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Regeste
Actes (art. 27 al. 1 et 3 DPA); mesures provisionnelles (art. 388 CPP); effet suspensif (art. 28 al. 5 DPA)
Erwägungen
E. 1
Lorsque la poursuite d’infractions est confiée à une autorité administrative fédérale, le droit pénal administratif est applicable (art. 1 de la loi sur le droit pénal administratif [DPA; RS 313.0]). Les infractions contre la loi sur les douanes (LD; RS 631.0) sont poursuivies et jugées conformément à la présente loi et à la DPA. L’autorité compétente pour poursuivre et juger est l’OFDF (art. 128 al. 1 et 2 LD). Dans la mesure où la DPA ne règle pas exhaustivement certaines questions, les dispositions du Code de procédure pénale suisse (CPP; RS 312.0) sont, en principe, applicables par analogie (ATF 139 IV 246 consid. 1.2; arrêts du Tribunal fédéral 1B_279/2021 du
E. 1.1
À teneur de l’art. 27 DPA, lorsqu’il ne s’agit pas de mesures de contrainte, les actes ou les omissions du fonctionnaire enquêteur peuvent être l’objet d’une plainte adressée au directeur ou chef de l’administration (al. 1). La décision rendue sur plainte est notifiée par écrit au plaignant (al. 2), qui peut la déférer à la Cour des plaintes du Tribunal pénal fédéral, mais seulement pour violation du droit fédéral, y compris l’excès ou l’abus du pouvoir d’appréciation (al. 3). La plainte visant un acte d’enquête ou une décision sur plainte doit être déposée par écrit auprès de l’autorité compétente, avec des conclusions et un bref exposé des motifs, dans les trois jours à compter de celui où le plaignant a eu connaissance de l’acte d’enquête ou reçu notification de la décision (art. 28 al. 3 DPA).
E. 1.2
En l’occurrence, déposée le 3 février 2025 contre un prononcé notifié le 29 janvier 2025, la plainte est intervenue en temps utile.
E. 1.3
A qualité pour déposer plainte quiconque est atteint par l’acte d’enquête qu’il attaque, l’omission qu’il dénonce ou la décision sur plainte et a un intérêt digne de protection à ce qu’une annulation ou modification soit prononcée (art. 28 al. 1 DPA). L’intérêt digne de protection au sens de la disposition précitée doit être actuel et pratique (ATF 118 IV 67 consid. 1; 103 IV 115 consid. la; décision du Tribunal pénal fédéral BV.2022.9 du 5 octobre 2022 consid. 1.3 et références citées). En l’espèce, le plaignant, directement touché par le prononcé du Vice-directeur de l’OFDF, dispose de la qualité pour l’attaquer auprès de la Cour de céans.
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E. 1.4
Au vu de ce qui précède, il y a lieu d’entrer en matière.
2. Le plaignant fait valoir que le dossier qui lui a été transmis le 17 décembre 2024 comportait une notice d’entretien du 5 novembre 2024, référencée dans le journal des actes de la procédure n° 71-2023.478 sous la rubrique 0022.06.02. Il allègue que la notice d’entretien (act. 1.12) a apparemment été établie à la suite d’une conversation téléphonique entre l’enquêteur et la dénommée D., déclarante auprès de la société C. SA. La conversation téléphonique s’inscrivait, selon la compréhension du plaignant, dans le prolongement du courriel que D. avait envoyé à l’enquêteur le 4 novembre 2024, à l’appui duquel elle demandait si les quatre dossiers sollicités par l’OFDF en avril 2024 auprès de la maison C. SA pouvaient être classés. Au lieu et place de répondre au courriel de D., l’enquêteur a pris l’initiative de contacter téléphoniquement celle-ci le 5 novembre 2024. Cette conversation a été consignée par l’enquêteur dans la notice d’entretien susmentionnée (act. 1, p. 9 s.). Le plaignant a, par un écrit du 13 janvier 2025 (act. 1.13), reproché à l’enquêteur d’avoir profité de ses entretiens téléphoniques successifs du 5 novembre 2024 pour interroger l’employée de C. SA sur les circonstances entourant l’utilisation, par B. SA, de la procédure de report TVA, à savoir des questions factuelles qui sont au cœur de l’enquête pénale administrative de l’OFDF. À cet égard, il fait remarquer que les entretiens téléphoniques successifs du 5 novembre 2024 constituaient matériellement une audition au sens de l’art. 40 DPA et comportaient certaines obligations à charge de l’OFDF, dont celle de retranscrire son contenu dans un procès- verbal (art. 38 al. 2 DPA) et d’informer la personne auditionnée de son statut et des droits qui s’y rattachent. Il a dès lors requis que la notice d’entretien soit écartée du dossier au vu de son inexploitabilité et que D. soit convoquée en qualité de témoin ou de personne appelée à donner des renseignements et qu’il soit avisé de son audition, afin qu’il puisse y participer utilement, dans des conditions respectueuses de son droit à un procès équitable. Le plaignant explique que, par lettre du 15 janvier 2025 (act. 1.14), le Chef de service a accusé réception de son écrit du 13 janvier 2025 en précisant à ses conseils que « plusieurs actes d’enquête sont encore prévus et seront planifiés dans les prochaines semaines, dont l’audition de déclarants de douane. [Ils les informeront] en temps utile et [leur donneront] l’occasion de participer à l’administration des preuves ». Le plaignant considère que l’écrit du 15 janvier 2025 précité ne répondait pas à ses griefs et requêtes et a par conséquent prié l’OFDF, le 20 janvier 2025, « de bien vouloir prendre position dans les meilleurs délais, le cas échéant en rendant une décision motivée sujette à plainte » (act. 1.15). A. se plaint d’avoir reçu par la suite la décision entreprise du 28 janvier 2025 émanant du Vice-directeur de l’OFDF, alors qu’il s’attendait à recevoir une prise de position de la part de l’Antifraude
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douanière Ouest (act. 1, p. 11). Pour toutes ces raisons le plaignant considère que la décision querellée est contraire au droit et doit être annulée. Il se plaint d’une violation des règles de compétence en matière de procédure de plainte et corollairement de son droit d’être entendu, en tant qu’il appartenait à l’enquêteur, et non au Vice-directeur, de rendre une décision sur les requêtes contenues dans l’écrit du plaignant du 13 janvier 2025 (act. 1, p. 15 ss; infra consid. 3). En second lieu et à titre subsidiaire, il estime que la notice d’entretien est absolument inexploitable et doit être écartée du dossier de la procédure (act.1, p. 19 ss; infra consid. 4).
3. Principalement, le plaignant reproche au Vice-directeur de l’OFDF d’avoir interprété son écrit du 13 janvier 2025 (act. 1.13) comme une plainte au sens de l’art. 27 al. 1 DPA. Il relève que ladite lettre était adressée à l’Antifraude douanière Ouest, à l’intention de l’enquêteur, respectivement du Chef de service. Elle n’était pas adressée à l’autorité de plainte, à savoir la Direction générale des douanes au sens de l’art. 91 al. 1 LD, voire au Vice-directeur, lequel a affirmé être compétent pour statuer sur plainte conformément à l’organisation interne de l’OFDF (act. 1.5). Il fait en outre valoir que son écrit ne portait pas l’intitulé « plainte » (act. 1, p. 17). Le plaignant considère que l’approche de l’autorité intimée revient à le priver d’un degré d’instance dans la procédure de plainte et donc à le priver de la possibilité de faire examiner sa cause par une seconde autorité disposant d’un plein pouvoir de cognition (act. 1, p. 18).
3.1 Le plaignant erre lorsqu’en l’espèce il soutient qu’« en droit pénal administratif, il appartient au fonctionnaire enquêteur de se prononcer sur les requêtes dont il est saisi. L’administré dispose ensuite de la possibilité d’attaquer ses décisions par la voie de la plainte (art. 26 ss DPA) » (act. 1, p. 15 s.; v. aussi act. 12, p. 5 s.). En effet, l’art. 27 DPA postule que, lorsqu’il ne s’agit pas de mesures de contrainte, les actes ou les omissions du fonctionnaire enquêteur peuvent être l’objet d’une plainte adressée au directeur ou chef de l’administration (al. 1). À l’instar de ce que relève l’autorité intimée, une décision de l’enquêteur confirmant où infirmant le bien- fondé de son acte ou de son omission, sur les griefs que lui adresserait personnellement la partie, n’est pas un préalable à la plainte au chef de l’administration. C’est à raison que l’OFDF soutient que si le plaignant pouvait, à son gré, chaque fois solliciter en sus « une prise de position » et/ou une « décision » de l’enquêteur formalisant l’acte et/ou l’omission critiqués, en les complétant et en les justifiant (ou en les invalidant), la règlementation de la DPA sur la procédure de plainte serait détournée; « elle le serait notamment en ce qui concerne l’autorité compétente pour apprécier le bien-fondé de l’acte ou l’omission et en ce qui concerne le délai légal de
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trois jours à compter de la prise de connaissance de ces actes ou omission prévu à l’art. 28 al. 3 DPA, délai dont le plaignant pourrait ainsi indument bénéficier d’un prolongement, en le faisait partir d’une confirmation de bien- fondé de son acte par l’enquêteur-même » (act. 7, p. 4). La conclusion de l’OFDF à cet égard peut également être reprise telle quelle: « [e]n l’espèce, il n’appartenait pas aux représentants de l’Antifraude douanière Ouest de se prononcer en premier lieu sur leurs “actes d’instruction” repris à la notice d’entretien du 5 novembre 2024, d’ores et déjà réalisés et attaquables en soi. Parallèlement, le plaignant n‘est pas légitimé à l’exiger » (act. 7, p. 5). Il s’ensuit que le droit d’être entendu du plaignant n’a pas été violé.
3.2 Il sied en outre de constater que l’autorité intimée a traité l’écrit du plaignant du 13 janvier 2025 conformément au droit fédéral. En effet, les griefs soulevés à cette occasion contre l’acte de l’enquêteur, soit la notice d’entretien, ont été traités en tant que plainte, alors que la requête contenue également dans ledit écrit, soit la demande d’audition de D., a été traitée par l’Antifraude douanière Ouest (act. 1.14). De façon plus générale, le plaignant essaie, dans ses écritures du 13 février 2025 (act. 5), de conclure à l’incompétence de l’unité MODA à agir comme autorité de plainte aux termes de l’art. 27 al.1 DPA du fait que le Vice-directeur de l’OFDF, MODA et l’Antifraude douanière Ouest ne seraient pas dans un rapport hiérarchique et peuvent être amenés à travailler ensemble et d’entente. Si cela semble en effet pouvoir se produire selon les explications de l’OFDF du 7 février 2025 (act. 5.2), il est aussi précisé par cette même autorité que lorsque MODA et l’Antifraude douanière Ouest auraient coopéré, en cas de décision sujette à plainte rendue par cette dernière autorité, la plainte serait directement possible par devant le Tribunal pénal fédéral en application de l’art. 47 al. 2 de la loi fédérale sur la procédure administrative (PA; RS 172.021, applicable par renvoi de l'art. 31 al. 1 DPA). La Cour de céans n’a pas de raison de douter de la légalité de l’organisation de la partie adverse.
3.3 Ce grief est dès lors mal fondé et doit être rejeté.
E. 4
Subsidiairement, le plaignant fait valoir le caractère inexploitable de la notice d’entretien du 5 novembre 2024 (supra let. B). Il relève que ladite notice a été établie à la suite de deux entretiens téléphoniques entre l’enquêteur et D., déclarante auprès de la société C. SA. Selon le plaignant, ces entretiens téléphoniques relèvent matériellement d’une audition aux termes de l’art. 40 DPA, ce qui comporte notamment l’obligation de retranscrire son contenu dans un procès-verbal (art. 38 al. 2 DPA). Il considère en outre que ladite notice ne remplit pas les conditions formelles de l’art. 38 al. 2 DPA. Il fait en outre grief à l’OFDF d’avoir bafoué son droit de participer à l’administration
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des preuves (act. 1, p. 21 s.).
E. 4.1
L’autorité intimée considère que le droit d’être entendu n’implique pas le droit du prévenu de participer à chaque démarche, même anodine, du représentant de l’autorité d’enquête, du moment que le prévenu pourra s’exprimer ultérieurement en lien avec cette démarche. S’il s’agit de vérifier si la taxation de marchandises est conforme ou non et/ou de déterminer, cas échéant, qui pourrait être responsable des inexactitudes, la demande et l’examen des dossiers du transitaire qui a été mandaté pour effectuer les déclarations en douane sujettes à caution, dossiers susceptibles d’inclure les instructions du mandant, est une démarche basique pour l’OFDF; ce dernier peut d’ailleurs aussi procéder à des contrôles en dehors de toute procédure pénale et l’assujetti à l’obligation de déclarer ne saurait se soustraire à ces contrôles qui entrent dans les tâches de l’OFDF (v. art. 30- 31 et 41 LD; act. 1.1, p. 2). Ce dernier souligne donc qu’il peut, et doit, procéder à des contrôles a posteriori de l’exactitude de déclarations en douane, notamment auprès des transitaires. La personne faisant l’objet d’une enquête selon la DPA, en tant que conséquence du résultat d’un tel contrôle, n’aura par définition pas eu la possibilité de participer à ce contrôle (act. 7, p. 6). L’autorité intimée voit en outre mal comment, en pratique, le prévenu pourrait être invité à participer concrètement, d’une part, à l’extraction des dossiers en question chez le transitaire et, d’autre part, à l’examen des déclarations en douane par l’enquêteur douanier, sans compter l’hypothèse où un secret fiscal entre en ligne de compte. Elle ne voit pas non plus quel bénéfice pourrait tirer le prévenu d’une telle participation. C’est en effet dans un second temps, s’il y a lieu parce que des irrégularités ressortent a priori des dossiers et déclarations en douane, que le résultat de l’enquêteur est soumis au prévenu, lequel est alors invité à fournir ses éventuelles propres explications. L’OFDF fait valoir qu’en l’espèce, la discussion téléphonique litigieuse s’inscrit dans la suite de la demande du 30 avril 2024 de l’enquêteur douanier de fournir les dossiers du transitaire employeur de la déclarante en cause, y compris les éventuelles instructions du mandant. L’autorité intimée relève qu’aux termes de l’art. 40 DPA, l’enquêteur peut requérir des informations orales ou écrites ou dresser un procès-verbal de l’audition des personnes entendues à titre de renseignement; si la personne entendue a le droit de refuser son témoignage, il est tenu de l’aviser qu’elle n’est pas obligée de répondre. Tout d’abord, la discussion téléphonique, et donc orale, querellée a fait l’objet d’une notice circonstanciée et versée au dossier, ce qui dénote de la totale transparence dont l’enquêteur a fait preuve dans le cadre de son initiative. Comme indiqué par l’OFDF dans les lignes du 15 janvier 2025, entre autres mesures d’enquête, il est d’ores et déjà prévu d’entendre des déclarants en douane intervenus lors des taxations litigieuse. À l’occasion de ces auditions,
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la qualité, les droits et obligation des personnes entendues ainsi que les dires de celles-ci seront clairement, respectivement, signifiés et repris dans un procès-verbal d’interrogatoire, comme requis par le plaignant (act. 1.1, p. 2 s.). En outre, l’autorité intimée constate qu’elle contredit le plaignant sur la nature de « déposition » ou d’« audition » des propos tenus téléphoniquement par la déclarante car également consignés dans un échange de courriels versés au dossier. En l’occurrence, les « questions relevant du fond de l’enquête », que le plaignant critique, sont exclusivement celles ayant porté sur les instructions fournies, ou non, par le mandant au transitaire. Ces instructions, si elles existent, sont normalement inclues dans le dossier transitaire lui-même. L’OFDF répète que la prise de contact avec le transitaire mandaté est une démarche usuelle; la production du dossier transitaire sert de point de départ pour des auditions (formelles) s’avérant utiles, où tout renseignement précédemment obtenu est discuté, en présence des parties qui le souhaitent, soit « en contradictoire ». L’autorité intimée rajoute que le cas diverge de celui visé par la jurisprudence citée par le plaignant (en particulier la décision du Tribunal pénal fédéral BV.2010.46 du 10 août 2010 et l’ATF 150 IV 345). Cette jurisprudence concerne, respectivement, une personne tierce priée de répondre par écrit à des questions en lieu et place de répondre dans le cadre d’une audition en application de l’art 40 DPA et une audition en soi elle-même procéduralement viciée (act. 7, p. 7).
E. 4.2
Comme vu supra, selon l’art. 40 DPA, le fonctionnaire enquêteur peut requérir des informations orales ou écrites ou dresser un procès-verbal de l’audition des personnes entendues à titre de renseignement; si la personne entendue a le droit de refuser son témoignage, il est tenu de l’aviser qu’elle n’est pas obligée de répondre. La demande (informelle) de renseignements sert à obtenir des informations. Elle constitue, par rapport aux mesures de contrainte qui peuvent également être ordonnées pour établir les faits, une intervention moins lourde, mais également appropriée. Lorsque les informations requises le sont oralement, les renseignements obtenus doivent être consignés dans une note au dossier, en respectant les exigences de forme de l’art. 38 al. 2 et 4 DPA (SCHÜTZ/MEIER, Basler Kommentar, 2020, n° 5 ad art. 40 DPA).
Dans la décision du Tribunal pénal fédéral BV.2010.46 du 10 août 2010, la Cour de céans a précisé que les dispositions relatives à l’acquisition de déposition de témoins ou d’experts ne peuvent être contournées lorsque les autorités de poursuite pénale souhaitent obtenir des informations informelles écrites ou orales au sens de l’art. 40 DPA auprès de témoins potentiels, de personnes entendues à titre de renseignement, etc. Dans tous les cas, la personne interrogée doit être informée en quelle qualité elle est entendue
- 10 -
(prévenue, témoin, personne entendue à titre de renseignement) et être préalablement informée des droits et des obligations qui lui incombent (TPF 2010 128 consid. 2.1-2.4). La personne appelée à fournir des renseignements n'est pas tenue de témoigner. Les autorités pénales doivent, dès le début de l’audition, ou de l’interrogatoire, informer les personnes appelées à fournir des renseignements de leur droit de refuser de témoigner ou de faire des déclarations. Les personnes au sujet desquelles des renseignements ont été demandés qui se déclarent disposées à témoigner doivent être informées des conséquences pénales éventuelles d'une dénonciation calomnieuse (art. 303 CP), du fait d’induire la justice en erreur (art. 304 CP) et d'une entrave à l’action pénale (art. 305 CP; cf. ATF 144 IV 28 consid. 1.2.1).
Contrairement au CPP, la DPA ne règle pas explicitement la question de l'exploitation des moyens de preuves obtenus illégalement. En l'absence d'une disposition légale correspondante dans la DPA, une restriction comparable à celle prévue à l'art. 141 CPP n'est admissible que sur la base d'une norme de rang supérieur (TPF 2014 106 consid. 5). Si l'inexploitabilité des preuves est examinée dans le cadre de l’instruction d'une procédure pénale administrative, cette question doit être examinée avec retenue et l’exploitabilité ne doit être niée que dans des cas parfaitement clairs. En effet, contrairement à la procédure devant le juge du fond, le principe in dubio pro duriore s'applique dans la procédure d’instruction (ATF 138 IV 86 consid. 4.1.1 ; 137 IV 219 consid. 7.1-7.2). Il en résulte que les moyens de preuve ne doivent être retirés du dossier et, dès lors, soustraits par voie de recours à l’examen de l'autorité chargée de l'enquête que s'ils sont manifestement inexploitables au sens de l'art. 141 al. 5 CPP (TPF 2014 106 consid. 6.3.2 p. 112 et références citées; 2013 72 consid. 2.1 et 2.2 ; décision du Tribunal pénal fédéral BV.2024.4 du 15 octobre 2024 consid. 5.2.2 et références citées).
Au vu de ce qui précède, la question de savoir si le contenu de la notice téléphonique litigieuse tombe sous le coup de l’art. 40 DPA peut rester ouverte. Quoi qu’il en soit, même dans le cas d’une éventuelle irrégularité relative à l’obligation d’informer sur les droits et obligations de la personne entendue, celle-là pourra être guérie, en donnant à cette dernière la possibilité de refuser ou de modifier sa déposition (décision du Tribunal pénal fédéral BV.2010.46 précitée consid. 2.4), lors d’une prochaine audition de D. Une telle audition est par ailleurs prévue par l’OFDF (supra consid. 3.2; act. 1.14). La participation du plaignant à cette audition a d’ores et déjà été acceptée par l’OFDF.
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E. 4.3
Il s’ensuit que la plainte, mal fondée, doit être rejetée.
E. 5
Au vu de ce qui précède, les requêtes de mesures provisionnelles (BP.2025.13) et d’effet suspensif (BP.2025.14) deviennent sans objet.
E. 6
En tant que partie qui succombe, le plaignant supporte un émolument, lequel est fixé à CHF 2'000.-- (v. art. 73 LOAP applicable par renvoi de l'art. 25 al. 4 DPA; art. 5 et 8 al. 1 du règlement du Tribunal pénal fédéral sur les frais, émoluments, dépens et indemnités de la procédure pénale fédérale; RS 173.713.162), montant intégralement couvert par l'avance de frais versée.
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