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Regeste

Entraide judiciaire internationale en matiere pénale ala République francaise; remise
anticipée de moyens de preuve | Entraide et extradition

Erwagungen

E.1l

Selon|' art. 84 LTF, le recours en matiere de droit public est recevable al'encontre d'un
arrét du Tribunal pénal fédéral en matiére d'entraide judiciaire internationale si celui-ci a
pour objet |a transmission de renseignements concernant le domaine secret. Il doit toutefois
sagir d'un cas particulierement important (al. 1). Un cas est particuliérement important
notamment lorsqu'il y a des raisons de supposer que la procédure a l'étranger viole des
principes fondamentaux ou comporte d'autres vices graves (al. 2). Ces motifs d'entrée en
matiere ne sont toutefois pas exhaustifs et le Tribunal fédéral peut étre appel€ aintervenir
lorsqu'il sagit de trancher une question juridigue de principe ou lorsque l'instance
précédente sSest écartée de lajurisprudence suivie jusque-la ( ATF 133 1V 215 consid. 1.2 p.
218). L' art. 93 a. 2 LTF précise que les décisions préjudicielles et incidentes ne peuvent
pas faire |'objet d'un recours, sauf en cas de saisie d'objets ou de valeurs, pour autant que les
conditionsdel' art. 93 a. 1 LTF soient réunies. En matiere d'entraide judiciaire, |'existence
d'un pré§judice irréparable doit étre admise restrictivement, alalumiére des critéres
enumérésal' art. 80ed. 2 EIMP. Envertudel' art. 42 al. 2 LTF, il incombe au recourant
de démontrer que les conditions d'entrée en matiére posées aux art. 84 et 93 LTF sont
réunies (ATF 1331V 131 consid. 3 p. 132).

E.11

L es recourants relévent que les décisions du MPC ont eu pour effet latransmission
immédiate al'étranger de renseignements résultant d'écoutes téléphoniques. I1s estiment
gu'une telle remise prématurée pourrait avoir les mémes effets qu'une décision finale. Au
contraire de |'affaire précédente concernant les recourants (arrét 1C_602/2015), des
enregistrements d'écoutes tél éphoniques auraient bien été remis de maniére anticipée a
I'autorité requérante. Ces enregistrements ayant été réalisés aux mois de novembre et
décembre 2014, le MPC aurait pu rendre directement une ordonnance de cléture. Laremise
prématurée serait destinée a priver les recourants de leurs droits alors que, dans I'Etat
requérant, ils n‘ont pas non plus acces au dossier faute de mise en examen. Les recourants
estiment par ailleurs que la condition d'un préudice irréparable serait réalisée, comme cela
est le cas en matiére pénale sagissant des écoutes tél éphoniques. En outre, le principe de la
spécialité n'a pas été rappel € lors de la transmission, ce qui permettrait notamment une
utilisation a des fins fiscales. Les recourants estiment que la question de la transmission
anticipée au regard des art. 18a et 18b EIMP, ainsi que I'utilisation des renseignements
avant une décision de cl6ture constitueraient des questions de principe.



E.12

Lajurisprudence considére en effet qu'un acte de procédure ayant pour conséquence la
transmission prématurée de renseignements a une autorité étrangere - lorsque ceux-ci sont
requis par laméme autorité par le biais de I'entraide judiciaire - peut avoir les mémes effets
gu'une décision finale de cl6ture. 1l en vaains lorsgque, dans le cadre d'une procédure
pénale en Suisse, I'accés au dossier accordé a une partie comporte le risque d'une
transmission intempestive aun Etat requérant ( ATF 139 1V 294). || en va de méme lorsgue
les enquéteurs étrangers sont admis a participer aux actes d'entraide sans que des
précautions suffisantes ne soient prises pour les empécher d'exploiter les moyens de preuve
de maniere anticipée (ATF 127 11 198 consid. 2b p. 204; on y voit dans ce cas une décision
incidente susceptible de causer un préjudice irréparable au sensdel’ art. 80eal. 2 let. b
EIMP). En I'occurrence, les renseignements requis ont été transmis de maniere anticipée a
I'autorité requérante, sans que les recourants n‘aient été informés et mis en mesure de faire
valoir leurs objections. Le but de cette transmission est de permettre une exploitation de ces
renseignements dans |le cadre de I'enquéte pénale en cours. Le risque d'exploitation de ces
moyens de preuve avant la cl6ture définitive de la procédure d'entraide est donc
particulierement évident (cf. également ZIMMERMANN, la Coopération judiciaire
internationale en matiére pénale, 4 eme éd. Berne 2014 n° 428 en ce qui concerne les
modalités de la vidéoconférence). Ainsi, al'instar de lajurisprudence precitée, il y alieu de
considérer que latransmission immeédiate du contenu des écoutes tél éphoniques doit étre
traitée comme ayant les mémes effets qu'une décision finale de cl6ture. C'est des lors atort
gue la Cour des plaintes a considéré la décision attaguée comme incidente et aexaminé si
les recourants subissaient un préjudice irréparable. Par ailleurs, sur le fond, la question de la
transmission immeédiate des résultats d'une mesure de surveillance de la correspondance en
vertu des art. 18a et 18b EIMP soulevée dans |e recours constitue, comme I'arelevéle
Tribunal fédéral dans son précédent arrét et comme |'admet le MPC dans sa réponse, une
guestion délicate (arrét 1C_602/2015 consid. 2) qui n'a pas encore été traitée par la cour de
céans, satisfaisant manifestement la condition du cas particulierement important au sens de
I'art. 84 LTF, vu lesintéréts en jeu.

E.13

Le prononcé par le MPC, apres le dép6t du recours, d'une ordonnance de cl6ture autorisant
la remise des renseignements ayant fait I'objet de la transmission anticipée, ne rend pas pour
autant le recours sans objet. En effet, lajurisprudence fait exceptionnellement abstraction de
I'exigence d'un intérét actuel, lorsgue la contestation peut se reproduire en tout temps dans
des circonstances identiques ou analogues, que sa nature ne permet pas de latrancher avant
gu'elle ne perde son actualité et que, en raison de sa portée de principe, il existe un intérét
public suffisasmment important ala solution de la question litigieuse ( ATF 137 | 23 consid.
1.3.1p. 24; 136 11 101 consid. 1.1 p. 103). Tel est le cas en I'espéce déslors qu'il se pose
une question de principe et que les décisions de transmission anticipée, jugées admissibles
par les instances précédentes, sont normalement suivies de décisions de cldture susceptibles
de faire perdre tout objet aun éventuel recours. Il y adonc lieu d'entrer en matiere.

E.14

Procéduralement, la situation est particuliere dans la mesure ou I'instance précédente sest
déja prononcée de fagon approfondie sur les éléments matériels litigieux dans le cadre de
I'examen de I'existence d'un éventuel préudice irréparable. Cela étant, il ne ferait pas de
sens de lui renvoyer cette cause pour qu'elle statue sur des points de droit gu'elle adéja



examinés, méme si C'était a un autre titre. Le recours respectant les exigencesdelaLTF en
matiére de motivation et les autorités en charge de |'entraide judiciaire pénale étant
soumises a une obligation de célérité expressément formulée par le |égidateur (art. 17a
EIMP), lacour de céans est en mesure de statuer sur lefond (art. 107 a. 2 LTF).

E.2

Sur le fond, les recourants estiment qu'une transmission anticipée des écoutes tél éphoniques
ne serait pas possible en vertu des art. 18a et 18b EIMP . La premiére disposition ne
permettrait pas une transmission avant le prononceé d'une ordonnance de cl6ture. La seconde
ne sappliquerait pas au contenu des communications, mais seulement aux données
accessoires. Le recourant considere par ailleurs que lacommission rogatoire du 25 janvier
2016 serait insuffisamment motivée et irrégulierement formulée. Le MPC estime au
contraire qu'une interprétation littérale, systématique, historique et téléologique des
dispositions précitées, confirmée par une majorité de la doctrine, permettrait une
transmission anticipée aux conditions telles que fixées dans sa décision. L'OFJ considére
gue les exigences du droit suisse ne sont pas entiérement adaptées aux instruments de
coopération moderne et que la mesure de transmission anticipée serait |e seul moyen propre
aassurer lacrédibilité de la Suisse dans e cadre de la mise en place de mesure d'entraide
nécessitant réactivité et discrétion, sans quoi les enquétes étrangeres pourraient étre
bloquées, voire mises en danger.

E.21

Dans le systeme de I'EIMP, toute transmission d'information al'étranger doit en principe
étre précédée d'une décision de |'autorité suisse d'exécution se prononcant sur |'octroi et
I'étendue de I'entraide judiciaire ( art. 80d EIMP ). Cette décision de clbture permet aux
personnes touchées par la mesure d'entraide de faire valoir leurs objections et, le cas
échéant, de recourir ( art. 80b et 80e EIMP). Certains actes d'entraide peuvent faire
exception a ce principe fondamental et impliquer une transmission prématurée
d'informations a |'Etat requérant. Il sagit notamment de |'autorisation donnée aux
enquéteurs étrangers d'assister al'exécution de la demande ( art. 65a EIMP et 26 OEIMP),
de latransmission spontanée d'information ( art. 67a EIMP) de |'audition par
vidéoconférence ou par conférence téléphonique, et des divers moyens d'investigation
impliquant la participation en Suisse d'enquéteurs étrangers (observation transfrontaliére,
livraison surveillée, enquéte discrete et équipes communes d'enquéte). Ces divers actes
d'entraide peuvent étre admis en droit suisse moyennant des précautions particuliéres, dans
lamesure ou ils sont expressément prévus par le droit interne ou lorsqu'ils sont imposés par
les dispositions d'un traité international d'application immédiate (ZIMMERMANN,
Communication d'informations et de renseignements pour les besoins de I'entraide
judiciaire internationale en matiére pénae: un paradigme perdu ?in: AJP 2007 p. 62 s3).

E.22

Le droit suisse de procédure pénale ( art. 269 ss CPP) prévoit certes que le résultat des
écoutes tél éphoniques puisse étre exploité avant que I'intéressé n'en ait connaissance et
permet ainsi de surseoir al'information et au droit de recours de la personne concernee
jusqu'alacléture de la procédure préliminaire ( art. 279 CPP ). Dans le domaine de
I'entraide judiciaire, le principe d'une transmission de renseignements a |'étranger en temps
réel va cependant al'encontre des régles générales sur la procédure d'entraide judiciaire
rappel ées ci-dessus (consid. 2.1; cf. également, sagissant de I'engagement d'agentsinfiltrés



étrangers, ATF 132 |1 1 consid. 3.3 p. 8; OFJ,L'entraide judiciaire internationale en matiere
pénale, Directives 9 éme édition 2009 p. 65). || en vade méme lorsque, comme en |'espéce,
I'autorité suisse d'exécution procede préalablement aux écoutes et au tri des transcriptions et
les transmet a l'autorité requérante avant toute ordonnance de cléture. Un tel mode de
procéder devrait dés lors étre soit explicitement prévu par le droit interne en matiere
d'entraide judiciaire ("admis en droit suisse", art. 63 al. 1 EIMP), soit imposé par une
convention internationale (ATF 131 11 132 consid. 2 p.133). Tel n'est pasle cas en I'état
actuel.

E.23

L e deuxieme Protocole additionnel ala CEEJ (RS 0.351.12, entré en vigueur pour la Suisse
le 1 er février 2005, ci-apres e protocole I1) prévoit des nouveaux instruments de
coopération tels que, notamment I'observation transfrontaliere (art. 17), les enquétes
discretes et équipes communes d'enquéte (art. 19 et 20), soit autant de moyens
d'investigation comportant une transmission de moyens de preuve en temps réel et al'insu
des personnes visées. La surveillance tél éphonigue en temps réel ne fait toutefois pas partie
des moyens prévus. Quant al'art. I11 del' Accord entre le Conseil fédéral suisse et le
Gouvernement de la République francai se en vue de compl éter 1a Convention européenne
d'entraide judiciaire en matiére pénale du 20 avril 1959, conclu le 28 octobre 1996 et entré
en vigueur le ler mai 2000, il ne concerne que le principe de spécialité sans constituer une
base conventionnelle pour le transfert anticipé, voire en temps réel, du contenu d'écoutes
téléphoniques. L' art. 18a EIMP a été adopté paralléement al'adoption du CPP et ala
révision de la LSCPT, pour tenir compte de |'abrogation de différentes dispositions de cette
loi (FF 2006 1327). Il prévoit, al'a. 2, que la surveillance par poste et télécommunications
peut étre ordonnée par le MPC ou I'OFJ, et doit étre approuvée par le Tribunal des mesures
de contrainte compétent (al. 3), sans toutefois autoriser expressément une remise anticipée
desrésultats de lasurveillance. L' art. 18aal. 4 EIMP prévoit que les conditions de la
surveillance et 1a procédure sont régies par les art. 269 a 279 CPP et par |la LSCPT. Cette
disposition, qui setrouvait déja dans la version précédente de laloi (RO 2001 3096, 3110;
FF 1998 3730), se limite a un rappel des regles formelles de procédure et de compétence,
mais N'a pas pour but de permettre une transmission anticipée de renseignements a l'étranger
al'insu des personnes ayant fait I'objet de la surveillance téléphonique (FF 2006 1327).
Quant al' art. 18b EIMP, il aétéintroduit suite al'entrée en vigueur pour la Suisse, le ler
janvier 2012, de la Convention du Conseil de I'Europe sur la cybercriminalité (CCC, RS
0.311.43). Intitulé "Divulgation rapide de données conservées', I'art. 30 CCC prévoit en
effet la communication des données concernant le trafic aux fins d'identifier le fournisseur
de services et la voie de communication. Comme cela ressort de cette disposition, la
transmission est limitée aux données informatiques. L' art. 18b EIMP, qui permet
d'ordonner une transmission avant la cléture de la procédure d'entraide, est lui aussi limité
aux données "relatives au trafic informatique”, dans le cas spécifique ou il sagit de
déterminer le fournisseur de services situé dans un Etat étranger. |1 ne ressort ni de cette
disposition, ni del'art. 30 CCC, ni du messagey relatif (FF 2010 4309 ss) que cette
procédure pourrait sappliquer a une surveillance téléphonique. Au contraire, |le message
releve gu'en raison du conflit potentiel entre les principes de base de I'entraide judiciaire et
les impératifs d'une transmission d'informations en tempsréel, I' art. 18b EIMP se limite
aux données relatives au trafic, sansinclure celles relatives au contenu (FF 2010 4311 s.).
Dans ces conditions, il faut admettre, contre I'avis mgjoritaire de la doctrine (cf. AEPLI,
BSK-ISTR, n° 35 ad art. 18aIRSG; FABBRI/FURGER, Geheime



Uberwachungsmassnahmen in der internationalen K ooperation in Strafsachen;
Ermittlungserfolg im Ausland versus Rechtsgiterschutz in der Schweiz, RPS 128/2010 p.
394 ss; FABBRI, Geheime Beweiserhebung in der Schweiz im Rahmen der internationalen
Strafrechtskooperation, in: Rechtsschutz bei Schengen und Berlin, Zurich 2013 p. 39 ss, 58;
ZIMMERMANN, op. cit. n° 441, qui admet un sursis ou une renonciation ala
communication selon |' art. 279 a. 2 CPP et met en évidence les difficultés pratiques liées
aux modalités d'une telle communication ultérieure), que la transmission anticipée d'écoutes
téléphoniques n'est pas prévue en I'état actuel du droit suisse et international
(HARARI/CORMINBOEUF, Entraide internationale en matiére pénale et transmission
anticipée al'Etat requérant, in: Mélanges en |I'honneur de Claude Rouiller, Bale 2016 p. 77
ss, 92). Une application analogique de ' art. 18b EIMP pourrait certes étre envisagée
sagissant des données relatives au trafic téléphonique, maisil ressort de ce qui précede que
le [égislateur a expressement voulu écarter toute transmission anticipée de données relatives
au contenu des conversations. La surveillance téléphonique en temps réel, atout le moins la
transmission anticipée de telles données, peut se révéler d'une grande utilité dans le cadre
d'investigations qui doivent pour un temps demeurer secretes. A défaut d'une base 1égale ou
conventionnelle, un tel mode de procéder ne peut toutefois pas étre admis. 11 ne pourral'étre
qu'alafaveur d'unerévision légidative.

E.3

Outre I'annulation de I'arrét attaqué, les recourants demandent au Tribunal fédéral de
constater que la transmission anticipée n'est pas admissible en application del' art. 18a
EIMP . Sur le vu des considérants qui précedent, il y alieu d'admettre ces conclusions et de
réformer |'arrét attagué en ce sens, d'une part que le recours ala Cour des plaintes est
déclaré recevable et, d'autre part, qu'il est constaté que la transmission anticipée n'est pas
admissible. En revanche, il n'y apaslieu d' annuler formellement ou de modifier les
décisions du MPC, voire d'ordonner, comme le voudraient |es recourants,une intervention
aupreés de l'autorité requérante. En effet, selon lajurisprudence, lorsque des renseignements
font I'objet d'une transmission prématurée, il n'y a pas forcément lieu d'en demander la
restitution. Le vice peut en effet encore étre réparé par la suite lorsqu'il apparait, aprés avoir
permis aux parties intéressées de faire valoir leurs objections, que les conditions d'octroi de
I'entraide judiciaire sont réalisées et que les renseignements litigieux doivent de toute fagon
aboutir en mains de |'autorité requérante ( ATF 129 |1 544 consid. 3.6 p. 549, 125 |1 238
consid. 6a p. 246). En I'occurrence, le MPC a déja rendu une ordonnance de cléture
autorisant laremise et |'exploitation des écoutes téléphoniques. Une telle décision, une fois
définitive et exécutoire, pourrait avoir pour effet de guérir lesirrégularités constatées des
lors que les renseignements resteraient en mains de |'autorité requérante et pourraient étre
exploités comme moyens de preuve, laréserve de la spécialité ayant été diment rappel ée.

E.4

Sur le vu de ce qui précéde, le recours est admis au sens des considérants. L'arrét attaqué est
réformeé dans le sens suivant: |e recours déposé ala Cour des plaintes est déclaré recevable
et il est constaté que la transmission anticipée selon |'ordonnance du 4 avril 2016, est illicite
auregard del' art. 18a EIMP . Les conclusions relatives au principe de la spécialité
deviennent sans objet et celle qui tend a une intervention auprés de |'autorité requérante est
écartée. Les recourants, qui obtiennent pour I'essentiel gain de cause, ont droit a des dépens,
alachargedu MPC (art. 68 a. 2 LTF). Il n'est pas percu de fraisjudiciaires (art. 66 al. 1
LTF). Lacause doit étre renvoyée ala Cour des plaintes afin qu'elle statue a nouveau sur



lesfrais et dépens, compte tenu de I'issue de la procédure. Le présent arrét rend sans objet la
demande d'effet suspensif, sans qu'il y ait a sinterroger sur le sens d'une telle demande
compte tenu de I'objet de la contestation.
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