-jacente, le prévenu ne pouvait se voir allouer
une indemnité fondée sur I'art. 431 al. 1 CPP. En effet, la décision du juge des scel-

114 Message (n. 12), FF 2006 1317; Riklin, StPO (n. 8), art. 380 N 2 s.

115 M. Perrin, in: Commentaire romand, Code de procédure pénale suisse, A. Kuhn/Y. Jeanne-
ret (édit.), Bale 2011, art. 437 N 18; Moreillon/Parein-Reymond (n. 8), art. 380 N 5.

116  CR CPP-Perrin (n. 115), art. 437 N 6, art. 438 N 11.

117 Message (n. 12), FF 2006 1317.

118  Cf.parexemplearréts du TF 1B_206/2014 du 21.8.2014, consid. C; 1B_120/2014 du 20.6.2014,
consid. C; 1B_62/2014 du 4.4.2014, consid. C; 1B_328/2013 du 20.12.2013, consid. C;
1B_332/2013 du 20.12.2013, consid. B; 1B_422/2012 du 28.8.2012, consid. 1; 1B_322/2013
du 20.12.2013, consid. A. Le Tribunal fédéral refuse cependant d’accorder I’effet suspensif
avant le dépot effectif du recours dont il est saisi. Cela oblige le recourant a déposer son re-
cours bien avant I’échéance du délai de I’art. 100 al. 1 LTF afin de sauvegarder au mieux ses
droits. Cela fait, le Tribunal fédéral invitera généralement le juge des scellés et I'autorité pé-
nale & se déterminer sur la requéte d’effet suspensif, tout en faisant interdiction au juge des
scellés de prononcer une quelconque mesure d’exécution de la décision attaquée jusqu’a I’is-
sue du recours, ce qui garantit en quelque sorte un effet pré-suspensif.

119  La procédure de levée des scellés étant une procédure de premiére instance, le principe de
’art. 428 CPP ne sapplique pas.

120 ATF 138 IV 225, consid. 8.2.

121  TC VD CREP 16.4.2013/279; TC VD CREP 21.3.2013/155.
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1és est prise a I'issue d’une procédure rapide, dont le but principal consiste en la
protection des secrets contenus dans les documents saisis. Par conséquent, cette
décision ne lie pas I'autorité de jugement!22.

Lorsque la personne a l'origine de la demande de mise sous scellés est un
tiers a la procédure pénale et quelle obtient gain de cause dans la procédure de le-
vée des scellés, elle peut prétendre a la réparation du dommage causé du fait des
actes de procédure ou de 'aide apportée aux autorités pénales, en application de
'art. 434 al. 1 CPP. Il lui appartient de faire valoir ses prétentions chiffrées et de les
justifier par pieces, a défaut de quoi lautorité pénale n'entrera pas en matiere (cf.
art. 433 al. 2 CPP, par renvoi de l'art. 434 al. 1 CPP). Aux termes de ’art. 434 al. 2
CPP, ces prétentions sont réglées dans le cadre de la décision finale, mais lorsque le
cas est clair, le Ministére public est compétent pour statuer sur une éventuelle in-
demnité déja au stade de la procédure préliminaire.

3. Procédure de recours

Le juge statue définitivement sur la demande de levée de scellés (art. 248
al. 3 CPP), de sorte quaucune des voies de recours prévues par les art. 393 ss CPP
n’est ouverte (art. 380 CPP). En revanche, la décision est directement attaquable
par le biais du recours en matiére pénale aupres du Tribunal fédéral (art. 78 ss
LTF)!23. 1l s’agit d’une exception au principe du double degré de juridiction!?. Le
délai pour recourir est de 30 jours (art. 100 al. 1 LTF)!25 et les griefs peuvent se
rapporter en particulier a la violation du droit fédéral ou international (art. 95
lit. a et b LTF).

Outre l'ayant droit, lautorité pénale, qui est partie a la procédure, peut éga-
lement contester la décision de levée de scellés, respectivement son refus, si elle es-
time que la procédure suivie n’a pas abouti a un résultat satisfaisant!26.

La décision du juge des scellés sera qualifiée différemment en fonction du
role (ou de I'absence de role) de 'ayant droit dans la procédure pénale:

122 Décision de ’'Obergericht du canton de Thurgovie SW.2014.94 du 11.9.2014, consid. 2¢/bb,
RBOG 2014, 241, 245 s.

123 Arrét du TF 1B_120/2014 du 20.6.2014, consid. 1.1.

124 P. Ferrari, in: Commentaire de la LTF, B. Corboz/A. Wurzburger/P. Ferrari/].-M. Frésard/
F. Aubry Girardin (édit.), 2¢ éd., Berne 2014, art. 80 N 24.

125  Arrét du TF 1B_120/2014 du 20.6.2014, consid. 1.2. Comme mentionné plus haut, le recou-
rant sera toutefois avisé de ne pas attendre I’échéance du délai de recours pour présenter sa
requéte d’effet suspensif au Tribunal fédéral, laquelle doit impérativement étre soumise
conjointement avec I’acte de recours.

126 Arrét du TF 1B_19/2013 du 22.2.2013, consid. 3.
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- Silayant droit est partie a la procédure pénale, la décision sur la levée des
scellés sera qualifiée d’incidente, de sorte que le Tribunal fédéral n'entrera
en matiére que si ladite décision est susceptible de lui causer un préjudice
irréparable (art. 93 al. 1 lit. a LTF). Le Tribunal fédéral admet l'existence
d’un préjudice irréparable lorsque I'ayant droit invoque la protection du do-
maine secret (secrets professionnels ou privés)!?7, mais également lorsqu’il
se limite a contester le bien-fondé de la mesure de contrainte sous-jacente!2s.
Il en va de méme en cas de recours de l'autorité pénale, le préjudice irrépa-
rable pouvant consister en la disparition des moyens de preuve!?°.

- Si,al’inverse, layant droit nest pas partie a la procédure pénale, la décision
du juge des scellés sera qualifiée de partielle’??. Sous I'angle de I'art. 91 LTF,
il n’y a pas d’exigence de préjudice irréparable, le recours étant ouvert sans
aucune restriction, de la méme maniére que s’il visait une décision finale!3!.

Une exception au principe du recours direct au Tribunal fédéral s’est un
temps imposée dans les cas particuliérement complexes, dans lesquels les griefs de
l'ayant droit nécessitaient un tri détaillé des documents mis sous scellés!?2. En pa-
reille hypotheése, la décision du juge des scellés justifiait, selon la jurisprudence pré-
valant a I’époque, un double degré de juridiction et était dés lors susceptible de re-
cours au sens des art. 393 ss CPP, contrairement a la lettre claire de la loi!33. Cette
pratique a été abandonnée par la suite!?4.

Le Tribunal fédéral appuie toutefois une requéte de modification du CPP al-
lant dans le sens de cette ancienne pratique. En effet, les juges de Mon-Repos esti-
ment ne pas disposer de 'infrastructure nécessaire au traitement des cas complexes
de levée des scellés, qui implique I’évaluation d’'un matériel important comportant
souvent des données informatiques, ceci en présence des parties et avec le concours

127 Arrétsdu TF 1B_273/2015 du 21.1.2016, consid. 1.3; 1B_120/2014 du 20.6.2014, consid. 1.2;
1B_346/2013 du 18.12.2013, consid. 1.1; 1B_352/2013 du 12.12.2013, consid. 1.1; 1B_422/2012
du 28.8.2012, consid. 2; 1B_595/2011 du 21.3.2012, consid. 1.

128  Arréts du TF 1B_726/2012 du 26.2.2013, consid. 1; 1B_516/2011 du 17.11.2011, consid. 1.2.

129 Arréts du TF 1B_231/2013 du 25.11.2013, consid. 1 (non publié aux ATF 140 IV 28);
1B_517/2012 du 27.2.2013, consid. 4.

130 Arréts du TF 1B_62/2014 du 14.4.2014, consid. 1.1; 1B_206/2007 du 7.1.2008, consid. 3.3.

131 B. Corboz, in: Commentaire de la LTF, B. Corboz/A. Wurzburger/P. Ferrari/].-M. Frésard/
F. Aubry Girardin (édit.), 2¢ éd., Berne 2014, art. 91 N 7.

132 Cf. sur cette question, A. Eicker, Aktuelles aus der Rechtsprechung des Bundesgerichts zu
Beschlagnahme, Editionsaufforderung und Siegelung, RPS 2013, 225, 240 ss.

133 Arréts du TF 1B_422/2012 du 28.8.2012, consid. 2; 1B_492/2011 du 2.2.2012, consid. 1;
1B_595/2011 du 21.3.2012, consid. 2 a 5. Dans ce dernier arrét, le Tribunal fédéral avait trans-
mis lui-méme la cause a l'autorité de recours cantonale.

134 Arréts du TF 1B_346/2013 du 18.12.2013, consid. 1; 1B_397/2012 du 10.10.2012, consid. 1.1
(non publié aux ATF 138 IV 225).

239



240

Anne Valérie Julen Berthod/Grégoire Mégevand ZStrR - Band/Tome 134 - 2016

d’experts!®. Ils proposent des lors de réintroduire le principe de la double instance
de recours!3¢. Cette proposition a été concrétisée dans le projet de modification de
la LTF mis en consultation en novembre 2015'%, afin de permettre a notre Haute
Cour de se concentrer sur sa mission premiére «qui est de répondre en derniére ins-
tance aux questions de droit et d’assurer I'application uniforme du droit fédéral»'3s.
D’apres ce projet, I'art. 393 al. 1lit. ¢ CPP serait modifié pour ouvrir une voie de re-
cours cantonale contre les décisions du Tribunal des mesures de contrainte!?°.

V.  Spécificités en droit pénal administratif et en entraide
internationale en matiére pénale

1. DPA

Lart. 50 DPA contient des prescriptions spécifiques en matiére de «perqui-
sition visant des papiers». Cette mesure de contrainte doit étre opérée avec les plus
grands égards pour les secrets privés; en particulier, les papiers ne peuvent étre exa-
minés que s’ils contiennent apparemment des écrits importants pour I'enquéte
(al. 1). En outre, la perquisition doit sauvegarder le secret de fonction ainsi que les
secrets professionnels (ecclésiastiques, avocats, notaires, médecins, pharmaciens,
sages-femmes et leurs auxiliaires) (al. 2). Enfin, avant la perquisition, le détenteur
des papiers doit, chaque fois que cela est possible, étre mis en mesure d’en indiquer
le contenu. S’il s'oppose a la perquisition, les papiers sont mis sous scellés et dépo-
sés en lieu str; la Cour des plaintes du Tribunal pénal fédéral statue sur 'admissi-
bilité de la perquisition (al. 3).

Bien que I’art. 50 DPA se référe uniquement a la «perquisition» de «papiers,
il faut considérer que cette disposition vise plus généralement l'ensemble des docu-
ments, enregistrements et objets faisant 'objet d’une perquisition, d’'un séquestre
oud’un ordre de dépo6t!#0. A teneur de la jurisprudence relative a I'art. 50 al. 3 DPA,

135  Cf.arrét du TF 1B_595/2011 du 21.3.2012, consid. 2 a 5.

136  Séance pléniere du Tribunal fédéral du 17.3.2014 - Propositions de modifications de la Loi
sur le Tribunal fédéral, 6 (www.bger.ch/decisions_plenum_2014-03-17.pdf).

137 Cf. www.ejpd.admin.ch/dam/data/bj/aktuell/news/2015/2015-11-09/vorentw-f.pdf.

138 Rapportexplicatif du4.11.2015, 13 (www.bj.admin.ch/dam/data/bj/aktuell/news/2015/2015-
11-09/vn-ber-f.pdf).

139 Lateneur du nouvel art. 393 al. 1 lit. ¢ CPP serait la suivante: «Le recours est recevable contre
les décisions du tribunal des mesures de contrainte.»

140  Cf. ATF 108 IV 76, qui mentionne la perquisition d’autres supports d’information tels que les
films etles enregistrements; cf. aussi ATF 1391V 246 = JdT 2014 IV 85; arréts du TPF BE.2013.16
du 27.2.2014 (séquestre de supports de données électroniques); BE.2014.17 du 27.3.2015 (sé-
questre de téléphones portables); BE.2014.9 du 25.7.2014 (demande d’édition de documents).
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seul le détenteur des papiers est légitimé a requérir leur mise sous scellés'#!. A notre
avis, les principes établis a PATF 140 IV 28 sous 'angle de I’art. 248 al. 1 CPP sont
transposables a I'art. 50 al. 3 DPA, compte tenu du but similaire poursuivi par ces
deux dispositions!42. La mise sous scellés devrait ainsi pouvoir étre requise par
toutes les personnes qui, bien que ne détenant pas les documents, disposent d’un
intérét juridiquement protégé au maintien du secret.

A l'appui de sa demande de mise sous scellés, I'ayant droit peut invoquer
aussi bien les motifs liés a 'admissibilité de la mesure de contrainte sous-jacente!4?
que ceux se fondant sur la protection de secrets privés, du secret de fonction ou du
secret professionnel (art. 50 al. 1 et 2 DPA).

Selon le Tribunal fédéral, lors de 'entrée en vigueur du CPP, le législateur a
renoncé a adapter I’art. 50 DPA & I’art. 248 al. 2 CPP, lequel ne s’applique des lors
pas dans les procédures régies par le DPA. Si 'autorité administrative d’instruc-
tion n'est ainsi pas tenue de demander la levée des scellés dans les 20 jours, elle doit
toutefois se conformer au principe de célérité (art. 29 al. 1 Cst. et 5 al. 1 CPP)144.
A cet égard, notre Haute Cour a jugé que ’Administration fédérale des contribu-
tions n’avait pas agi tardivement en sollicitant la levée des scellés un mois apres la
perquisition et le séquestre!*s. Dans une autre affaire, le Tribunal pénal fédéral a
considéré qu'une requéte de levée des scellés présentée 70 jours apres la mise sous
scellés était incompatible avec le principe de célérité!4s. De maniere générale, un
délai d’'un mois semble constituer une limite raisonnable qui ne devrait pouvoir
étre dépassée que dans des circonstances exceptionnelles.

Dans le cadre d’'une demande de levée des scellés, la Cour des plaintes du
Tribunal pénal fédéral se limite, dans un premier temps, a se prononcer sur l’ad-

141 Arrét du TF 1B_232/2009 du 25.2.2010, consid. 4.2; arréts du TPF BE.2013.8 du 5.12.2013,
consid. 1.2; BE.2011.1 du 4.7.2011, consid. 1.2. Cf. toutefois arrét du TPF BE.2014.9
du 25.7.2014, consid. 1.3, qui n’exclut pas, en se référant a un arrét du Tribunal fédéral
(1B_567/2012 du 26.2.2013, consid. 1.1), que les titulaires de comptes bancaires, non déten-
teurs des documents saisis, soient légitimés a participer a la procédure de levée des scellés.

142 Clestlelieu d'observer que, jusqu’a I'entrée en vigueur du DPA le 1. 1. 1975, 'ancienne Loi fé-
dérale sur la procédure pénale (aPPF) regroupait deux dispositions traitant de la mise sous
scellés — 'une applicable a la «procédure pénale fédérale» (art. 73 aPPF), autre a 'enquéte ad-
ministrative en matiére de «contraventions aux lois fiscales de la Confédération» (art. 292
aPPF, repris par la suite a 'art. 50 DPA) -, dont la formulation était pratiquement identique.
Cf. a ce sujet arrét du TF 15.28/2005 du 27.9.2005, consid. 2.4.2.

143 Cf. arrét du TF 8G.116/2003 du 26.1.2004, consid. 5; arrét du TPF BE.2014.9 du 25.7.2014,
consid. 2.1.2.

144  ATF 139 IV 246, consid. 3.2 = JdT 2014 1V 85. Contra A. Eicker/F. Frank/]. Achermann,
Verwaltungsstrafrecht und Verwaltungsstrafverfahrensrecht, Berne 2012, 210.

145  ATF 139 IV 246, consid. 3.3 = JdT 2014 IV 85. La mise sous scellés était quant a elle interve-
nue le jour méme de la perquisition.

146  Arrét du TPF BE.2013.8 du 5.12.2013, consid. 1.4.3.
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missibilité de la mesure de contrainte sous-jacente (cf. notamment art. 46 al. 1, 48
al. 1 et 50 al. 1 DPA), ensuite de quoi elle examine si les conditions nécessaires a la
levée des scellés sont réunies!¥’. En cas de secret professionnel avéré, il sera géné-
ralement procédé selon la procédure en trois phases dont il a déja été question plus
haut!s.

Lautorité administrative d’instruction doit démontrer en quoi les docu-
ments sous scellés peuvent étre pertinents pour la procédure. Un lien factuel concret
entre chaque document scellé et 'enquéte n’est toutefois pas exigé'*. La personne
ayant demandé la mise sous scellés doit pour sa part désigner chaque document
qui, de son point de vue, ne présente aucun rapport avec I'instruction. Cela vaut en
particulier si elle a requis la mise sous scellés de documents ou données volumi-
neux ou complexes!>C.

En tant quelle porte sur une mesure de contrainte, la décision de la Cour
des plaintes du Tribunal pénal fédéral peut étre attaquée par la voie du recours en
matiére pénale au Tribunal fédéral (art. 79 LTF)!5.. Une telle décision, de nature in-
cidente pour les parties a la procédure, sera généralement susceptible de causer un
préjudice irréparable (art. 93 al. 1lit. a LTF), aussi bien a la personne ayant sollicité
la mise sous scellés (en cas de recours contre une décision de levée des scellés)!>2
qu’a 'autorité administrative en charge de la procédure (en cas de recours contre
une décision de refus de levée des scellés)!53,

2. EIMP

Selon I’art. 9 EIMP, lors de I'exécution d’une demande d’entraide judiciaire
internationale, la protection du domaine secret est réglée conformément aux dis-
positions sur le droit de refuser de témoigner, les art. 246 a 248 CPP s’appliquant
par analogie a la perquisition de documents et a leur mise sous scellés.

Dans le domaine de I'entraide, la procédure de mise sous scellés vise prin-
cipalement & protéger le domaine secret. Elle a en outre pour but d’assurer le res-

147  Arréts du TPF BE.2013.9 du 6.8.2013, consid. 2; BE.2011.6 du 17.3.2012, consid. 2.1.

148  ATF 1321V 63, consid. 4 (partiellement publié sous SJ 2006 I 287); arrét du TF 1B_354/2009
du 2.3.2010, consid. 3.2.

149 Arrétdu TF 1B_637/2012 du 8.5.2013, consid. 3.8.1 (non publié aux ATF 139 IV 246); arréts
du TPF BE.2013.8 du 5.12.2013, consid. 2.4.2; BK_B 039/04 du 26.5.2004, consid. 2.1.

150  Arrétdu TF 1B_637/2012 du 8.5.2013, consid. 3.8.1 (non publié aux ATF 139 IV 246).

151  ATF 1391V 246, consid. 1.3 =JdT 2014 IV 85.

152 Arréts du TF 1B_414/2013 du 29.4.2014, consid. 1; 1B_109/2010 du 14.9.2010, consid. 1.1.
Plus restrictif arrét du TF 1B_354/2009 du 2.3.2010, consid. 2.2, qui semble lier I'existence
d’un préjudice irréparable a I'invocation de secrets juridiquement protégés.

153  Arrétdu TF 1B_380/2012 du 20.8.2012, consid. 1.2.



La procédure de mise sous scellés

pect du principe de proportionnalité, de fagon a ce que seuls les documents néces-
saires a enquéte étrangére soient remis a I’Etat requérant!>.

L’ATF 127 II 151 reconnait au seul détenteur des documents le droit de re-
quérir la mise sous scellés dans la procédure d’entraide!. Cette approche restric-
tive est approuvée par une partie de la doctrine!*s. Un arrét du Tribunal pénal fé-
déral semblait privilégier la voie suivie dans PATF 140 IV 28 (rendu dans le cadre
d’une procédure nationale)'?’, alors qu'un autre arrét plus récent adopte une posi-
tion plus restrictive en matiere de légitimation active, refusant de’étendre aux per-
sonnes non détentrices ayant un intérét juridiquement protégé au maintien du se-
cret des documents!ss.

Lautorité d’exécution n’a pas a faire état d’un lien concret entre 'enquéte pé-
nale étrangere et les documents visés par la demande d’entraide, un tel lien ne pou-
vant étre mis en évidence qu’apres la levée des scellés, dans le cadre de la décision
de cldture autorisant la remise des moyens de preuve a I’étranger. Lautorité doit
toutefois indiquer dans quelle mesure ces documents pourraient contribuer a élu-
cider les faits sur lesquels porte la procédure conduite par I’Etat requérant (prin-
cipe de l'utilité potentielle)'.

Le respect du principe de proportionnalité, qui prohibe la remise en vrac
des documents recueillis, impose en principe la mise en ceuvre d’une procédure de
tril®0, Dans cette tiche, l'autorité d’exécution est en droit de sappuyer sur le déten-

154  ATF 127 11 151, consid. 4c; BSK StPO-Thormann/Brechbiihl (n. 3), art. 248 N 72.

155  ATF 12711 151, consid. 4c/aa. Cf. aussi ATF 111 Ib 50, consid. 3b.

156 BSK StPO-Thormann/Brechbiihl (n. 3), art. 248 N 71; R. Zimmermann, La coopération judi-
ciaire internationale en matiere pénale, 4¢ éd., Berne 2014, N 401. Dans le méme sens, arrét
du TPF BE.2012.2 du 4.4.2012, consid. 2.2 a 2.4.

157 Arrét du TPF RR.2014.280 du 15.1.2015. Laffaire portait sur une décision de refus de mise
sous scellés prononcée a la suite d’'une requéte présentée non pas par la banque détentrice des
documents litigieux, mais par la société titulaire du compte. Si le recours de la société préci-
tée a été déclaré irrecevable sur la base de I’art. 80e al. 2 EIMP, le Tribunal pénal fédéral n’a
en revanche aucunement laissé entendre que cette derniere n’aurait pas été habilitée a solli-
citer la mise sous scellés. La légitimation active de la société ne semble pas davantage avoir
été remise en cause par le Ministére public de la Confédération, lequel avait justifié sa déci-
sion de refus de mise sous scellés par la tardiveté de la requéte et son caractére mal fondé.

158  Arrét du TPF RR.2015.132 du 25.11.2015, consid. 2.4 et 2.5, dont il ressort que les principes
établis a PATF 140 IV 28 ne trouveraient pas a s'appliquer en matiere d’entraide pénale inter-
nationale au motif qu’ils se heurteraient a la volonté du législateur de restreindre la qualité
pour recourir dans ce domaine aux personnes devant se soumettre personnellement a une
mesure d’exécution (ce qui exclurait les tiers non détenteurs de documents perquisitionnés
ou séquestrés). Le Tribunal pénal fédéral a néanmoins relevé qu’a supposer que la société re-
courante jouisse de la qualité pour recourir, elle ne pouvait dans le cas d’espéce qu’invoquer
des intéréts commerciaux ou économiques insuflisants aux fins d’'une mise sous scellés.

159 ATF 13011 193, consid. 4.3 et 5.1 = JdT 2005 IV 309; ATF 127 11 151, consid. 4c/bb; arrét du
TPF BE.2009.22 du 23.2.2010, consid. 2.

160  ATF 12211 367, consid. 2¢; ATF 115 Ib 186, consid. 4.
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teur des documents qui a l'obligation, sous peine de forclusion, de participer au tri
en indiquant de maniére précise quelles piéces ne devraient pas étre transmises et
pour quelles raisons!s!.

Lorsqu’il est donné suite a la requéte de mise sous scellés, le tribunal com-
pétent pour statuer sur la demande de levée des scellés (qui doit étre présentée dans
les 20 jours, cf. art. 9 EIMP et 248 al. 2 CPP) dépend de 'identité de 'autorité char-
gée de I'exécution de l'entraide:

— sil’autorité d’exécution est cantonale, le Tribunal des mesures de contrainte
du canton ot se déroule la procédure est compétent (cf. art. 9 EIMP et 248
al. 3 CPP);

- sil’exécution de l'entraide est assurée par le Ministere public de la Confédé-
ration, la compétence pour statuer sur la demande de levée des scellés ap-
partient au Tribunal des mesures de contrainte du canton ou le Ministere
public de la Confédération a son siege (Berne) ou son antenne (Lausanne,
Lugano ou Zurich) (cf. art. 9 EIMP, 248 al. 3 CPP et 65 LOAP)'62;

- siune autorité fédérale autre que le Ministére public de la Confédération est
en charge de la procédure d’entraide (par exemple ’Administration fédérale
des douanes), I'art. 65 LOAP n'est pas applicable et il convient de se référer
auxart. 12 al. 1 EIMP et 50 al. 3 DPA, qui désignent la Cour des plaintes du
Tribunal pénal fédéral'e3,

Les décisions par lesquelles 'autorité refuse la mise sous scellés, respective-
ment ordonne ou rejette la levée des scellés, sont de nature incidente. Elles ne
peuvent pas faire ’'objet d’un recours séparé dans la mesure ou elles ne causent pas
un préjudice immeédiat et irréparable au sens de l'art. 80e al. 2 EIMP'64. Ces déci-
sions doivent étre attaquées conjointement avec la décision de cléture devant la
Cour des plaintes du Tribunal pénal fédéral (art. 80e al. 1 EIMP)!65.

Lorsque la Cour des plaintes du Tribunal pénal fédéral est compétente pour
statuer sur la demande de levée des scellés (cas ol une autorité fédérale autre que
le Ministere public de la Confédération exécute la procédure d’entraide), elle pour-
rait étre amenée a examiner le bien-fondé de sa propre décision (incidente) dans le
cadre du recours contre la décision de cloture. D’apres le Tribunal fédéral, les pro-

161  ATF 126 II 258, consid. 9b/aa.

162 Cf. ATF 1381V 40, consid. 2.2.4 = JdT 2013 IV 3.

163 ATF 138 1V 40, consid. 2.2.4 = JdT 2013 IV 3; arrét du TPF BE.2012.3 du 18.7.2012.

164  ATF 12711 151, consid. 4c/bb; arrét du TPF RR.2014.280 du 15. 1.2015, consid. 2.2. D’apres le
Tribunal fédéral, ’'absence de préjudice immédiat et irréparable, au stade de I'apposition et
delalevée des scellés, découle du fait que les agents des autorités fédérales et cantonales d’exé-
cution sont soumis au secret de fonction, d’une part, et que les documents saisis ne peuvent
en tout état étre remis a I’Etat requérant qu’apres I’'entrée en force de la décision de cloture,
sujette a recours.

165  ATF 1381V 40, consid. 2.3.1 = JdT 2013 IV 3; Zimmermann (n. 156), N 401 et 403.
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blémes de prévention ne se posent pas si des juges différents, appartenant idéale-
ment a des cours distinctes, interviennent aux deux stades de la procédure!ss. Le
Tribunal pénal fédéral ne comptant actuellement qu'une seule Cour des plaintes
(cf. art. 33 lit. b LOAP et 19 ROTPF), il est impératif que la procédure de recours
contre la décision de cldture soit confiée a des juges différents de ceux ayant connu
de la demande de levée des scellés, sous peine de faire apparaitre un motif de récu-
sation (cf. art. 10 PA).

VI. Conclusion

La procédure de mise sous scellés offre a 'ayant droit touché par une me-
sure de contrainte ou visé par un ordre de dépot la garantie que les secrets conte-
nus dans les documents ou objets qui intéressent l’autorité pénale ne seront pas ex-
ploités sans passer par le filtre d’une autorité judiciaire indépendante. Cette derniére
est également habilitée a se prononcer sur le bien-fondé de la mesure ordonnée par
l’autorité pénale et, cas échéant, a en limiter la portée si celle-ci déborde de maniére
injustifiée du cadre de 'enquéte en cours.

Cette double faculté du juge des scellés représente un instrument de controle
efficace, quoique relativement peu utilisé, de I’activité de l'autorité pénale. Layant
droit pourra notamment y trouver un moyen spécifique de protéger des informa-
tions qu’il ne souhaite pas voir divulguées.

Pour sa part, I'autorité pénale ne devrait pas craindre d’étre entravée dans
la conduite de sa mission par la mise en ceuvre de I'art. 248 CPP. En effet, en cas de
levée (totale ou partielle) des scellés, elle se verra confortée dans son choix de re-
courir a la mesure de contrainte sous-jacente et pourra se concentrer sur I'analyse
des documents dont la pertinence pour I'instruction aura été confirmée par le juge
des scellés.

166 ATF 1381V 40, consid. 2.3.3 = JdT 2013 IV 3.
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